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RESUMO

O objetivo deste trabalho é contribuir para a discussdo sobre as politicas de acdo afirmativa de
recorte racial, no Brasil, como as cotas raciais em concursos publicos. O primeiro capitulo traca
as multiplas dimensBes que configuram a discussdo sobre racga, racismo, acOes afirmativas e
branquidade, recorrendo a perspectiva da Teoria Critica da Raca, que fornece elementos para
analise da desigualdade racial, negligenciados pelas teorias liberais. A partir desse
enquadramento teorico, sdo analisados os discursos sobre raga e racismo no Poder Legislativo,
em especificas tradi¢cGes paradigmaticas, em trés periodos historicos: a Constituinte de 1823, a
Lei Afonso Arinos, de 1951, e a Constituinte de 1988. A seguir, no segundo capitulo, sdo
examinadas as experiéncias brasileiras anteriores de cotas raciais no servigo publico, bem como
aprofunda-se o conhecimento acerca da Lei Federal n® 12.990, de 2014, que estabelece cotas
raciais no servico publico federal (Lei de Cotas). No terceiro capitulo, a partir da analise da
composicdo racial das diversas carreiras e cargos publicos federais, identificou-se trés aspectos
em que a Lei apresentaria limites ao combate a desigualdade racial: o percentual de vagas
reservadas (quanto), as carreiras em que se aplicaria (onde) e a ndo abrangéncia dos cargos em
comissdo (quem). A partir dos dados levantados, concluiu-se pela existéncia de restricdes na Lei
de Cotas, que pode ser sintetizada no conceito proposto de sub-representacdo legal, em que
aspectos previstos na lei, referentes a “quanto”, “onde” e “quem”, criam limites a esta politica
afirmativa. Assim, a lei mantém a proporcao de pessoas que podem vir a ser beneficiadas por ela
inferior a proporcdo deste mesmo grupo na populacdo brasileira. Por fim, embora destaque a
essencialidade das cotas raciais nos concursos publicos, o trabalho identifica as limitacGes da lei
e procura agregar ao debate elementos que poderiam ser incorporados em sua modelagem.

Palavras chave: AcGes afirmativas. Cotas raciais. Concursos publicos. Sub-representacdo



ABSTRACT

The aim of this work is to contribute to the debate on racial affirmative action, in Brazil, such as
racial quotas in civil servant positions. The first chapter seeks to trace the multiple dimensions
that configure the discussion about race, racism, affirmative action and whiteness, by relying
upon the perspective of Critical Race Studies, which provides elements for analyzing racial
inequality that is neglected by the liberal approach. Stemming from this theoretical framework,
the speeches about race in the legislative branch are analyzed, in specific paradigmatic traditions,
in three historical periods: the Constituent Assembly of 1823, the “Afonso Arinos” Law
established in 1951, and the Constituent Assembly of 1988. Subsequently, chapter two examines
Brazilian experiences before racial quotas in public services, as well as more fully explores the
understanding of Law 12990, which established racial quotas for federal civil servant positions
(“Lei de Cotas”). In the third chapter, based on the analysis of the racial composition of various
federal careers and federal positions, three areas are identified in which the Law presents limits
to challenging racial inequality: the percentage of reserved seats (how many), the careers to
which the quota system applies (where) and the exclusion of “trust positions” (who). From the
data collected, the study identified shortcomings of the quota system, which can be summarized
by the proposed concept of legal underrepresentation, where certain aspects of the law referring
to “how much”, “where” and “who” create limits for this affirmative public policy. Thus, it
maintains the proportion of people who are likely to benefit from it lower than the proportion of
this group in the Brazilian population. Finally, although the study highlights the essentiality of
racial quotas in civil servant positions, it identifies the law’s limitations and seeks to contribute
to the debate with elements that could be incorporated to its modeling.

Key words: Affirmative Action. Racial quotas. Civil servant positions. Underrepresentation.
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INTRODUCAO

O presente estudo aborda a discussdo de desigualdade racial no Brasil, a partir da
andlise de uma politica publica elaborada para o combate dos efeitos da discriminacdo racial,
qual seja, as acdes afirmativas sensiveis a “raca”’, em especial as cotas raciais nos servigos
publicos federais, Lei Federal n® 12.990, de 9.06.2014, chamada Lei de Cotas.

A partir da pergunta: “as cotas raciais, como previstas na Lei de Cotas, contribuem
para a reducdo ou apenas mantém a sub-representacdo’ da populacdo negra® nos espacos
publicos em disputa?” passou-se ao estudo dos elementos que auxiliam a compreender esta
relacdo: (i) conceitos bésicos, (ii) a legislacdo nacional sobre acfes afirmativas e (iii) o
enfrentamento dessas questdes no ambito do Poder Legislativo. Optou-se, também, pela
abordagem metodoldgica de estudo de caso (YIN, 2015), referente a Lei de Cotas, € a andlise de
conteudo (BARDIN, 1977) a ela relacionado. Dessa anélise, chegou-se a conclusdo que pode ser
sintetizada num conceito, como proposto por Becker (2007), de sub-representacao legal, em que
aspectos referentes a “quanto”, “onde” e “quem”, criam grandes limites a esta politica afirmativa.

Adotou-se como marco tedrico a Teoria Critica do Direito (ZUBERI, 2001,
DELGADO; STEFANCIC, 2001; ZUBERI; BONILLA-SILVA, 2008), a qual, de acordo com
Solarzano, Ceja e Yo0sso, (2000, p. 663) apresenta cinco principios compartilhados por seus
tedricos: (a) papel central dos conceitos de “raca” e racismo; (b) o desafio a ideologia dominante;
(c) o compromisso com a justica social; (d) a centralidade do conhecimento experimental e (e) a
adocdo de uma perspectiva interdisciplinar.

Embora a realidade brasileira tenha claramente contornos diferentes em relacdo a
norte-americana, Silva e Pires (2015, pp. 66-67) identificam determinados aspectos da Teoria

Critica da Raca uteis ao enfrentamento do “mito da democracia racial”, ainda presente nas

1 O alerta de Frankenberg (2004, p. 307) de que Gilroy (1991) utiliza ‘raga’ sistematicamente entre aspas, a fim de
lembrar a seus leitores sobre a irrealidade e a instabilidade do termo foi aqui acolhida, passando, dessa forma a ser
grafado ao longo de todo o trabalho.

2 Conforme Osoério (2006, p. 54): “Por sub-representacdo deve-se entender a situagdo em que a proporgéo de pessoas
de um grupo na populacdo de interesse, no caso o servi¢o publico civil, € inferior a propor¢do observada nas
populacdes de referéncia”.

3 Sem adentrar na discussdo sobre os termos negro, preto, pardo, moreno, etc., adotou-se, ao longo do estudo o termo
negro, nos moldes como utilizado no censo do IBGE, isto é, as pessoas que se autodeclaram preto ou pardo para 0s
quesitos cor ou “raga”. As excecles a esta regra, quando utilizadas classificacdes diferentes do IBGE, serdo
ressalvadas no texto.
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discussdes sobre acgOes afirmativas e, em especial, cotas raciais, a justificar sua utilizagdo no

presente trabalho, quais sejam:

(a) a ideia do racismo, ndo como evento extraordinario, mas como caracteristica estrutural da
sociedade; (b) crenca na meritocracia e na exclusdo de negros das posicGes de poder,
acreditando na neutralidade do grupo dominante: sem afastar-se de tal premissa, a sociedade
brasileira, em sua grande parte, defende a adocdo da igualdade formal, de forma
descontextualizada, que € fundada historicamente em uma Idgica justificadora da
inferioridade de pretos e mesticos, contribuindo para a manutencdo de padrdes de
hierarquizacgdo racial; e (c) a no¢do de construcdo social da raga, ou seja, sdo as relacdes
sociais que racializam os grupos minoritarios independente de caracteristicas bioldgicas e o
gue influencia esta percepcdo € a ideologia racial na qual esta inserida aquela sociedade: no
Brasil, 0 marco da democracia racial foi a nogdo de que quanto mais branco melhor e quanto
mais preto pior (GUIMARAES, 2009:51).

Também varios aspectos de manifestacdo da desigualdade racial sdo questionados
pela Teoria Critica da Raca, sendo caracteristicos da hierarquizacdo racial no Brasil, como
exemplo diretamente relacionado a este estudo, “a auséncia de negros em profissdes e cargos
socialmente compreendidos como de prestigio (executivos, médicos, professores universitarios,
juizes, etc.)” (SILVA, PIRES, 2015, p. 68).

Por fim, a perspectiva da Teoria Critica da Raca vai ao encontro de duas perspectivas
epistemoldgicas coloridas®, desenvolvidas na literatura nacional, como o quilombismo, de
Abdias Nascimento (1980) e a amefricanidade, de Lélia Gonzalez (1988), com a vantagem de
“agrupar em um mesmo modelo de investigacdo [...] dimensdes [...] vistas isoladamente”
(SILVA, PIRES, 2015, p. 72), além de ndo apresentar os mesmos limites identificados em
algumas correntes liberais (ROSENFELD, 1991), em que aspectos como a construcdo social da
“raga” e branquidade sdo desconsiderados.

O trabalho estd organizado em quatro capitulos, sendo o primeiro conceitual e
histdrico; o segundo, com uma abordagem também historica e com investigacao ja na Lei de
Cotas; o terceiro, em que se aprofundam as anélises em pontos especificos da Lei e propde-se o
conceito de sub-representacéo legal e o Gltimo, a titulo de concluséo.

De inicio, no primeiro capitulo, estabeleceu-se alguns parametros conceituais que

irdo orientar as analises e conclusdes chegadas. A primeira parte do trabalho, portanto, apresenta

4 Para uma discussdo de epistemologias coloridas, na tradi¢do americana, ver: SCHEURICH, J. J.; YOUNG, M. D.
1997. Coloring epistemologies: are our research epistemologies racially biased. Educational Researcher, vol. 26, n°
4, pp. 4-16; na tradigdo brasileira: NASCIMENTO, E. L. 2009. Afrocentricidade: uma abordagem epistemoldgica
inovadora. S&o Paulo: Selo Negro.
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0s conceitos de “ra¢a”, como uma construgdo social — ndo bioldgica — que é uma forma de
classificacdo baseada numa atitude negativa frente a certos grupos; “racismo”, em suas trés
dimensdes: (1) como uma concepcao de “ragas” biologico (racialismo); (i1) uma atitude moral de
tratar de modo diferente os membros de diferentes “ragas” e (iii)) uma posi¢ao estrutural de
desigualdade social entre as “ragas”; “branquidade”, como um lugar de vantagem estrutural nas
sociedades estruturas na dominag&o racial, e, por fim, “agdes afirmativas”, abordada como (i) um
conjunto de politicas puablicas; (ii) que visa a combater a discriminacao; (iii) para corrigir ou
mitigar os efeitos presentes da discriminagdo passada e (iv) a concretizacdo do ideal da efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais.

Em seguida, passa-se a abordar estes termos dentro dos trés paradigmas do direito
constitucional (CARVALHO NETTO, 2003, 2004, 2005), o do Estado Liberal, com o
surgimento do individuo livre e proprietario como uma abstracdo e a atuagdo minima do Estado,
com regramentos formais e igualmente abstratos; o do Estado do Bem-Estar Social, no qual, ao
mesmo tempo em que busca a materializacdo dos direitos anteriormente formais, mantém a
exclusdo de participacdo dos destinatarios das normas; e o do Estado Democratico de Direito, em
que o direito a igualdade passa a ser ressignificado como direito a diferenca e é valorizada a
participacao cidada.

Embora possivel vérias abordagens da discussdo racial dentro desses paradigmas,
optou-se pela exemplificacdo da permanéncia da discussao racial do ponto de vista dos discursos
parlamentares e de sua producao legislativa. E sabido que todo discurso se dirige a uma plateia e,
no caso de questdes raciais, os interlocutores diretos sdo 0s movimentos sociais negros, mas, sem
desconsiderar sua importancia, dado os limites desse estudo, manteve-se o foco no Poder
Legislativo.

Quanto aos momentos e producdes legislativas pingadas na historia brasileira de trato
com a questdo racial, foram selecionados trés “momentos democraticos” (IGLESIAS apud
ALMEIDA, 2011, p. 168), trés oportunidades de ruptura ou continuidade, em que 0s conceitos
de “raga”, racismo, agdes afirmativas e branquidade, estiveram presentes de forma bastante
patente. Tais “momentos decisivos” (COSTA, 2014) estdo, também, de certa forma, ligados aos
grandes processos historicos de formagdo da nacdo brasileira e intercruzamento discursivo e
ideoldgico da ideia de “raga” com outros conceitos de hierarquia, como sugerido por Guimaraes

(2009), o0 que demonstra a pertinéncia dessa escolha.
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O primeiro momento, dentro de um paradigma de Estado Liberal, s&o as discussdes
sobre a cidadania da pessoa negra na Constituinte de 1823, que mesmo tendo sido dissolvida
apresenta o ideario de época sobre a “questdo negra” — isto € como lidar com uma maioria negra,
num pais que se pretendia branco. O segundo momento, ja no paradigma do Estado de Bem-
Estar Social, aborda-se a aprovacgéo da lei que criminaliza o preconceito racial, Lei n® 1.390, de
1951, chamada Lei Afonso Arinos, e, por fim, no paradigma do Estado Democrético de Direito,
o foco é na Constituinte de 1987-1988, com a transicdo democratica e a participacdo popular
intensa na elaboracéo dos direitos de cidadania e, em especial, da populacdo negra.

Em cada periodo e producdo legislativa sera destacada a persisténcia de determinada
“solucdo concreta” do quebra-cabegas social, conforme apresentado por KUHN (1998), mesmo
em diferentes condi¢cdes paradigmaticas, um modelo formal, abstrato e universal de
enfrentamento da desigualdade racial, com a positivacdo no direito, mas com a manutencdo da
branquidade como um valor superior, hierarquizante dos grupos sociais classificados como
negros.

Ja no segundo capitulo, faz-se um historico das primeiras experiéncias de cotas
raciais no servico publico, tomando dois pontos de inflexdo nessa politica: a conferéncia de
Durban, realizada em 2001, e o julgamento da ADPF n° 186, em 2012. Séo, assim, identificadas
medidas pontuais na década de 1930 e a primeira geracdo de projetos de acGes afirmativas,
durante o Governo Fernando Henrique Cardoso, que, mesmo frustrados em sua concrecéo,
lancou as bases — e 0s problemas — para seu aprofundamento a partir do Governo de Luiz Inécio
Lula da Silva e Governo Dilma Rousseff, além das diversas experiéncias locais, em Estados e
Municipios, sobre o tema.

Mantendo, ainda, um olhar no Poder Legislativo, fez-se um levantamento de todos 0s
projetos de lei que abarcassem o tema de cotas raciais no servico publico, ainda que nao
convertidos em lei e, nas hipGteses em que convertidos, seus limites, como um exame
preparatorio para o estudo de caso da Lei de Cotas. Esse vem logo em seguida, com um
detalhamento desde os antecedentes ao Projeto de Lei n® 6.738, de 2013, que resultou na Lei, até
0 processo legislativo em cada uma de suas etapas, concluindo com a analise de seus
dispositivos. Por fim, d&-se noticia sobre a judicializacdo da Lei de Cotas e 0s principais pontos
apontados para sua suposta inconstitucionalidade ou em reforco de sua constitucionalidade, com

anélise tanto da deciséo proferida pelo Juiz do Trabalho da 13? Regido, que afastou a norma num
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caso concreto, quanto da Acdo Direta de Constitucionalidade — ADC n° 41, ajuizada pelo
Conselho Federal da OAB, em janeiro de 2016, no Supremo Tribunal Federal, pedindo a
declaragdo da constitucionalidade da Lei.

Na sequéncia, chega-se ao terceiro capitulo, em que estdo as conclusbes dessa
pesquisa. Numa primeira parte, discute-se o papel do direito ao lidar com politicas
antidiscriminatorias e o uso que se faz das estatisticas raciais para embasa-las. Percebe-se uma
persisténcia de respostas universais e abstratas do direito a questfes que merecem um tratamento
particular e clamam por contexto (DELGADO, STEFANCIC, 2001) e que € agravada quando se
utilizam estatisticas raciais essencializando a “raga”, como se fosse um dado da realidade
(ZUBERI, 2001), ao mesmo tempo em que se justifica a indispensabilidade de algum grau de
mensuracao para o desenvolvimento dessas politicas de recorte racial.

Ao se observar, portanto, a modelagem da politica de cotas raciais em concursos
publicos, chega-se a trés questdes essenciais que sdo mal respondidas pela lei: “quanto”, “onde”
e “quem”. Tais questdes correspondem a discussdo sobre o percentual de vagas reservadas
(quanto); a auséncia de distincdo de reserva por carreiras (onde) e a ndo inclusdo dos cargos em
comissdo (quem). A resposta a estas perguntas passa pela analise dos levantamentos feitos no
Sistema de Administracdo de Pessoal Federal — SIAPE, em que os dados de composigédo e
distribuicdo na carreira sdo desagregados por “raga” ou cor, a partir do censo racial feito pelo
préprio Poder Executivo Federal, com base na autodeclaracéo de seus servidores.

A partir dos resultados obtidos, verifica-se que o percentual de vagas de 20% (vinte
por cento) € pequeno, levando em conta trés aspectos. O primeiro aspecto, refere-se a prépria
desconsideracdo de que “raga” ¢ um conceito socialmente construido (DUARTE, 2009; PIRES,
2015; ZUBERI, 2001; DELGADO, STEFANCIC, 2001), assim como a autoidentificacdo é
socialmente condicionada (SOVIK, 2004; JAMES, 2008; PIZA, ROSEMBERG, 1998). A
medida que se fixa um nimero, deixa-se de considerar a variacdo do numero de pessoas que se
autodeclaram negras e que tem aumentado em proporcdo superior a taxa de natalidade
(SOARES, 2008), o que demonstra que a identidade negra tem sido valorizada e assumida,
recomendando alteragdes constantes nos percentuais de vagas reservadas. O segundo aspecto, é o
do “politicamente possivel”, que se apresenta como decorréncia da préopria sub-representacao
negra nas instancias politicas deliberativas. E, o terceiro, quanto ao préoprio percentual de 20%

(vinte por cento), pequeno, levando em conta um numero distante da representagéo da sociedade
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brasileira, de acordo com dados estatisticos coletados, mesmo que seu parametro seja firmado
com base no nimero de pessoas negras ja no servico publico. Isto porque, & medida que ndo
constam informacBes sobre como se chegou a esta composicdo, este niUmero pode impactar
muito pouco na composic¢do dos quadros da administracédo publica.

Ja em relacdo a quais carreiras, o estudo demonstra que se por um lado ha sub-
representacdo de negros e negras em determinadas carreiras, em outras hd sobre-representacao
(SILVA, SILVA, 2014). Esta distribuicdo desequilibrada, no entanto, mantém uma rela¢édo muito
proxima com a estratificacdo social que se reflete na hierarquiza¢do do servico publico, sendo
que, nas carreiras que exigem maior qualificagdo e, em consequéncia, recebem maior
remuneragdo, a populacdo negra apresenta-se quase ausente, a0 passo que nas carreiras com
menor formacdo exigida e, como corolario, com remuneracao inferior, ha presenca macica de
negros e negras. Essa percepcao, que ndo passa distante da realidade de quem estuda o Poder
Publico, é desconsiderada quando se adota, ainda numa logica formal e abstrata, uma resposta
universal e descontextualizada a reserva de vagas em todas as carreiras federais e que, ao fim,
mesmo que se venha a preencher todo o percentual de 20%, como hoje ainda previsto e, em
regra, nao ocorre (este percentual gira em torno de 15%, conforme dados do SEPPIR, de 2015),
muito pouca alteracdo havera no perfil da administracdo publica e na percepcao do publico em
geral de que se vive num pais apenas branco.

Por fim, a exclusdo dos cargos em comissao é também um dos grandes problemas da
lei de cotas raciais. Conforme o levantamento de dados, é possivel verificar que ndo é apenas
porque 0s brancos detém maior escolaridade e estdo em carreiras mais valorizadas, que se
apresenta proporcional a intensa chefia, coordenagdo e assessoramento apenas por brancos,
mesmo quando a carreira € composta por um grande ndmero de pessoas negras. Uma questao
que de pronto se apresenta é, uma vez mais e ainda, a branquidade. A medida que os cargos sdo
de confianca, isto €, de livre nomeagdo por quem detém esta competéncia, h4 uma resisténcia
aparente a incorporacdo de pessoas negras, ou seja, aquelas que fogem ao esteredtipo de homem
branco nesses cargos com mais poder. O sistema de favores e beneficios reciprocos da
branquidade, mostra-se muito forte nesses simbolos de poder e um efetivo combate a
desigualdade e estratificagdo racial passa pela modificacdo dessas hierarquias (ONU, 2016a).

Com base nos resultados obtidos é possivel concluir que a lei de cotas raciais nos

concursos publicos, a medida que reserva um percentual de vagas para negros e negras, muito
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aquém de sua representacdo na sociedade, além de buscar dar uma resposta universal, sem
considerar aquelas carreiras em que a representacao negra se mostra mais defasada, e ndo abarcar
0S cargos em comissao, em que a hierarquizacdo do servico publico se afirma, cria uma situacao
de sub-representacdo legal, que € um conceito que se propde, com 0 seguinte contetudo: “uma
situacdo criada pela legislacdo que ao eleger certos critérios em detrimento de outros, no que se
refere a quanto, onde e quem, mantém a proporcdo de pessoas que podem vir a ser beneficiadas
por esta politica inferior a propor¢ao deste mesmo grupo na populacao brasileira”.

Aqui o papel da lei na permanéncia da sub-representacdo é destacado como
decorréncia do direito como assegurador dos privilégios da branquidade, o que remete a
concepgdo gramsciana de revolucgdo passiva, em que ha uma apropriacdo seletiva pelas elites das
demandas populares (fase da renovacdo) de forma a controlar seus efeitos, para que ndao haja uma
radical transformacéo social (fase da restauracdo) (GRAMSCI, 2002).

Autores destacam a solucao pelo alto de vérias questdes ligada ao povo negro, como
a abolicdo da escravatura (MOURA, 1988a, 1988b) ou a criminalizacdo do preconceito racial
(BERTULIO, 1989). Mas o conceito proposto aponta outra tendéncia ao buscar verificar que tais
solucdes ocorrem também fora dos momentos mais radicais da histéria brasileira. Isto porque
quando se apresenta a possibilidade — ou o risco — do incremento da populagéo negra em estratos
sociais de maior status, ressurge uma ideia muito arraigada no imaginario nacional do ideal de
branquidade e na propria “auséncia” da raga branca em se perceber como beneficidria de um
sistema de exclusdes.

Este é um aspecto abordado pela Teoria Critica da Raca (DELGADO; STEFANCIC,
1997), norte em todo este trabalho, estudos de multiculturalismo (WARE, 2004a) e psicologia
social (BENTO, 2002), mas ainda pouco explorado no ambito do direito em solo brasileiro e que
merece um estudo mais aprofundado, tanto, no sentido da superacdo dos limites do proprio
direito, como meio de emancipacao racial, como na critica a essa mesma teoria e seus possiveis

limites, para explicar o fendbmeno nacional.
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Capitulo |

Aspectos conceituais e historicos das relacdes raciais no Brasil

“Os conceitos e nogdes nunca sao inocentes e empregando as nogdes do adversario para Ihe retorquir conferimos-

lhes legitimidade e permitimos a sua persisténcia”.
(Poulantzas, 1972, p. 12)

Nesse capitulo, estabelecem-se alguns pardmetros conceituais que irdo orientar as
analises que serdo feitas. A primeira parte do trabalho, portanto, apresenta os conceitos de
“raca”, racismo, branquidade e acGes afirmativas. Em seguida, passa-se a abordar estes termos
dentro dos trés paradigmas do direito constitucional (o do Estado Liberal, o do Estado do Bem-
Estar Social, e 0 do Estado Democréatico de Direito), em que sera feita a discussdo racial do
ponto de vista dos discursos parlamentares e de sua producdo legislativa selecionada de cada

periodo.

1 Conceitos base

Ao se deparar com determinados conceitos, o cientista social deve ter uma postura
critica, levando em conta que ha duas formas de encara-los, abordando-os, do ponto de vista de
uma postura realista ou nominalista. Conforme Guimarées (2009, p. 21):

‘Realismo’ ¢ a teoria segundo a qual os conceitos cientificos reproduzem entidades
realmente existentes numa suposta realidade concreta, exterior e objetiva, seja aos
valores, seja a observagdo do cientista. Ao contrario, ‘nominalismo’ é a doutrina

segundo a qual os conceitos tém existéncia apenas enquanto tais, ainda que se refiram a
fendmenos e fatos reais.

O risco de qualquer perspectiva realista de um conceito é desconsiderar que a
linguagem permeia as relacfes humanas e é carregada de sentidos, valores e ideologias. Assim,
mesmo conceitos neutros ndo se relacionam imediatamente com o seu objeto e, por isso, podem
mascarar, ou antes, buscar naturalizar certas situaces que apenas existem como linguagem. Por

isso, optou-se pela construgdo dos conceitos, ao invés de definicbes mais concisas, tendo em
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conta “a vinculagdo do conceito ao contexto e para o fato de que [todo] conceito ser construido

em processos historicos” (SOVIK, 2004, p. 364).

1.1 “Raca”: ainda faz sentido?

13

O termo “raga” possui acepcdes varias, desde “ ‘parentesco de sangue’, de lagos
familiares, de unidade tribal, de origem pura ‘sem misturas’” (ARENDT, 2012, p. 243),
“herancas fisicas permanentes entre os varios grupos humanos”, conforme Cuvier (apud
SCHWARCZ, 1993, p. 63) e, s6 mais recentemente, “efeitos inerentes de varias estruturas —
relagdes de produgdo e mercado” (GILROY, 1991, p. 16), “um fendmeno cultural” (idem) e um
construto social (DELGADO, STEFANCIC, 2001; ZUBERI, BONILLA-SILVA, 2008;
SIMSON, 2014).

A emergéncia de uma nogdo de “raga” — ainda que sem 0 uso do termo — esteve
ligada a origem das povos e na¢bes (SCHWARCZ, 1993, p. 62), numa tentativa de identificar,
no direito de conquista, as diferencas entre povos superiores (vencedores) e inferiores (vencidos)
(ARENDT, 2012, p. 237 ¢ seguintes), bem como um “subproduto do processo de expansdo
europeia iniciado no século XV e conhecido pela alcunha de ‘descobrimentos’ [invasdes, na
verdade]” (MEDEIROS, 2004, p. 33). Num momento seguinte, ja durante o século XVIII, uma
reflexdo mais estruturada sobre a diferenca entre os homens, fruto da observacdo da diversidade
dos povos, ganha forca, muito em razéo da influéncia do humanismo e ilustragio®.

A partir do século XIX, ¢ que mais autores apontam o nascimento do termo “raga”
(BANTON, 1991; GUIMARAES, 2009; SCHWARCZ, 1993) para pensar sobre a origem do
homem. Duas correntes teoricas aglutinavam os autores. De um lado, uma visdo monogenista,
que acreditava ser a humanidade una, embora os povos pudessem estar em diferentes niveis, e,
de outro, uma visdo poligenista, que acreditava em varios “centros de criagdo, que
corresponderiam, por sua vez, as diferengas raciais observadas” (SCHWARCZ, 1993, p. 64).
Nessa Ultima perspectiva é que “raca” passa a ser concebida como um “tipo”, referindo-se as

varias especies de seres humanos, distintas tanto fisica, quanto mentalmente. Nota-se, ainda, com

! Para estes primordios, ver Schwarcz (1993).
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o desenvolvimento das ciéncias bioldgicas, esta se apresenta como uma concepcéo cientifica?
sobre a origem dos seres humanos.

Com a teoria evolucionista de Darwin, em meados do século XIX, estas duas
correntes passam a se valer de seus supostos para hierarquizar “racas” e povos. Enquanto os
monogenistas acreditam em diferentes niveis mentais e morais dos povos, 0s poligenistas
identificam variadas espécies com herancas e aptid@es diferentes.

Diversas doutrinas e “ciéncias” se originam desse debate, como a etnografia cultural,
o darwinismo social, a antropologia cultural ou etnografia social e que cunham novos sentidos
para desigualdade e diferenca, conforme Schwarcz (1993, p. 81):

A nocdo de desigualdade implicaria a continuidade da concepgdo humanista de uma
unidade indivisivel, somente marcada por dissimilitudes acidentais e contingentes. As
diversidades existentes entre 0os homens seriam apenas transitorias e remediaveis pela
acdo do tempo ou modificaveis mediante o contato cultural. Ja o conceito de diferenga
levaria a sugestdo de que existiriam espécies humanas ontologicamente diversas, as
quais ndo compartilhariam de uma Unica linha de desenvolvimento. As diferencas

observadas na humanidade seriam, portanto, definitivas e irreparaveis, transformando-se
a igualdade em um problema ilusério.

Essas concepcdes de naturalizagdo da diferenga viam a “ragca” como um conceito
realista, determinante ndo so de caracteristicas fisicas como morais, isto é, de capacidade mental
dos povos, e tiveram sucesso no mundo cientifico, influenciando tanto politicos quanto
pensadores brasileiros®. Além disso, como justificativa politica, servia de suporte tedrico para o
desenvolvimento de um racismo cientifico, que possibilitava o tratamento diferenciado dado
pelas nagdes “desenvolvidas” as nagdes tidas por “primitivas”.

Esse pensamento sobre “raga”, que ditou o comportamento das nacgdes durante o
colonialismo e o imperialismo, s comeca a sofrer abalos ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), pelos anos 1950, quando a UNESCO passa a reunir cientistas de diversas areas para

revisar o campo de estudos sobre “raga”, os quais chegam as conclusdes de que “raga” é um

2 Vale aqui a ressalva de Arendt (2012, p. 235): “A culpa ndo ¢ da ciéncia em si, mas de certos cientistas nio menos
hipnotizados pelas ideologias que os seus concidaddos menos cultos”.

3 Para um levantamento de 1870 a 1930, ver Schwarcz (1993). A influéncia de Arthur Gobineau, autor do “Ensaio
sobre a desigualdade das ragas humanas”, em D. Pedro II é destacada por Santos de Souza (2013). Ja para a relacdo
entre o autoritarismo e seus fundamentos raciais, ver Duarte, 2009 (p. 598-647). Nina Rodrigues merece relevo, em
razdo de suas obras “Os mesti¢os brasileiros” (1890), “As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil”
(1894), “Négres crimineis au Brésil” (1895), “Animismo fetichista dos negros bahianos” (1896), “Métissage,
dégénéresence et crime” (1899), “Contribuig¢do ao estudo dos indices osteometricos dos membros na identificagdo
da raga negra” (1903), “A Troia Negra” (1903), “O problema da raga negra na America Portuguesa” (1903), “Os
africanos no Brasil” (1903), entre outros.
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conceito limitado para classificar os seres humanos, podendo ser substituido, com vantagens,
pela nocdo de populacdo e que a diversidade genética no interior dos mesmos ndo difere
significativamente, em termos estatisticos, daquela encontrada entre grupos distintos
(HIERNAUX, 1965 apud GUIMARAES, 2009, p. 23-24).

Isto significava, portanto, que as diferencas entre os povos, atribuidas a “raga”
perdiam sua validade cientifica, de matriz bioldgica, possibilitando que fossem interpretadas
como construcdes socioculturais. Essa superagdo do conteudo biologico da “raga” ganhou, mais
recentemente, um reforco a partir dos estudos de genética, que comprovam que o ser humano €
uma “raga” unica (PENA, BORTOLINI, 2004). Em raz&o disso, cientistas sociais passaram a se
dividir quanto a manutengdo ou ndo do uso da “raga” ou sua substituicdo pelo termo etnia.

Ora, ainda que “raga” ndo exista, como tdo fortemente impregnado na ideologia de
dominacdo que a desenvolveu como um conceito realista, ndo deixa de produzir efeitos
concretos, a medida que distingdes e hierarquizagdes sociais ainda sdo feitas com base na ideia
de “racas”. Nesse sentido, vale ressaltar a discussdao havida no ambito do STF, quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 82.424-2-RS, em que, nos termos do relator para o acérdio?,
Min. Mauricio Corréa, restou consignado:

Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do genoma
humano, cientificamente ndo existem distingdes entre 0os homens, seja pela segmentacdo
da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto
que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os
seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais.

Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de

contedo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. (BRASIL, 2003)

Eis o que leva alguns autores a preferir o termo “racialismo”, como

[...] doutrina segundo a qual ‘ha caracteristicas hereditarias, partilhadas por membros
de nossa espécie, que nos permitem dividi-la num pequeno nimero de ragas, de tal
modo que todos os membros de uma raca partilhem entre si certos tragos e tendéncias
que ndo sao partilhados com membros de nenhuma outra raca. Esses tragos e tendéncias
caracteristicos de uma raga constituem, na perspectiva racialista, uma espécie de
esséncia racial; [essa esséncia] ultrapassa as caracteristicas morfoldgicas visiveis — cor
da pele, tipo de cabelo, feicGes faciais — com base nas quais fazemos nossas
classificagdes formais’ (Appiah, 1992 apud GUIMARAES, 2009, p. 29-30).

A ‘esséncia’ de que Appiah trata, no entanto, deve ser relativizada para fugir aos

4 O Min. Moreira Alves, relator originario, havia concluido que por ndo serem os judeus uma raga, ndo poderiam ser
vitimas de racismo. Para uma completa analise dos votos proferidos, ver DUARTE (2009, pp. 245-291).
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aspectos puramente bioldgicos, como destacado por Guimardes (2009, p. 30), para quem “essa
‘esséncia’ ¢ definida pela cultura, utilizando-se diferentes regras para tragar filiagdo e pertenca
grupal, a depender do contexto historico, demografico e social”. Ou seja, o autor resgata o
aspecto sociolégico do conceito mesmo de racialismo, destacando que as marcas fisicas, sempre
se associam valores morais, culturais e intelectuais.

E nesse sentido que a “raca” como construto social tem sido tratada no ambito da
Teoria Critica da Raca. Simson (2014, pp. 527-532) prop6e uma abordagem esquematica desse

processo de construcdo racial, a partir da seguinte figura:

Figura 1- Construgdo social da “raga” (social construction of race)
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De acordo com o autor, no primeiro passo (1. Race) busca-se dar contetdo a “essa
coisa que chamamos raca” (ibidem, p. 528), em que se identificam diferentes dimensdes, que
incluem “fenétipo, ascendéncia, vestuario, cultura, sotaque, religido, e mais elementos da pessoa
de quem a raca estd sendo determinada™ (ibidem, pp. 528-529). Os passos dois (2. Racial

Categories) e trés (3. Racial Criteria) “descrevem o processo pelo qual individuos, entdo,

® No original: “race along different dimensions, which include the phenotype, ancestry, dress, culture, accent,
religion, and more of a person whose race is being determined”.
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utilizam suas impressdes sobre a raca de outra pessoa para distribuir esta pessoa em uma das
diferentes categorias raciais enumeradas por um processo de atribuicdo racial™® (idem). Esta
atribuicdo racial, assim como 0 aspecto em que a pessoa se apresenta (performative aspect) se
liga ao passo quatro (4. Social Meaning) em que, “em sentido amplo, a hierarquia racial [...]
desenvolve um padrdo que associa branquidade com superioridade e dominio, negritude com
inferioridade e falta de valor e identidade asidtica com desconfianca e eterno estrangeiro”’
(ibidem, p. 530-531). O passo cinco (5. Racial Experience) corresponde as particulares
experiéncias raciais que membros de certas categorias raciais vivenciam, como decorréncia da
hierarquia racial existente nas sociedades, como é exemplo a escravizagdo de pessoas negras:
“uma vez que a sociedade [...] atribui o sentido de inferioridade a negritude, a escravidao tornou-
se ndo apenas uma possibilidade, mas também uma opcéo desejavel, inclusive para suas vitimas,
do ponto de vista da sociedade branca”® (idem). Ja o passo seis (6. Confirmation of Social
Meaning) “representa a etapa final no circulo vicioso da construgdo social da hierarquizagéo
racial em que as experiéncias raciais de determinadas categorias raciais confirmam a existéncia
dos sentidos que a ela sdo atribuidos™® (ibidem, p. 532).

De qualquer sorte, hoje, é possivel pensar em “raga”? Mesmo como um conceito
socialmente construido? Entende-se que sim, uma vez que 0 seu uso ainda faz sentido por
possibilitar “dar uma realidade social” (GUIMARAES, 2009, p. 27) para seu combate, pois “Se
ndo for a ‘raga’, a que atribuir as discriminagdes que somente se tornam inteligiveis pela ideia de
‘raga’? (idem). A percepgdo da atual necessidade de se pensar sobre “raga” é também apontado
por Angela James (2008, p. 32), para quem

Ainda que raca seja um fendmeno dindmico enraizado em lutas politicas, ela é
comumente observada como caracteristicas fixas de popula¢cdes humanas; embora ela
ndo exista em termos de biologia humana, as pessoas rotineiramente olham para o corpo

humano em busca de evidéncias a respeito de sua identidade racial; mesmo sendo uma
ficcdo bioldgica, ela é, ndo obstante, um fato social.

® No original: “Steps 2 and 3 describe the process by which individuals then use their impression of another
person’s race to sort that person into one of a number of different racial categories through the process of racial
assignment”.

" No original: “In the broadest sense, the racial hierarchy [...] developed a framework that associates whiteness with
superiority and dominance, blackness with inferiority and lack of worth, and Asian identity with disloyalty and
perpetual foreignness”.

8 No original: “once American society ascribed the meaning of inferiority to blackness, slavery became not only a
possibility but also a desirable option, even for its victims, in the eyes of white society”.

® No original: “Step 6 represents the final step in the vicious circle of the social construction of racial hierarchy in
which the racial experience of members of particular racial categories confirm existing racial meanings”.
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“Raga” ¢ util, portanto, como um conceito socioldgico que possibilita uma unificagido
de discurso para sua superacdo. A nao utilizacdo do termo nédo fard com que o problema racial, a
estratificacdo racial e a discriminacéo racial deixem de existir. Mesmo com a ébvia constatacao

(133

de que “rac¢a” ndo exista, ainda ¢ valido o alerta feito pelos tedricos raciais criticos: “‘consciéncia
racial’ ndo significa que nds [0s criticos] essencializamos a raga. Ser consciente da raca é estar
ciente do sistema de estratificacdo racial e reconhecer os atos de sobrevivéncia e criatividade

marginalizados pela hierarquia racial”® (ZUBERI; BONILLA-SILVA, 2008, p. 333).

1.2 Racismos nosso de cada dia

Conforme alerta Guimardes (2009, p. 51), a andlise do racismo brasileiro deve
observar trés grandes processos histdricos: 1°) a formacdo da nacdo brasileira; 2°) o
intercruzamento discursivo e ideoldgico da ideia de “raga” com conceitos como classe, status e
género; e 3°) as transformacdes da ordem socioeconémica e seus efeitos regionais.

As raizes do racismo, assim, datam do periodo da invasdo!! das Américas pelos
europeus, no século XV e com o nascimento da modernidade, que resulta desse encontro da
Europa com o “outro” ndo-europeu, com o objetivo de controla-lo, vencé-lo e violenta-lo
(DUSSEL, 1993). O choque entre culturas tdo diferentes deu-se de maneira assimétrica,
hierarquizada, em que uma cultura e um povo que se considerava superior, 0 europeu, deveria se
impor a uma cultura e um povo considerado inferior, inventados e negados em sua subjetividade.

Todo o processo de colonizagcdo nas Américas da-se dessa maneira, em que para
além da matanca pura e simples, ha a conquista, com a nega¢do do “outro”, incorporado que ¢
“como instrumento, como oprimido, como encomendado, como assalariado (nas futuras
fazendas), ou como africano escravizado (nos engenhos de aglcar ou outros produtos tropicais)”

(DUSSEL, 1993, p. 43). E, no &mbito do mito da modernidade que se instala, a dominagdo do

19 No original: “/...] ‘race conscious’ does not mean we essentialize race. To be race conscious is to be aware of the
system of racial stratification, and to recognize the acts of survival and creativity of those marginalizes by the racial
hierarchy”.

11 O estudo se vale da adverténcia de Ribeiro (2014, p. 39), de que a “chegada dos europeus em terras brasileiras
deve ser definido como invasdo (e ndo descobrimento, a considerar que aqui ja viviam os indigenas”. Nesse sentido,
Jacob Gorender, 2010. O escravismo colonial. Sdo Paulo: Perseu Abramo e Mario Maestri, 1994. O escravismo no
Brasil. Sdo Paulo: Atual.
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“outro”, com toda sorte de violéncia, é feita sob alegacdo de que é feita em beneficio desse
subordinado, vitimando o “barbaro”, a fim de o civilizar'?.

Surge dai o pretenso complexo de dependéncia do colonizado (FANON, 2008), em
que o racismo colonial — que ndo difere de outros racismos — cria esta inferioridade dos cativos,
nativos ou negros escravizados: “é o racista que cria o inferiorizado” (ibidem, p. 90), & medida
que estabelece uma “sociedade que torna possivel seu complexo de inferioridade, em uma
sociedade cuja consisténcia depende da manutencdo desse complexo, em uma sociedade que
afirma a superioridade de uma raga [branca]”(ibidem, p. 95).

Toda ciéncia nacional, até a década de 1930, abraca o racismo cientifico, com a
crenca na superioridade da “raga” branca e, por conseguinte, em razdo da presenca dos
“africanos”, a inferioridade de um povo mestigo, como o brasileiro, responsavel pelo atraso do
pais'®,

A critica pessimista em relacdo ao povo mestico, além de expressar 0 pensamento
“racial” cientifico da época, apresenta também uma logica criticada por Moura (1988b, p. 18) e
que deve permanecer como um alerta ao pesquisar: “a subserviéncia do colonizado aos padrdes
ditos cientificos das metropoles dominadoras”, em que “o mestigo era considerado inferior. Nao
tinha apelagdo diante das conclusdes da ciéncia” (idem). A Unica saida que se apresentava,
portanto, era 0 embranquecimento, isto €, a introducdo de mais pessoas identificadas como
brancas (europeus) para melhoria do padrdo nacional*.

A politica de embranquecimento, que deita raizes mesmo antes da independéncia®®,

12 Nesse sentido € a fala de Dussel (1993, p. 75-75): “De maneira que a dominagéo (guerra, violéncia) que é exercida
sobre o Outro ¢, na realidade, emancipacdo, “utilidade”, “bem” do barbaro que se civiliza, que se desenvolve ou
“moderniza”. Nisto consiste 0 ‘mito da modernidade’, em vitimar o inocente (o0 Outro) declarando-o causa culpével
de sua propria vitimacdo e atribuindo-se ao sujeito moderno [europeu] plena inocéncia com respeito ao ato
sacrificial. Por Gltimo, o sofrimento do conquistado (colonizado, subdesenvolvido) sera o sacrificio ou o custo
necessario da modernizagao”.

13 Nas palavras de um dos mais destacados cientistas nacionais a teorizar sobre as “ragas”, (RODRIGUES, 1957, p.
155): “Destes dous principios fundamentaes - a heranca pela larga transmissdo dos caracteres das ragas inferiores a
que da logar, e o mesticamento, pelo desequilibrio ou antes pelo equilibrio mental instavel que acarreta -, decorre,
me parece, a explicacdo facil e natural da nossa psychologia de povo mesti¢o”.

14 (GUIMARAES, 2009) identifica a contradicdo do projeto imigrantista, uma vez que a regra de transmissdo pelo
sangue variava em relacdo a concepgdo racista preponderante de que haveria com a miscigenagdo, a degeneréncia de
um povo, e nao, o seu aprimoramento (ibidem, p. 30), o que o leva o autor a identificar um racialismo brasileiro para
quem “o sangue branco purificava, diluia e exterminava o negro, abrindo, assim, a possibilidade para que o0s
mesticos se elevassem ao estagio civilizado” (ibidem, p. 53).

15 Conforme (AZEVEDO, 1987), escritos de 1810, de Antonio Vellozo de Oliveira, ja sugerem uma politica de
concessdo de terras a nacionais e europeus pobres (de preferéncia, familias), como essencial para a formagdo de uma
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ganha forcas nos anos 1870 (AZEVEDO, 1987), com projetos imigrantistas, que visavam a
“substituicdo fisica [da pessoa escravizada] pelo imigrante tanto na agricultura como nas diversas
atividades urbanas” (ibidem, p. 60). No entanto, a preocupacdo com a méo-de-obra reveste-se de
um projeto mais de cunho “racial” do que meramente econdémico, vez que:
[...] ao assumirem a ideia da inferioridade racial de grande parte da populagdo
brasileira, estes autores [reformadores sociais] inclinaram-se a tratar da transicdo para o
trabalho livre quase que exclusivamente do angulo do imigrante, ja que consideravam
negros e mesticos incapazes de interiorizar sentimentos civilizados sem que antes as

virtudes étnicas dos trabalhadores brancos os impregnassem, quer por seu exemplo
moralizador, quer pelos cruzamentos inter-raciais. (idem, p. 62)

A partir dai uma dupla politica de embranquecimento tem inicio, de um lado, a vinda
de imigrantes europeus'®, custeados pelo Estado, de outro, 0 aumento da repressio as pessoas
negras e, em especial, da taxacdo das pessoas escravizadas®’ 8.

O embranquecimento possui outro aspecto ndo menos dramatico de demonstracdo de
racismo, que ¢ “a concordancia das pessoas de cor em renegar sua ancestralidade africana ou
indigena” e assim, serem absorvidos e integrados na nagéo brasileira (GUIMARAES, 2009, p.
55). E 0 que Nogueira (2006) identifica como, no caso do preconceito de marca®®, a ideologia
assimilacionista, com o abandono da heranga cultural afro, como vestimentas, penteados e
mesmo religido, também abordado no ambito da Teoria Critica da Raga como passing com o
“esforgo para se desracializar e se apresentar como branco” (DELGADO, STEFANCIC, 2001, p.

“popula¢do homogénea e integrada num todo social” (ibidem, p. 37). No mesmo sentido é a manifestacdo de Maciel
da Costa, em 1821, apelando para a imigracéo de trabalhadores europeus (ibidem, p. 40).

16 (SKIDMORE, 2012) (p. 206) estima que entre 1887 a 1914 entraram no Brasil 2,7 milhGes de imigrantes,
compostos, majoritariamente de italianos, seguidos de portugueses e espanhois e, de longe, por alemées. Mais da
metade teria ficado no estado de Séo Paulo.

17 Conforme adverte (FRANKENBERG, 2004) (p. 317), o discurso que se utiliza da referéncia a “escravo” ou
“escrava”, como uma qualidade intrinseca, espelha o discurso do proprio senhor de escravos. Dai a cautela em se
utilizar o termo “pessoa escravizada”, que reflete apenas a situacdo dela naquele momento.

18 Conforme (AZEVEDO, 1987) (p. 167), ao exemplificar com a Lei n® 28, de 9 de marco de 1884, da Provincia de
S&o Paulo destaca suas linhas essenciais, quais sejam, “a concessdo de auxilio apenas aos imigrantes europeus -
incluindo-se os das ilhas Candrias e Acores - que juntamente com suas familias se destinassem as atividades
agricolas, quer como colonos, quer como pequenos proprietarios. Quanto a sustentagdo destas despesas com a
imigracdo, isto ficaria por conta de toda a populacdo, proprietaria ou ndo, abrindo-se créditos especiais”.

19 Conforme Nogueira (2006, p. 292): “Considera-se como preconceito racial uma disposicdo (ou atitude)
desfavoravel, culturalmente condicionada, em relacdo aos membros de uma populacdo, aos quais se tém como
estigmatizados, seja devido a aparéncia, seja devido a toda ou parte da ascendéncia étnica que se lhes atribui ou
reconhece. Quando o preconceito de raca se exerce em relacdo a aparéncia, isto é, quando toma por pretexto para as
suas manifestacGes os tragos fisicos do individuo, a fisionomia, 0s gestos, o sotaque, diz-se que é de marca; quando
basta a suposi¢do de que o individuo descende de certos grupos étnicos para que sofra as consequéncias do
preconceito, diz-se que ¢ de origem”.
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61).

Ao lado do embranquecimento, a “democracia racial” surge, ainda, como uma nota
caracteristica do racismo brasileiro. Esse mito que até hoje deita raizes nos debates sobre
relacdes raciais no Brasil — especialmente quando se discutem as acGes afirmativas (DUARTE,
2009; MOREIRA, 2010, p. 4; PAIXAO, 2014, p. 92) — deve ser entendido, na concepcio
classica proposta por Gilberto Freyre, em sua obra Casa Grande e Senzala®, de que “a
miscigenacao que largamente se praticou aqui corrigiu a distancia social que doutro modo se
teria conservado enorme” (FREYRE, 1987, p. LX). Surge, ai, um mito de fundacdo da sociedade
brasileira, em que ao lado do tom valorativo do negro e do indio, desponta o verdadeiro herdéi: o
colonizador portugués, “comandante da montagem da civilizagdo brasileira” (PAIXAO, 2014, p.
47).

Para Theodoro (2014, p. 211),

A ideia de democracia racial enfatizava a dimens&o positiva da mesticagem, em torno
da qual teria se constituido a unidade racial e cultural do povo brasileiro, propiciando

uma convivéncia harmdnica que permitiria ao pais escapar dos problemas raciais
observados em outros paises.

Essa suposta convivéncia harménica, entretanto, resultou conforme Moura (1988b, p.

61) da construcdo ideoldgica que vinculava um fato biol6gico, a miscigenacdo, com um fato
sociopolitico, a democratizacdo, tentando sintetizar dois processos absolutamente independentes:
Esse gradiente étnico que caracteriza a populagdo brasileira, ndo cria, portanto, um

relacionamento democrético e igualitario, ja que esta subordinado a uma escala de

valores que vé& no branco o modelo superior, no negro o inferior e as demais nuangas de

miscigenacdo mais consideradas, integras, ou socialmente condenadas, repelidas, a

medida que se aproximam ou distanciam de um desses polos considerados o positivo e 0
negativo, o superior e o inferior nessa escala cromatica. (idem).

De fato, 0 mito da democracia racial, embora tenha “ajudado o Brasil — e 0S
brasileiros socialmente brancos — a ter uma imagem mais positiva de si mesmo” (PAIXAO,
2014, p. 97), serviu apenas como uma ideologia, com resquicios da mesma ideologia racista de
fundo cientifico, visando a eliminacdo do negro, como uma categoria social, assim como a
eliminacdo da propria questdo racial, uma vez que transfere para o plano mitico o carater
nacional das trés “racas” que o formam (DUARTE, 2009, p. 490).
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O silenciamento puablico sobre as questbes raciais, que negavam os fatos de
discriminacdo racial e as desigualdades raciais, no entanto, ndo eram seguidas por politicas
publicas capazes de alterar a situacdo de marginalizacdo a que estava relegada a populacao negra
(GUIMARAES, 2009, p. 66). Assim, o mito da democracia racial torna-se “insuportavel para
todos e insustentavel pelos fatos” (ibidem, p. 67). A denuncia sistematica pelos movimentos
negros ganha forga e o desmentir do mito se faz necessario, justamente quando mais se mostra
desejavel para outros paises a ado¢do do modelo brasileiro. E, nesse contexto que surgem 0s
estudos da escola paulista, na década de 1950, encomendados pela UNESCO, para entender os
“segredos” do Brasil. As conclusdes a que Fernandes (2008) chegara de que o racismo era muito
difundido na sociedade brasileira “surpreenderam seus patrocinadores por constituirem a
primeira contestacdo de peso a imagem de democracia racial no Brasil, levando a uma primeira
ruptura clara com as ideias de Freyre” (TELLES, 2003, p. 59).

Ainda quando se combate uma face do racismo, outra parece emergir. Assim é que 0
trabalho de Roger Bastide e Florestan Fernandes (2008), j& em 1957, mesmo demonstrando 0s
problemas da democracia racial, acaba por reforcar um aspecto de subordinacdo da populacdo
negra (FERNANDES, 2008), ao “culpar os proprios negros pelos efeitos sociais e psicologicos
da escraviddo, dada sua inabilidade em competir com os brancos no recém-industrializado
mercado brasileiro” (TELLES, 2003, p. 59). A concepc¢éo de que o0 racismo desapareceria com 0
desenvolvimento do capitalismo, pressupunha que 0 negro seria “plenamente integrado
psicologicamente e mentalmente a ordem competitiva” (PAIXAO, 2014, p. 330).

O problema dessa abordagem, como aponta Moura (1988b, p. 115), ¢ que “as
implicacfes e relacionamentos entre 0 negro e os seus estudos ndo vao além daquelas que
existem entre a realidade estudada e a verificagdo da eficiéncia das suas hipoteses de trabalho”,
mantendo-se uma concepcdo académica cristalizada em ideologia das ciéncias sociais que
estudavam os negros, sem qualquer influéncia em seu cotidiano (ibidem, p. 116).

Atento a estas consideragdes, ao longo desse estudo, racismo sera tomado em trés
dimensdes, conforme Guimardes (2009, p. 65-66): “uma concep¢do de ragas biologicas

(racialismo); uma atitude moral em tratar de modo diferente membros de diferentes ragas; e uma

20 Conforme Azevedo (1987, p. 255), no entanto, a ideologia de democracia racial nasce muito antes que Freyre,
com a concepgao paradisiaca do Brasil, como um pais escravista sem preconceitos raciais, veiculada tanto por
imigrantistas, quanto por abolicionistas.
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posicao estrutural de desigualdade social entre as ragas”.

1.3 Branquidade e branquitude: superacao do privilégio branco

Embora “raga” ¢ racismo sejam termos ja correnteS, bem como a discussdo sobre
embranquecimento, assimilacdo, miscigenacdo, 0s termos branquidade e branquitude, aparecem
como um tema de pesquisa mais recente, como “uma abordagem relativamente nova do estudo das
causas e efeitos da profunda divisdo social nas diferentes tradi¢des disciplinares” (WARE, 2004b,
p. 8), por se debrucar sobre os tragos da identidade racial do branco (BENTO, 2002, p. 29).

A divergéncia entre os termos branquidade e branquitude, no entanto, séo carregados
de sentido?’. Se na lingua inglesa white studies e whiteness sejam utilizados no mesmo sentido,
para investigar os diferentes tipos de racismo e a racializacdo apenas dos ndo-brancos (WARE,
2004b, p. 9), no Brasil, ha profundas distin¢Ges, como propde (P1ZA, 2005) :

Ainda que necessite amadurecer em muito esta proposta, sugere-se aqui que branquitude
seja pensada como uma identidade branca negativa, ou seja, um movimento de negacéo da
supremacia branca enquanto expresséo de humanidade. Em oposi¢éo a branquidade (termo
que esta ligado também a negridade??, no que se refere aos negros), branquitude é um
movimento de reflexdo a partir e para fora de nossa prépria experiéncia enquanto brancos.

E o questionamento consciente do preconceito e da discriminagdo que pode levar a uma
acao politica antirracista.

Ou seja, branquitude é um segundo momento de conscientizacdo da pessoa branca em
relagdo a sua “raga” e dos privilégios indevidos que por este motivo faria jus, gerando a
necessidade de sua superacdo; branquidade, por outro lado, seria a reafirmacdo do direito ao
privilégio pelo fato de ser uma pessoa branca?®. N&o ha, no entanto, uniformidade na sua

utilizacdo, como aponta Moreira (2012) , sendo que, a partir de 2004, data do lancamento da

21 Nesse sentido, conferir além de Bento (2002), Piza (2005), Cardoso (2010) e Moreira (2012) , ainda, CARDOSO,
L. 2011. O branco-objeto: O movimento negro situando a branquitude. In: Instrumento: R. Est. Pesg. Educ. Juiz de
Fora, v. 13, n. 1, jan/jun e SOVIK, L. 2005. Por que tenho razdo: branquitude, estudos culturais e a vontade de
verdade académica. In: Contemporénea, vol. 3, n° 2, p. 159-180, jul/dez.

22 Conforme Piza (2005): “Negridade foi um termo utilizado pelo movimento negro das décadas entre 20 e 30, que
reivindica a inclusdo do negro na sociedade branca através da negagdo de sua origem e por um comportamento
ditado e aprovado por brancos. Negridade refere-se a "parecer" branco para ser aceito entre brancos. Opde-se ao
movimento negro contemporaneo que busca compor uma identidade negra - negritude - como um conjunto de
valores positivos existentes tanto nos individuos, quanto na cultura quanto na sociedade, a partir de um ponto de
vista negro e de combate a discriminag&o e ao racismo”.
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traducdo do livro de Ware no Brasil, “Branquidade: identidade branca e multiculturalismo”, ha
uma convergéncia de sentidos, em que branquidade é vista, as vezes, como branquitude.

Feita esta observacdo inicial, passa-se a uma breve andlise historica de seu
desenvolvimento. Cardoso (2010) aponta como pioneiros nessa abordagem os estudos de W. B. Du
Bois, em 1935, Black Reconstruction in The United States®, e Franz Fanon, em 1952, com a
publicacdo de Pele Negra, Mascara Branca®. No mesmo sentido, Moreira (2012) ressalta que, na
tradicdo norte-americana, os estudos criticos da branquidade (critical white studies) ganham relevo
apenas no inicio dos anos 19902,

No Brasil, branquidade aparece numa fala de Gilberto Freyre, em 1962, como uma
critica a essa tomada de posicdo que contraria 0 mito da democracia racial (CARDOSO, 2010, p.
56), mas fica mais patente, no atual uso, com que SOVIK (2004, p. 364) identifica em escritos de
Ramos (1995), sobre a patologia social do “branco” brasileiro, em que aponta uma exceléncia
estética da brancura, como parte do processo de espoliacdo?’; em Muniz Sodré, ao identificar na
civilizagdo europeia 0 modelo das elites e em Kabengele Munanga, que identifica na cor uma
categoria herdada da colonizacdo. Mais recentemente, a partir de 2000, ganha relevo os estudos na

area de psicologia social, com Carone e Bento (2002).

2 Na tradigdo norte-americana estaria mais proximo a supremacia branca, White supremacy. Esta confusdo é
também apontada por FRANKENBERG (2004, p. 323).

24 Conforme Cardoso (2010), “Nesse livro Du Bois analisara o trabalhador branco norte-americano do século XIX.
Esse trabalhador mesmo quando recebia um salario baixo era compensado com um “salario publico e psicologico”
que resultava em ganhos reais, por exemplo, os brancos independentes de classe social tinham transito livre: tinham
acesso as funcdes publicas; os policiais eram retirados das suas fileiras; os prédios das escolas dos seus filhos eram
os melhores da regido, os tribunais dependiam do seu voto e geralmente tratava-os cordialmente”.

% Conforme Moreira (2012), “Nesta obra Fanon propde uma andlise da relacéo entre o negro e o branco, mostrando
como um V& o outro, a necessidade instaurada no negro de ser branco, enquanto, por outro lado, o branco assume a
condi¢do de Unico ser humano. Mostrando como as identidades raciais acabam por criar limitagdes para que o
individuo alcance a condi¢do humana”. A edigdo brasileira mais recente disponivel ¢ FANON, F. 2008. Pele negra,
mascaras brancas. Salvador: EDUFBA.

% Diversos dos artigos e excertos publicados na obra organizada por Ware (2004a), apontam a relevancia dos
trabalhos de David R. Roediger, como “The wages of whiteness: race and the making of the American working
class” (1991) e “Towards the abolition of whiteness” (1995). Para uma coletdnea mais ampla da produgdo norte-
americana, ver Delgado e Stefancic (ed.). 1997. Critical White Studies: looking behind the mirror. Philadelphia:
Temple University.

27 Para Ramos (1995, p. 220): “Para garantir a espoliagio, a minoria dominante de origem europeia recorria nio
somente a forgca, a violéncia, mas a um sistema de pseudojustificacdes, de estere6tipos, ou a processos de
domesticacdo psicoldgica. A afirmacdo dogmatica da exceléncia da brancura ou a degrada estética da cor negra era
um dos suportes psicoldgicos da espoliacdo. Esse mesmo fato, porém, passou a ser patolégico em situacdes diversas,
como as de hoje, em que o processo de miscigenagdo e de capilaridade social absorveu, na massa das pessoas
pigmentadas, larga margem dos que podiam proclamar-se brancos outrora, € em que nao ha mais, entre nos,
coincidéncia de raga e de classe”.
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Partindo dessa constatacdo e da necessidade de aprofundar sobre os aspectos de

manifestacdo da branquidade, colhe-se de Frankenberg (2004, p. 312-313) a seguinte

caracterizacdo:

1. A branquidade é um lugar de vantagem estrutural nas sociedades estruturadas na
dominacao racial.

2. A branquidade é um ‘ponto de vista’, um lugar a partir do qual nos vemos e vemos os
outros e as ordens nacionais e globais.

3. A branquidade é um lécus de elaboracdo de uma gama de praticas e identidades
culturais, muitas vezes ndo marcadas e ndo denominadas, ou denominadas como nacionais
ou ‘normativas’, em vez de especificamente raciais.

4. A branquidade é comumente redenominada ou deslocada dentro das denominacdes
étnicas ou de classe.

5. Muitas vezes, a inclusdo na categoria ‘branco’ ¢ uma questdo controvertida e, em
diferentes épocas e lugares, alguns tipos de branquidade sdo marcadores de fronteiras da
prépria categoria.

6. Como lugar de privilégio, a branquidade ndo é absoluta, mas atravessada por uma gama
de outros eixos de privilégio ou subordinacdo relativos; estes ndo apagam nem tornam
irrelevante o privilégio racial, mas o modulam ou modificam.

7. A branquidade é produto da historia e & uma categoria relacional. Como outras
localizagGes raciais, ndo tem significado intrinseco, mas apenas significados socialmente
construidos. Nessas condic@es, os significados da branquidade tém camadas complexas e
variam localmente e entre os locais; além disso, seus significados podem parecer
simultaneamente maleaveis e inflexiveis.

8. O carater relacional e socialmente construido da branquidade ndo significa, convém
enfatizar, que esse e outros lugares raciais sejam irreais em seus efeitos materiais e
discursivos.

No mesmo sentido, alias, numa abordagem mais sintética, Moreira (2013) aponta:

Como um padréo cultural que cria a negritude como sua oposi¢do radial, a branquidade
tem funcionado como a base da racializacdo que cria uma hierarquia de cor, a qual atribui
diferentes formas de privilégio social de acordo com a posi¢do dos individuos na escala de
cores. Aqueles classificados como brancos tem acesso a uma série de privilégios sociais
gue se mantém na maior parte das vezes inacessivel aos individuos situados proximos ao
lado oposto desse espectro de cores.

Dessas duas concepgdes, identificam-se varios termos comuns na discussdo sobre

“raca” e racismo, como a questdo da vantagem ou desvantagem, em sociedades racialmente

estruturadas, bem como sua plasticidade, a depender do local e época, além de deter um significado

apenas socialmente construido. Nao é por menos essa proximidade, considerando que todos esses

aspectos sdo o resultado da época das colonizagdes e do projeto racial a que estavam vinculadas.

Da mesma forma, a autora (FRANKENBERG, 2004, p. 317) destaca que “podemos aprender

muito sobre a branquidade indagando como as pessoas brancas retratam as pessoas de cor”, no

mesmo sentido, alis, do que diz Ribeiro (2014, p. 42), que “para entender a realidade nacional, ¢
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necessario o aprofundamento dos conhecimentos sobre os processos de colonizacdo e
escravizacao”.

Nesse sentido, ha uma tendéncia em se estudar o legado da escraviddo apenas como
uma desigualdade desfavoravel ao negro, sem se levar em conta que, sendo o regime escravista era
uma relagdo que envolvia dois seguimentos da sociedade, negros e brancos, mas, quanto aos
ultimos pouco se da conta das vantagens auferidas desse regime. Bento (2002, p. 27) aponta como
a heranca branca da escravidao é silenciada: “Na verdade, o legado da escravidao para o branco é
um assunto que o pais ndo quer discutir, pois 0s brancos sairam da escraviddo com uma heranga
simbolica e concreta extremamente positiva, fruto da apropriacdo do trabalho de quatro séculos de
outro grupo”.

Essa vantagem auferida pela branquidade, além disso, impacta diretamente nas praticas
antirracistas, & medida que ao reputar a “questdo negra” como um interesse exclusivo da populagdo
negra, além de silenciar a respeito do papel dos brancos na manutencdo das desigualdades raciais,
ainda vé com desconfianca politicas reparatorias, como as a¢des afirmativas (idem).

Mas qual a vantagem de se estudar este tema, uma vez que seus termos se encontram,
certa forma, implicitos nos estudos sobre “raca” e racismo? Uma proposta por Sovik (2004), p.
384) parece conter uma adequada justificativa:

O interesse em analisar a branquidade ndo é de tragar o perfil de um grupo populacional
até entdo ignorado, mas de entender como, ha tanto tempo, ndo se prestou atencdo aos
valores que o definem. O estudo da branquidade pode esclarecer as formas mais cordiais,

menos explicitas do racismo brasileiro, as maneiras de suavizar 0s contornos de categorias
raciais enquanto se mantém as portas fechadas para afrodescendentes.

Busca-se, assim, em ultima andlise, um “antirracismo mais amplo” e “capaz de abarcar
um novo senso comum multirracial que seja mais equanime” (Frankenberg, 2004, p. 322). Esse o
desafio ao se debrucar, uma vez mais, sobre o tema das ac¢Oes afirmativas, como se pretende no

presente estudo.

1.4 E as ac0es afirmativas?

Embora as acgbes afirmativas configurem uma espécie de discriminacdo ao

estabelecer um tratamento preferencial a um determinado grupo, ndo se encontram no ambito da
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ilicitude, vez que visam a cumprir uma funcgéo de justica distributiva (BELLINTANI, 2006, p.
63) ou redistributiva (GOMES, 2003, p. 27; LEAL, 2009, p. 128); concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana (SOUZA CRUZ, 2005, p. 140); o direito fundamental de igualdade
(ROCHA, 1996; SILVA JUNIOR, 2000), além de n3o apresentar nenhum 6bice moral no sentido
de ndo ser degradante ou injusta (HELLMAN, 2008) e respeitar “o direito de todos os membros
da comunidade de serem tratados como iguais” (DWORKIN, 2007a, p. 368-369).

Sobressai, ainda, sua funcdo antidiscriminatéria (RIOS, 2008), com a consequente
ampliacdo dos direitos a prestacdes, numa sociedade multicultural e hiperinclusiva
(CANOTILHO, 2003, p. 410).

A doutrina estrangeira (FISCUS, 1992; DWORKIN, 1985, ROSENFELD, 1991) ao
abordar o tema das acOes afirmativas (affirmative action), mesmo que com diferentes
fundamentos, tende a as posicionar num contexto de igualdade (equal treatment ou treatment as
equal) e, por conseguinte, como um direito individual, ainda que levando em conta seu aspecto
coletivo, de grupo minoritario (FISS, 1976; SUNSTEIN, 1994).

Além disso, visam as acdes afirmativas a promover a observancia dos principios da
diversidade e do pluralismo (GOMES, 2003, p. 30; DWORKIN, 2007a, p. 371; DUARTE,
2011), proporcionando, assim, um aprendizado amplo pela simples interacdo entre grupos com
caracteristicas fisicas, sociais e culturais diferentes (BOWEN; BOK, 1998; DWORKIN, 2002, p.
386), a0 mesmo tempo em que promovem “a maior diversidade social de grupos sub-
representados em certos sociais” (JACCOUD, 2009, p. 137).

Para ficar apenas com uma defini¢do, tome-se a de GOMES (2003, p. 37):

Atualmente, as acBes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntério, concebidas com
vistas ao combate a discriminacdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacéo

praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacdo e o emprego.

Os elementos que merecem destaque nessa defini¢do sdo (i) tratar-se de um conjunto
de politicas publicas; (ii) visar ao combate a discriminagéo; (iii) para corrigir ou mitigar o0s
efeitos presentes da discriminagé@o passada e (iv) concretizacdo do ideal da efetiva igualdade de

acesso a bens fundamentais.
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1.4.1 Ac¢des Afirmativas como politica publica

Ora, por se tratar de um conjunto de politicas publicas, as acdes afirmativas nao
devem ser tratadas como medidas isoladas ou restrita a um plano de determinado governo. A
“realizag@o de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 1997, p.
91) exige mais das politicas publicas. Por isso, faz sentido a ponderacdo de Theodoro (2014, p.
211) de que somente no inicio do século XXI, com o enfrentamento da desigualdade racial
sendo, de fato, concebida como imprescindivel para consolidagdo da democracia plena é que as
acOes afirmativas de cunho racial ganharam o status de politica publica.

Antes disso, na gestdo do Presidente José Sarney?® (1985 a 1990), a criacio da
Fundacdo Cultural Palmares (1988), em que destacou a ‘“supervalorizagdo do carater
marcadamente cultural da realidade negra brasileira” (RIBEIRO, 2014, p. 293), ndo obstante sua
importancia (JACCOUD; BEGHIN, 2002, p. 18), ndo pode ser tomada como uma efetiva
politica publica, embora j& possa figurar como uma das primeiras tentativas (TELLES, 2003, p.
70). Da mesma forma, as medidas propostas durante o Governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso (1995 a 2002), como o Plano Nacional de Direitos Humanos e a criagdo do
Grupo Tematico de Trabalho sobre Discriminacdo Racial, que foram “mais simbolicas do que
efetivas” (OSORIO, 2006, p. 19), além de terem “acab[ado] juntamente [com] o governo que as
criou” (ibidem, p. 44).

J& no governo do Presidente Luiz In4cio Lula da Silva (2003 a 2010), Ribeiro (2014,
p. 293) destaca que “houve um salto para a ampliacdo das politicas de igualdade racial”. Desse
periodo sdo exemplos a criacdo da Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢édo da Igualdade
Racial (SEPPIR), a criacdo do Conselho Nacional de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial
(CNPIR) e a realizacdo das Conferéncias Nacionais de Promogdo da lgualdade Racial
(CONAPIR).

Por fim, no governo da Presidenta Dilma Rousseff (2011 até a atualidade), houve
uma sensivel consolidacdo das agdes afirmativas, principalmente em razdo de dois eventos: o

julgamento pelo STF da constitucionalidade das cotas raciais nas universidades publicas (ADPF

28 Telles (2005, p. 71) destaca que “Em 1985, logo apds se encontrar com lideres afro-brasileiros, apesar de seu
hesitante apoio a democracia racial, o Presidente José Sarney prop6s, mas nunca implementou, o Conselho Negro de
Ac¢ao Compensatoria”. Caso houvesse sido implementado, talvez fosse possivel falar em uma politica publica de
combate a desigualdade racial ainda no século XX, no Brasil”.
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n° 186) e do Programa Universidade para Todos — Prouni?® (ADI 3330) e a aprovacao da lei de
cotas nas instituicdes federais de ensino (Lei Federal n° 12.711, de 2012) (FERES JUNIOR;
DAFLON; CAMPQOS, 2012).
Este aparato institucional e legal, ao qual se acresce o Estatuto da Igualdade Racial
(Lei Federal n° 12.288, de 2010), tem possibilitado uma importante inflexdo no trato da questéo
racial, como destaca Theodoro (2014, p. 206):
Da instituicdo e disseminacdo de cotas para acesso as universidades publicas a adocédo
de uma legislacdo nacional na forma abrangente de um Estatuto da Igualdade Racial,
passando pela criacdo de organismos estatais especificos para operar as politicas
publicas para a promoc¢do da lgualdade Racial, um conjunto de inovagGes politicas e

institucionais foi levado a cabo nos Ultimos dez anos e marcou uma nova etapa no
enfrentamento do tema racial no pais.

Vale ressaltar que, no paradigma do Estado Democréatico de Direito, os cidadaos e
beneficiarios das politicas devem ser considerada como agente dindmico na propria producéo das
politicas publicas, assim, tanto a iniciativa do Presidente José Sarney, quanto a do Presidente
Fernando Henrique Cardoso e Luiz Inacio Lula da Silva, foram respostas, respectivamente, aos
lideres afro-brasileiros, em 1985 (TELLES, 2003, p. 71), aos milhares de presentes na Marcha de
Zumbi, em 1995 (OSORIO, 2006, p. 19) e aos “anseios do movimento social”, que conseguiu
inserir na campanha eleitoral o Programa Brasil sem Racismo, em 2002 (RIBEIRO, 2014, p.
168). Em suma, como ressaltam Jaccoud e Beghin (2002, p. 12), “os avancos obtidos até o
momento em beneficio da populacédo afrodescendente sdo resultado de conquistas do Movimento
Negro”. Ja Telles (2003, p. 322) aponta que o Movimento Negro conseguiu desacreditar a
ideologia da democracia racial; mudou o pensamento sobre quem €é branco e engajou 0 governo
brasileiro na discussdo de politicas publicas sobre o racismo”. Conforme Munanga (2005, p. 53),
ainda, o Movimento Negro, “mesmo sem utilizar as palavras cotas e a¢do afirmativa, sempre
reivindicou politicas especificas que pudessem reduzir as desigualdades e colocar o negro em pé
de igualdade com o branco”.

Outro aspecto relevante na consideracdo das acGes afirmativas como uma politica

publica é a sua interconexdo com o conceito de equidade, em razdo das limitagdes da nocéao

2 0 PROUNI foi criado pela Medida Provisoria n° 213, de 10.09.2004, convertida na Lei n® 11.096, de 13.01.2005,
além da isencdo das mensalidades em institui¢des privadas de ensino, também ha um sistema de oferta de bolsas,
beneficiando estudantes egressos do ensino médio nas escolas publicas ou bolsistas da rede particular, que
comprovem renda familiar per capita inferior a trés salarios minimos, com reservas de cotas para deficientes fisicos,
pretos, pardos e indigenas (FERES JUNIOR, DAFLON, 2012, p. 34-35).
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classica de igualdade. Conforme Farranha (2014, p. 180-181),

Enquanto a igualdade refere-se a auséncia de privilégios e remonta elementos presentes
na afirmacao dos principios iluministas, a equidade liga-se as condigdes para o exercicio
do direito, ou seja, parte-se da perspectiva de que a sociedade moderna, apesar dos
avancos em direcdo a quebra de privilégios, é desigual.

Assim, de acordo com a autora, a equidade transcende a formula “todos sao iguais

perante a lei”, estabelecendo mecanismos que alterem a situacdo de desigualdade (idem). A

vinculacéo da concepgdo de equidade com as acOes afirmativas é entdo destacada, a medida que

tal concepgdo “redesenha o espaco de atuagdo do Estado” (ibidem, p. 182), por trazer para o

debate politico a visibilidade e o reconhecimento, ndo somente atingindo a todos, mas, também,

considerando que “todos sdo muitos, diferentes e multiplos” (idem). Essa percepcdo de

redefini¢cdo da estrutura do Estado, com vista ao atendimento de um conceito de justica como
equidade, também pode ser percebida no pensamento de John Rawls*®® (2002, p. 109),

A distribuicdo natural ndo é justa nem injusta; nem é injusto que pessoas nasgam em

alguma posicéo particular na sociedade. Esses sdo simplesmente fatos naturais. O que é

justo ou injusto € o modo como as institui¢des lidam com esses fatos. As sociedades

aristocraticas e de castas sdo injustas porque fazem dessas contingéncias a base de

referéncia para o confinamento em classes sociais mais ou menos fechadas ou

privilegiadas. A estrutura basica dessas sociedades incorpora a arbitrariedade

encontrada na natureza. Mas ndo € necessario que 0s homens se resignem a essas

contingéncias. O sistema social ndo é uma ordem imutavel acima do controle humano,
mas um padrao de acdo humana.

As acbes afirmativas como politica publica, portanto, ao se relacionar diretamente
com o critério de equidade, possibilita redimensionar a atuacdo do Estado para que este nao
reproduza, simplesmente, o padrédo de distribuicdo de poder e confinamento de determinados
grupos em situacdes subalternas, possibilitando uma nova estrutura de funcionamento, como é o
caso objeto desse estudo de cotas raciais nos concursos publicos, cumprindo o papel identificado
por Theodoro (2008a, p. 167): “[...] politicas publicas, mediante as quais o Estado se faz
presente, consolidando direitos, desfazendo iniquidades, fortalecendo a coesdo social e mesmo
obstruindo ciclos viciosos de reproducdo de desigualdades”.

Para cumprir tdo elevado objetivo, num contexto complexo de desigualdade racial,

%0 Vale a ressalva, feita por Robert S. Taylor (2009) de que Rawls jamais tocou no tema das agGes afirmativas, bem
como seus principais intérpretes também dedicaram muito pouca atencdo ao tema. No entanto, Taylor se propde a
identificar, diretamente da obra “Uma Teoria da Justica”, elementos que auxiliem na defesa e no desenho dessa
politica.
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uma politica publica ndo pode ficar restrita a “acdes que possam ser implementadas por um
nucleo especifico da acdo publica”, sendo necessario uma estratégia multipla e integrada
(JACCOUD, 2008, p. 161), que leve em conta a necessidade de uma modelagem complexa da
politica (FURTADO, SAKOWSKI, TOVOLLI, 2015), conjugando-se os diferentes impactos das
especificas cotas raciais na educacéo superior3!, as cotas nas instituicdes federais de ensino (Lei
12.711), os efeitos do ProUni e do Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior —
FIES® nas instituicdes privadas (FERES JUNIOR, DAFLON, CAMPOS, 2012).
Nesse sentido é que se faz necessaria, da mesma sorte, uma complexa estrutura de
avaliacdo da politica, como abordado por Farranha (2014, p. 185)
Avaliar aspectos da equidade em politicas publicas possibilita ndo somente reconhecer
o0s resultados de uma determinada intervencdo, mas pode levar a um conjunto de

questbes que buscam compreender que tipo de alteracGes foram alcangadas e até que
ponto elas se sustentam.

A autora propde abordar a avaliagdo de politicas publicas como um processo
formativo, em que se busca néo apenas medir os resultados alcangados, bem como compreender
como e por quais motivos se chegou aquele resultado (idem). Para se chegar a tais respostas, uma
especifica metodologia deve ser desenvolvida, levando-se em conta questfes de investigacdo da
politica a ser avaliada®® (ibidem, p. 188), os instrumentos necessarios para tal levantamento®
(ibidem, p. 189), a identificacdo das dimensdes a serem avaliadas® (ibidem, p. 191), bem como
os indicadores a serem desenvolvidos em cada uma dessas dimensdes®® (ibidem, p. 194).

i 40 d 0 i i sensiveis a “raca”, i
Especialmente em relacdo as acdes afirmativas “rag uando efetivadas

31 Como as cotas exclusivamente raciais para pretos e pardos. Para uma visdo dos diferentes tipos de programas de
acOes afirmativas e dos beneficiérios, ver Mapa Interativo das Ag¢bes Afirmativas no Brasil. Disponivel em:
<http://gemaa.iesp.uerj.br/dados/mapa-das-acoes-afirmativas.html>. Acesso em 3.03.2016.

32 O FIES financia o estudante em escolas privadas por meio de empréstimo a ser pago depois da graduagdo dos
beneficiarios (GUIMARAES, 2007, p. 13).

33 A autora lista as seguintes questdes, ao lidar com equidade no trabalho: Quais os aspectos que vém norteando o
processo de construcdo do programa? Como o programa se estruturou? Qual o desenho institucional? Quais 0s
parceiros? Que elementos estdo contidos no plano de a¢do? Qual o contexto de desigualdade no qual o programa se
desenhou? Como identificar e medir elementos relacionados aos impactos produzidos pelo programa? Quais as
sinergias existentes entre um determinado programa de promog¢do de equidade e o conjunto de programas de um
Ministério, Secretaria, departamentos no ambito das organizacdes, etc.? E qual a sustentabilidade dos programas de
promocdo de equidade?

34 Como questionarios, entrevistas, grupo focal, etc.

3 Tais como relevancia, eficacia, resultado, efetividade e sustentabilidade, entre possiveis outros.

% Por exemplo, numa dimensdo de relevancia, seria possivel propor os seguintes indicadores: n° de agdes
implementadas pelos programas; n° de beneficiarios; sistematizacdo das informacges acerca do perfil dos
beneficiarios e impressdes sobre a relevancia do programa para os beneficiarios, entre outros.
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na forma de reserva de vagas (cotas), a avaliacdo da politica mostra-se essencial. A uma, por que
a complexidade do enfrentamento da desigualdade racial assim o exige (JACCOUD, 2008;
THEODORO, 2008a) em razdo de lidar com fendmenos como racismo institucional,
discriminacdo racial, branquidade ¢ “cultura”. A duas, por que a transitoriedade de uma agdo
afirmativa é lhe um traco configurador: uma vez atingido o objetivo visado ela torna-se
desnecesséria. A trés, para manutencdo de um dialogo com os multiplos publicos envolvidos,
“em um processo que privilegie os aprendizados institucionais” (FARRANHA, 2014, p. 187),
sem o que, perderia a sua dimens&o redistributiva®’ (ibidem, p. 183).

Como adiante se verd, o aspecto de avaliacdo das cotas raciais nos concursos

publicos € um problema ainda nao solucionado.

1.4.2 Acdes Afirmativas e o combate a discriminacao

As acdes afirmativas, como dito, tém ainda por objetivo combater a discriminagéo
racial. E, como destacam Jaccoud e Beghin (2002, p. 37), na desigualdade racial identificam-se
diferentes fendmenos, quais sejam, o0 racismo, 0 preconceito e a discriminagéo racial.

Para além das consideraces ja tecidas sobre o sentido do termo racismo, no capitulo
I, pode-se acrescer, como especifico, sob o aspecto juridico, a Declaracdo sobre Racas e
Preconceitos Raciais, proclamada em 27 de novembro de 1978 pela Conferéncia Geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas pela Educacéo, a Ciéncia e a Cultura — Unesco, que dispde, no
art. 2.2, item 2:

O racismo engloba as ideologias racistas, as atitudes fundadas em preconceitos raciais,
0s comportamentos discriminatorios, as disposicdes estruturais e as praticas
institucionalizadas que provocam a desigualdade racial, assim como a ideia falaz de que
as relagbes discriminatérias entre grupos sdo moral e cientificamente justificiveis;
manifesta-se por meio de disposicdes legislativas ou regulamentares, e de praticas
discriminatérias, assim como por meio de crengas e atos antissociais; obstaculiza o
desenvolvimento de suas vitimas, perverte aqueles que o praticam, divide as nagfes em
seu proprio seio, constitui um obstaculo para a cooperagdo internacional e, por
conseguinte, perturba gravemente a paz e a seguranga internacionais.

37 N&o sendo o escopo do presente estudo a discussdo sobre redistribuicio ou reconhecimento, remete-se a pessoa
interessada as discussdes entre Nancy Fraser e Axel Honnet. A propoésito: HONNETH, A. 2003. Capitulo V. in:
Luta por reconhecimento. Sdo Paulo: Ed. 34. FRASER, N. 1995. From redistribution to recognition? Dilemmas of
justice in a ‘postsocialist’ age. New Left Review 1/212. HONNETH, A. 2001. Recognition or Redistribution?
Changing Perspectives on the Moral Order of Society. Theory, Culture & Society, Vol. 18 (2-3).
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J& o conceito de preconceito liga-se a:

[...] percepcbes enddgenas de um individuo, constituidas a partir de seu processo
educacional e vivencial relativamente a pessoas ou grupos de pessoas que se
diferenciam por possuirem caracteristicas fenotipicas distintas, ou por serem originarias
de outro pais, ou nacdo, por serem de outra etnia, por possuirem algum tipo de
deficiéncia fisica ou mental, ou por serem de outro sexo. (VIEIRA JUNIOR, 2006, p.
27).

Ainda com Santos (2001, p. 83), “o preconceito racial ocorre quando uma pessoa ou

mesmo um grupo sofre uma atitude negativa por parte de alguém que tem como padrdo de

referéncia o proprio grupo racial”.

Por fim, a discriminagéo racial, de acordo com a Convengéo Internacional sobre

Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, adotada pela Assembleia Geral das

Nacdes Unidas, seria:

Qualquer distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de
condi¢Bes) de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.

E importante a diferenciacio destes varios fendmenos®, em razdo da forma de seu

possivel enfrentamento, sendo que o foco recai, invariavelmente na discriminagdo, como explica
Santos (2001, pp. 82-83):

Tanto o preconceito racial quanto o racismo ndo se confundem com a discriminacéo
porque esta sé acontece a medida que um e/ou outro se manifestam. O preconceito e 0
racismo sdo atitudes. S&o0 modos de ver certas pessoas ou grupos raciais. Quando ocorre
uma acdo, uma manifestagdo, um comportamento de forma a prejudicar, é que se diz
gue houve discriminagdo. Enfim, quando o racista ou preconceituoso externaliza a sua
atitude, agora transformada em manifestagdo, ocorre a discriminacdo.

Ainda, qualificando a discriminacdo, a doutrina faz a distincdo entre discriminacao
direta ou individual (BERTULIO, 1989) e indireta (CARLOS, 2004; JACCOUD; BEGHIN,
2002; SILVA JUNIOR, 2001; SILVA JUNIOR, 2002; RIOS, 2008; GOMES, 2001; VARELLA,
2009), bem como discriminacio institucional (BENTO, 2000; BERTULIO, 1989; RIOS, 2008;
JACCOUD; BEGHIN, 2002).

38 Embora n&o trabalhado mais a fundo, é necessario considerar ainda, a presenca do estere6tipo, isto &, “construgdes
indesejaveis porque rigidas, resistentes a educagdo e [...] uma forma de raciocinio que representa um ‘desvio de
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Conforme Jaccoud e Beghin (2002, p. 39): “A discriminagdo racial direta seria
aquela derivada de atos concretos de discriminacdo, em que o discriminado é excluido
expressamente em razao de sua cor”. J4 a discriminacdo indireta, “a forma mais perversa de
discriminagao” (ibidem, p. 40), no dizer de Varella (2009, p. 21):

Tal tipo de discriminagdo ndo é oriunda de manifestagdes expressas de o6dio ou
segregacdo raciais [discriminacdo direta], mas de praticas administrativas, empresariais,
de leis, normas ou de politicas pulblicas, aparentemente neutras, porém dotadas de
potencial discriminatdrio, pois geram efeitos desproporcionais e injustos em prejuizo de

grupos identificaveis por caracteristicas adscritas, como 0 grupo de negros.
(esclarecimentos acrescidos).

Por fim, o racismo institucional, como espécie de discriminacdo indireta
(JACCOUD; BEGHIN, 2002, p. 40), conforme BENTO (2000, p. 21): “[...] é aquela que ocorre
independentemente do fato de a pessoa ter ou ndo preconceito aberto ou uma intencdo de
discriminar”. Como consequéncia, por nao ser a intengdo o foco, “o que interessa sdo os efeitos
de sua acdo”, mensuravel pelas “taxas de negros [...] nos diferentes postos de trabalho da
empresa” (idem).

Estabelecidas estas premissas iniciais, passa-se a demonstrar como cada espécie de
discriminacao racial (direta e indireta), bem como os fendmenos a elas ligados (preconceito e
racismo), demanda um enfrentamento especifico. Afinal, como alerta Silva Jr. (2001, p. 68):

Por 6bvio, tratar como sinbnimos os termos preconceito e discriminacdo pode implicar
ndo apenas numa perigosa e totalitaria devassa na esfera da liberdade individual, como
também - o0 que é mais frequente e perverso - na omissdo estatal pura e simples face a
discriminagdo, motivada, entre outras razdes, pela indefinicdo dos limites, do papel e

dos instrumentos estatais destinados ao enfrentamento da discriminagdo e a promogdo
da igualdade.

E com base nessa percepcdo que merece destaque a cléssica distincdo feita por
Norberto Bobbio (1995a) entre controle repressivo, persuasivo e premonitivo, conforme

sintetizado por Ferraz Jr. (1995, p. 15):

[...] o Direito como instrumento de controle social em termos de controle coativo, nos
moldes tradicionais, observa, contudo, o aparecimento do controle persuasivo e
premonitivo. Se no primeiro (coativo) a énfase estd na repressdo e na prevengdo de
condutas, no segundo (persuasivo) a énfase estd no condicionamento da acdo desejada e
no terceiro (premonitivo) até mesmo no processo de evitar que conflitos possam sequer
ocorrer.

inteligéncia’, tendo como veiculos mais comuns a linguagem, as imagens, a publicidade, a propaganda, os livros
didaticos, personagens de telenovelas, etc.” (SILVA JUNIOR, 2002, p. 23).
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Nesse sentido, o controle repressivo de discriminagéo racial, no Brasil, remonta a Lei
Afonso Arinos em que a tutela na esfera penal recai para as praticas de discriminacao racial
direta, vindo tal normativo a ser substituido pela Lei Cad (Lei Federal n® 7.716, de 1989).

Bertalio (1989, p. CLXXVII), no entanto, ressalta que no periodo de 1940 a 1988,
em pesquisa ao banco de dados do Congresso Nacional, identificou trinta e quatro projetos de
cuja ementa se referia a discriminacdo racial, racismo, preconceito de cor ou de “raga”. Dessas,
apenas oito se transformaram em norma, sendo que destas oito, as Unicas leis foram: Lei n°
1.351, de 1951 (Lei Afonso Arinos); a Lei n® 7.437, 1985 (inclui, entre as contravengdes penais a
pratica de atos resultantes de preconceito de “raga”, de cor, de sexo ou de estado civil) e a Lei n°
7.716, de 1989 (define os crimes resultantes de preconceito de “raga” ou de cor). Ou seja, apenas
foram aprovadas leis criminais, nenhuma politica publica de apoio ou promocdo a populacédo
negra. E, assim, dava-se por “ ‘missdo cumprida’ ja que a historia das politicas governamentais
brasileiras ndo registra casos de acao especifica do estado frente a situacdo de discriminacgéo e
marginalidade dos negros brasileiros” (idem).

A problematica do excessivo foco na legislacdo repressiva € identificada por Silva
Junior (2001, p. 61 - 80) nas proprias limitacGes dessa técnica, uma vez que a efetiva
consideracdo da discriminacdo como infracdo legal, passadas tantas décadas da primeira lei
sancionadora, sua ‘“ocorréncia ¢ a impunidade que a reveste permanecem intactas”,
principalmente porque “a técnica de forga tende a atacar apenas o resultado (a discriminagdo)
sem tocar nas causas (0 preconceito, o estereotipo, a intolerancia, o racismo)”.

Dai a importancia das acdes afirmativas como a¢des compensatdrias (JACCOUD;
BEGHIN, 2002, p. 43-44), em que sdo levadas a efeito “politicas publicas [...] que tém como
objetivo afirmar os principios da igualdade e da cidadania, reconhecer e valorizar a pluralidade
étnica que marca a sociedade brasileira e valorizar a comunidade afro-brasileira”.

Conforme Guimardes (2009, p. 201-204), um dos efeitos diretos de combate a
desigualdade resultante das acdes afirmativas € a desracializacdo de elites meritocraticas. O
principio do mérito, por muitos brandido como um valor absoluto, cuja observancia, por si seria
suficiente para conduzir a igualdade, no Brasil, assim como os chamados “dotes intelectuais” sdo

“empanado por desigualdades raciais e de classe”. Afinal, como questiona Duarte (2012, p. 84):
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“Como falar em mérito se havia vantagens na trajetéria®® de alguns individuos que eram
decorrentes das distingBes perpetuadas a custa da desigualdade de riqueza ou de outras condicoes
sociais? ”. O resultado disso é a formacdo de elites exclusivamente pertencentes a uma classe
dominante esmagadoramente branca.

Muito embora as acOes afirmativas, nesse aspecto, venham beneficiar apenas os
poucos individuos das classes minoritérias, dotados de formacdo suficiente para alcancar postos
de poder chave, no curto e médio prazo, seus efeitos sdo de “formacgdo de classes médias ou
burguesias negras™*® (GUIMARAES, 2009, p. 204). Isso, por si, ja seria um poderoso combate &
discriminagdo, a medida que, no Brasil, a auséncia de pessoas negras nos estratos mais ricos da
sociedade (HENRIQUES, 2001; SOARES, 2008), marca a profunda desigualdade racial em que
se vive, embora ndo seja esse 0 aspecto defendido nesse estudo, em razdo de seus limites.

Therborn (2010, p. 147), pensando numa l6gica mundial, mas cujas reflexdes cabem
com perfei¢do ao caso da sociedade brasileira, aponta:

A desigualdade pode ser produzida de quatro formas bésicas. Primeiro, ha o
distanciamento - algumas pessoas estdo correndo a frente e/ou outros estdo ficando para
trds. Segundo, ha o mecanismo de exclusdo - através do qual uma barreira é erguida
tornando impossivel, ou pelo menos mais dificil, para certas categorias de pessoas
alcangarem uma vida boa. Terceiro, as instituicbes da hierarquia significam que as
sociedades e as organizagdes sdo constituidas como escadas, com algumas pessoas
empoleiradas em cima e outras embaixo. Por fim, ha a exploracdo, por meio da qual as

riquezas dos ricos derivam do trabalho arduo e da subjugacdo dos pobres e
desfavorecidos. (italicos originais)

As acOes afirmativas, assim, combatem exatamente estas quatro formas de
desigualdade. Por meio da inclusdo de representantes da populagdo negra em espagos até entéo
exclusivamente brancos, como é o caso da educacdo e do mercado de trabalho mais bem

remunerado, abranda-se o distanciamento existente entre brancos e negros, possibilitando a

39 Para uma discusséo sobre mérito de partida e mérito de trajetdria, ver CARVALHO, J. J. 2006. Inclusdo étnica e
racial no Brasil : a questdo das cotas no ensino superior. Sdo Paulo: Attar e SANTOS, S.A. 2003. Acdo afirmativa e
mérito individual. In. SANTOS, R. E.; LOBATO, F. (orgs.). 2003. A¢des afirmativas : politicas publicas contra as
desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A.

40 Pode-se, no entanto, relativizar os efeitos desse beneficio restrito aos poucos que ascendem, lembrando as
controvérsias no ambito da Teoria Critica da Raga sobre as correntes idealistas e realistas ou deterministas
econdmicas (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p. 17). Enquanto a primeira defende que racismo e discriminacdo é
uma questao de pensamento, categoriza¢do mental e discurso, a segunda relaciona racismo a alocagéo de privilégios
e status. Aplicando essas duas correntes — ndo antagénicas, mas complementares — percebe-se as limitagdes de que
pensar apenas em representacfes de alguns negros nos estratos mais ricos. Conquanto a geracdo de modelos
positivos ndo possa ser descartada, a manutencdo de um nUmero muito superior nas classes sociais menos
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ambos a mesma formagéo intelectual e profissional de qualidade.

No caso, da exclusdo a uma “vida boa” a que se refere Therborn (2010), a
desigualdade racial priva a populacdo negra, ndo sé dos recursos financeiros para tanto, dada a
baixa remuneracdo e miséria a que estdo mais sujeitos os ndo-brancos (SOARES, 2008), mas
também de recursos como educacdo (BRASIL, 2010b) e mesmo salde (SANTOS, 2011). A
atuacdo das agdes afirmativas, portanto, promovem o combate a exclusdo com o aumento da
representacdo da populacdo negra em diferentes setores da vida econémica, politica,
institucional, cultural e social (JACCOUD; BEGHIN, 2002).

Quanto ao combate a hierarquia, a discriminagdo racial é uma das mais sensiveis
formas do fendmeno do “teto de vidro” (glass ceiling) (PIZA, 2000, p. 99) em que s&o
estabelecidas barreiras invisiveis para que membros de minorias ascendam aos cargos mais
elevados das empresas, no mercado de trabalho, permanecendo em funcdes subalternas, o que
pode ser visto também como a exploracdo, a que Therborn (2010) faz referéncia. Nesse sentido,
as acdes afirmativas atuam com a quebra desse parametro, uma vez mais, pela simples inclusdo
de representantes negros e negras nesses meios excludentes.

Em suma, diversas formas de desigualdade, fundadas na discriminacdo racial sdo
atacadas pelas a¢des afirmativas, principalmente na espécie de promocao, como as cotas raciais.
Para além da formacdo de uma elite desracializada, como proposto por Guimardes (2009, p.
203), Feres Junior e Daflon (2015) demonstram que o carater social que informa as politicas de
acdo afirmativa adotadas no Brasil, principalmente a Lei Federal n® 12.711, de 2012, possuem
mecanismos de impedir que apenas 0s ja favorecidos economicamente, pertencentes a populacdo
negra, sejam beneficiados, a partir da inclusdo de critério socioecondémico como requisito para
seu acesso. O argumento, em si, no entanto, é muito controvertido, a medida que, mais uma vez
reconecta as discussdes sobre desigualdade racial e desigualdade social*.

Outro ponto, talvez menos considerado na discussdo brasileira, mas profundamente

favorecidas pode mitigar a pequena inclusdo obtida. Essa questdo sera retornada ao se discutir a questdo dos cargos
em comiss&o.

4l Conforme SOVIK (2004, p. 369): “O fato de que classe e raca nascem como gémeos na escraviddo, é destacada.
As barreiras de classe — muitas vezes entendidas, até hoje, como mais trataveis e sujeitas a resolugio ‘cientifica’ ou
politica — sdo colocadas em perspectiva de sua historica vinculagdo as barreiras erguidas pelo racismo”.
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caro no debate internacional (BOWEN; BOK, 1998)*? e que ndo pode ser menosprezado é o
aspecto subjetivo das acOes afirmativas, isto €, o quanto o aspecto da discriminacédo e o do
preconceito, insito a desigualdade racial, € também combatido por meio das a¢des afirmativas.

Ronald Dworkin (2002), ao se perguntar: “acdes afirmativas funcionam?”, baseia-se
justamente no estudo de longa duracdo levados a efeito por William G. Bowen, que foi
presidente da Universidade de Princeton, e Derek Bok, ex-presidente da Universidade de
Harvard, que com base em estudos de mais de 80.000 (oitenta mil) estudantes, oriundos de 26
instituicbes de ensino, durante os anos de 1951, 1976 e 1989, demonstraram, amplamente, 0s
efeitos positivos das acdes afirmativas “em carreiras importantes, para os proprios estudantes e
formados, para seus colegas e universidades, bem como para as relagdes raciais no pais inteiro”*?
(ibidem, p. 388).

Diferentemente do sempre propalado aumento da tensdo racial, as acGes afirmativas,
a medida que colocam lado a lado brancos e negros, produz um impacto que transcende os
beneficios individuais de seus destinatarios diretos. Bowen e Bok (1998) demonstram com
vastos dados estatisticos o quanto a inclusdo de representantes de minorias melhora o processo
educacional de todos. Os efeitos, portanto, vao desde o aumento da participacdo em atividades de
voluntariado, de ambos os grupos — mas, especialmente, de homens negros — tais como as
tradicionalmente ligadas as funcdes estudantis (levantamento de fundos, recrutamento, etc.), bem
como atividades artisticas, culturais e programas de preservacdo do meio-ambiente (ibidem, p.
155 a 192). Liderancas negras surgem praticamente em todas as areas (ibidem, p. 168) e, com
isso, servem de exemplo para aqueles e aquelas que, se ainda ndo ascenderam a esse ponto,
certamente passam a vislumbrar a possibilidade de ocupacéo daquele posto.

Para os brancos e brancas ha também um aspecto positivo na presenca de negros e
negras em locais e posicdes que tradicionalmente lhes foram historicamente negados por romper
com estereotipos naturalizados de desigualdade e, principalmente, por minar o que Guimaraes

2944

(2009, p. 204) chama de “suspeigdo da vitima”**, em que “discriminam-se e agridem-se pessoas

42 Apesar da valiosa contribuicdo de Bowen e Bok para dissiminar o sucesso das agGes afirmativas, seu raciocinio
ainda é metodologicamente complicado ao estabelecer uma relagdo causal entre 0 sucesso das pessoas negras € a
necessidade das ac@es afirmativas. Ver, nesse sentido, ZUBERI (2001, p. 132).

43 No original: “They have done so in an attempt to chart the consequences affirmative action has actually had, over
its now substantial carrier, for individual students and graduates, for their colleges and universities, and for race
relations in the country as a whole”

4 Para uma profunda discussdo da suspeicdo da vitima, na criminologia, ver RAMOS, S; MUSUMECI, L. (org.)
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de quem se esperam condutas criminosas ou comportamentos sociais ou culturais desviantes”.
Do ponto de vista do mercado de trabalho, a superacdo da suspeicdo da vitima esta
ligada a capacidade de trabalhar (working with) ou se relacionar (getting allong with) com
pessoas de diferentes grupos raciais/etnias e culturas. Isto por que:
A medida que a populacio do pais se torna mais racialmente diversa, e os brancos [...]
veem seu status de maioria dominante ruir, a necessidade de trabalhar de maneira eficaz

com individuos de outras ragas ira se tornar uma realidade crescentemente inescapavel
para todo grupo racial. (BOWEN; BOK, 1998, p. 223)* (italico original)

E a presenca de pessoas negras nesses espacos, promovido pelas acdes afirmativas,
desafiam velhos estere6tipos suspeitos, e, assim, contribuem de forma importante para a
superacdo da desigualdade. No entanto, como se verd mais adiante, é fundamental que a
representacdo ndo se dé exclusivamente em postos subalternos, pois, ao invés de superar 0s

estereotipos, tal estratificacdo pode reforca-los.

1.4.3 Agdes Afirmativas e efeitos presentes da discriminacédo passada

Embora haja controvérsia sobre os efeitos compensatorios das acdes afirmativas
quando remetem a discriminacdo passada (SOUZA CRUZ, 2005, p. 137-140), esta politica
publica passa a ser constitucionalmente adequada, quando ha efeitos presentes adversos que
remetem a privagOes passadas (ROSENFELD, 1991, p. 332). E, no caso do Brasil, ndo ha como
falar de privacdes presentes da populacdo negra sem falar em escraviddo. Como bem alerta Hélio
Santos (2001, p. 86), por mais breve que seja a abordagem que se faca sobre a escravidao “ela
nos auxiliara a entender como chegamos até aqui”.

350 anos de escravidio no Brasil, um pais com quase 500 anos*® de historia

econbmica, € ainda hoje a causa do desemprego e subemprego da populacao negra, pois

Levando-se ainda em conta o fato de que a escravidao durara trés séculos e meio, pode-

2005. Elemento suspeito: abordagem policial e discriminacdo na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira.

45 No original: “As the population of the country becomes ever more racially diverse, and as white Americans see
their dominant majority status erode, the need to work effectively with individuals of other races will become an
increasingly inescapable reality to members of every racial group”.

46 Santos (2002) nos sugere a contagem a partir do inicio da colonizacdo, por volta dos anos 30, do século XVI, e,
ndo, da “invasdo”, em 1500.
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se calcular que para cada 4 anos de trabalho, apenas 1 ocorreu sob o signo do trabalho
livre. Isto é: tem-se 75% de tempo de escravismo e s6 25% de tempo de trabalho livre!
Todos hdo de convir: é muito tempo de trabalho escravo. Esse fato [...] marcou
profundamente a forma pela qual as relagdes humanas se dao no Brasil. (ibidem, p. 87)

Entraram no Brasil talvez mais de 5 milhdes*’ de escravos (BANCO, 2015), sendo
“pés e maos dos senhores™®, uma vez que se ocupavam das atividades extrativas, da mineragao,
dos servigos domeésticos nas cidades e casas grandes em geral, sendo empregados como escravos
de ganho ou como soldados, escravos do Estado, dos conventos e igrejas ou como reprodutores
(MOURA, 1988a, p. 20-21). Tratados juridicamente como coisa, “sujeito ao poder ¢ dominio ou
propriedade de um outro, é havido por morto, privado de todos os direitos, e ndo tem
representacdo alguma” (MALHEIROS, 1976, p. 35), submetido aos maiores rigores do trabalho
extenuante, trabalhando de 14 a 18 horas por dia, “morrerdo todos em sete anos em média”
(CHIAVENATO, 2012, p. 107). Conforme sintetiza Santos (2002, p. 84): “O combustivel que
foi queimado para legitimar a escraviddo colonial, antes de qualquer outro, foi o racismo”.

E a transicdo para a liberdade, com a abolicdo da escravatura, em nada diminui a
tragicidade dessa conta, & medida que, a Lei Aurea®®, em seus laconicos dois dispositivos, nada
dispds sobre como lidar com a populagdo negra recém liberta. Em consequéncia, “mais de
setecentas mil pessoas (aproximadamente 5% da populacdo da época) foram colocadas a
disposi¢do de um mercado de trabalho ficticio” (SANTOS, 2002, p. 86). Para se ter a dimensao
do impacto desse volume de pessoas desempregadas, Hélio Santos traca um paralelo entre este
percentual de desempregados (5%) com a populacdo brasileira apurada pelo IBGE nos anos de
1991, o que corresponderia a cerca de 7 milhdes de pessoas sem trabalho e sem qualquer tipo de
apoio da noite para o dia. Logo, “parte importante do desemprego estrutural brasileiro nasce
dai”.

Nas palavras de Fernandes (2008, p. 29):

A desagregacdo do regime escravocrata e senhorial se operou no Brasil, sem que se
cercasse a destituicdo dos antigos agentes de trabalho escravo de assisténcia e garantias

47 Esses ntimeros sofrem de uma imensa imprecisdo. Moura (1988, p. 49), aponta que “Rocha Pombo estima em
quinze milhdes o montante de negros entrados pelos diversos portos durante a escravidao, nimero que Tanay acha
exageradissimo. Renato Mendonca cifra-o em quatro milhdes oitocentos e trinta mil”.

48 A expressdo original é de André Jodo Antonil. Cultura e Opuléncia do Brasil por sua drogas e minas V ed.
Taunay, S. Paulo - Rio, 1837 [1923], popularizando-se pelo seu uso na obra de Gilberto Freyre, Casa Grande e
Senzala.

49 Para uma mais completo abordagem do processo que culmina na aboligéo, ver ALONSO, A. 2015. Flores, votos e
balas: 0 movimento abolicionista brasileiro (1968-88). Sdo Paulo: Companhia das Letras.
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gue os protegessem na transicdo para o sistema de trabalho livre. Os senhores foram
eximidos da responsabilidade pela manutencdo e seguranga dos libertos, sem que o
Estado, a Igreja ou outra qualquer instituicdo assumissem encargos especiais, que
tivessem por objeto prepara-los para o novo regime de organizacdo da vida e do
trabalho. O liberto se viu convertido, sumaria e abruptamente, em senhor de si mesmo,
tornando-se responsavel por sua pessoa e por seus dependentes, embora ndo dispusesse
de meios materiais e morais para realizar essa proeza nos quadros de uma economia
competitiva.

Ou seja, “a sociedade brasileira largou o negro ao seu proprio destino” (idem, p. 35),
o que veio de ser agravado pela agressiva politica de imigragdo, fruto de uma “mentalidade
racista e segregacionista” (AZEVEDO, 1987, p. 26). E, assim, ainda hoje, os inimeros estudos
que demonstram a persisténcia da desigualdade racial (THEODORO, 2008; JACCOUD;
BEGHIN, 2002; LEITE; SOUZA, 2010; HENRIQUES, 2001) identificam o papel do racismo>°
e, em certa medida, os efeitos deletérios da escraviddo, na sua perpetuagao.
No que tange a distribuicdo de renda e a composicéo racial da pobreza, Henriques
(2001, p. 12) aponta:
Mas, e a composicao racial da pobreza? Sera que a composi¢do racial da populacdo
pobre respeita 0s mesmos pesos da populagdo total? Sera que nosso contingente de 53
milhoes de pobres e 22 milhdes de indigentes estd “democraticamente” distribuido,
preservando na distribuicdo da pobreza um perfil socioecondmico sem viés racial?
Verificamos, no grafico 2, que a resposta a essas questdes é negativa. Os negros em
1999 representam 45% da populagéo brasileira, mas correspondem a 64% da populacéo
pobre e 69% da populacdo indigente. Os brancos, por sua vez, sdo 54% da populacéo
total, mas somente 36% dos pobres e 31% dos indigentes. Ocorre que, dos 53 milhdes
de brasileiros pobres, 19 milhdes sdo brancos, 30,1 milhdes pardos e 3,6 milhdes,

pretos. Entre os 22 milhGes de indigentes temos 6,8 milhGes brancos, 13,6 milhes
pardos e 1,5 milh&o, pretos.

Pela anélise dos dados da PNAD 1995-2001, ainda, Jaccoud e Beghin (2002, p. 28)
puderam verificar um “embranquecimento” da populagdo a medida que a renda aumenta:
“Enquanto nos centésimos mais pobres a propor¢ao de negros se situa proximo de 80%, no
centésimo mais rico a propor¢ao de afrodescendentes cai para menos de 10%”.

Com relacdo aos indicadores educacionais, a relacdo entre anos de escolaridade e
renda pde, novamente em defasagem a populacdo negra. Conforme o estudo de Henriques (2001,
p. 29-30), um jovem negro de 25 anos de idade possui uma escolaridade média de 6,1 anos de

%0 Ha, ainda e sempre, quem defenda exclusivamente a divisdo de classe e ndo o racismo como a causa das
desigualdades. Nesse sentido, por exemplo, por todos ver: RIBEIRO, C. A. C. Classe, raca e mobilidade social no
Brasil. Dados, Rio de Janeiro, v. 49, n. 4, p. 833-873, 2006. As conclusdes a que se chegam sdo consequéncia do uso
do que Zuberi e Bonilla-Silva (2008) chamam de l6gica “branca” ¢ métodos “brancos”: “um brago epistemoldgico
da supremacia branca” (ibidem, loc. 6418)
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estudo enquanto que um jovem branco da mesma idade possui cerca de 8,4 anos de estudo, como
impacto direto, cerca de 55% de diferencial salarial entre brancos e negros, “sendo uma parte
derivada da discriminacdo gerada no interior do sistema educacional e outra parte da heranca da
discriminacao educacional infligida as geracGes dos pais dos estudantes” (ibidem, p. 26).

Em 2002, 24% da populagéo brasileira era analfabeta, dos quais, 80% negros (LEAL,
2009, p. 119). Estudos de longo prazo apontam uma diferenca de 2 (dois) anos na média de
escolaridade de brancos e negros “que persiste ¢ ndo reduz com o passar do tempo” (BRASIL,
2010b), mesmo com a melhoria da educacdo publica. Levantamento de uma década (idem)
demonstra que apenas 1% de jovens negros frequentavam o ensino superior (1997), passando a
corresponder a apenas 2,8% desse publico (2007). Conforme o Censo da Educacdo Superior de
2011, os pardos e pretos correspondem a 19,8% dos estudantes.

E tais danos para todas as pessoas escravizadas e seus descendentes foram
produzidas ndo s6 diretamente pelos senhores de escravos, por todo tipo de violéncia fisica, mas
também sob os auspicios do Estado. Vieira Junior (2006, p. 67 e seguintes) lista as varias aces
negativas do Estado Brasileiro no periodo imperial, criando restricdes e obstaculos varios a
populacdo negra.

A comecar pela desumanizacdo imposta as pessoas negras escravizadas, conforme
previsto nas Ordenacdes Filipinas, equiparando-as as coisas, e que vai sendo repetida em
diversas normas, inclusive de natureza tributaria, ao estabelecer que esse tipo odioso de
propriedade seria fato gerador de tributos®. Mais absurda, ainda, é a situacdo prevista na Lei
Diogo Feijo, de 7.11.1831, e que proibia o trafico de escravos, ao estabelecer uma “brecha”
juridica para convalidar a escravizacdo realizada ap6s a vedacgdo e, portanto, fruto do trafico
internacional ja proibido®?.

Também a cidadania lhes seria negada, uma vez que nos termos da Constituicdo de
1824, os africanos, isto é, a pessoa escravizada trazida da Africa para o Brasil, jamais poderiam
adquirir a cidadania brasileira. A regra, no entanto, ndo se aplicava a outros estrangeiros, como

0s portugueses e demais imigrantes, o que reforca o carater discriminatorio dessa distingéo.

51 Vieira Jr (2006, p. 70 a 73) aponta especificamente a Lei 59, de 8.10.1833, o Decreto 151, de 11.04.1842, o
Decreto 156, de 28.04.1842 e o Decreto 797, de 18.06.1851.

52 Eis o dispositivo: “art. 6°, No acto da primeira matricula a ninguém se exigira o titulo por que possue o escravo;
findo porem o tempo dela, nenhum escravo além dos ja matriculados, o serd de novo sem que o dono apresente 0
titulo por que o possue” (VIEIRA JR., 2006, p. 71).
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Mesmo o liberto, a principio reconhecido como cidaddo, estava sujeito a grande instabilidade,
vez que, até 1871, a alforria podia ser revogada, o que resultava na cassacdo de sua cidadania
(ibidem, p. 75).

Havia também para a pessoa escravizada e, em certa medida, seus descendentes,
ainda que libertos, restricGes quanto ao acesso ao sistema politico eleitoral, a manifestacéo
religiosa, ao direito de ir e vir, ao acesso a salde, a educagéo, ao mercado de trabalho, a0 mesmo
tempo em que se criminalizava a vadiagem, ao acesso as forcas armadas e a guarda nacional
(ibidem, p.75 — 95). Ou seja, todo tipo de restricdo possivel de ser implementada pelo Estado.

Isto tudo considerado, merece atencdo a Declaracdo e plano de acdo da Il
Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial, a Xenofobia e Intolerancias
Correlatas (ORGANIZACAO, 2001, p. 12-13):

13. Reconhecemos que a escravidao e o trafico escravo, incluindo o trafico de escravos
transatlantico, foram tragédias terriveis na historia da humanidade, ndo apenas por sua
barbérie abominavel, mas também em termos de sua magnitude, natureza e organizagao
e, especialmente, pela negagdo da esséncia das vitimas; ainda reconhecemos que a
escravidéo e o trafico escravo sdo crimes contra a humanidade e assim devem sempre
ser considerados, especialmente o trafico de escravos transatlantico, estando entre a as
maiores manifestacbes e fontes de racismo, discriminagdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata; e que os Africanos e afrodescendentes, asiaticos e povos de
origem asiatica, bem como os povos indigenas foram e continuam a ser vitimas destes
atos e de suas consequéncias.

14. Reconhecemos que o colonialismo levou ao racismo, discriminacdo racial,
xenofobia e intolerancia correlata, e que os Africanos e afrodescendentes, os povos de
origem asiatica e os povos indigenas foram vitimas do colonialismo e continuam a ser
vitimas de suas consequéncias. Reconhecemos o sofrimento causado pelo colonialismo
e afirmamos que, onde e quando quer que tenham ocorrido, devem ser condenados e sua
recorréncia prevenida. Ainda lamentamos que o0s efeitos e a persisténcia dessas
estruturas e préticas estejam entre os fatores que contribuem para a continuidade das
desigualdades sociais e econdmicas em muitas partes do mundo ainda hoje.

Constatados os efeitos presentes das discriminacdes passadas, como expressamente
reconhecido na Conferéncia de Durban, consta, também, desse documento, a previsdo “da
adogdo de ac¢des afirmativas como estratégia para lograr obter uma igualdade plena e efetiva nas
sociedades e de modo a integrar os segmentos populacionais discriminados” (VIEIRA JUNIOR,

2006, p. 214):

107. Destacamos a necessidade de se desenhar, promover e implementar em niveis
nacional, regional e internacional, estratégias, programas, politicas e legislacdo
adequados, 0s quais possam incluir medidas positivas e especiais para um maior
desenvolvimento social igualitirio e para a realizagdo de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais de todas as vitimas de racismo, discriminacdo racial,
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xenofobia e intolerancia correlata, inclusive através do acesso mais efetivo as
instituices politicas, juridicas e administrativas, bem como a necessidade de se
promover o acesso efetivo a justica para garantir que os beneficios do desenvolvimento
da ciéncia e da tecnologia contribuam efetivamente para a melhoria da qualidade de
vida para todos, sem discriminacéo.

108. Reconhecemos a necessidade de se adotarem medidas especiais ou medidas
positivas em favor das vitimas de racismo, discriminacdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata com o intuito de promover sua plena integracdo na sociedade. As
medidas para uma acéo efetiva, inclusive as medidas sociais, devem visar corrigir as
condicBes que impedem o gozo dos direitos e a introducdo de medidas especiais para
incentivar a participagdo igualitaria de todos os grupos raciais, culturais, linguisticos e
religiosos em todos os setores da sociedade, colocando a todos em igualdade de
condicBes. Dentre estas medidas devem figurar outras medidas para o alcance de
representacdo adequada nas instituices educacionais, de moradia, de partidos politicos,
nos parlamentos, no emprego, especialmente nos servigos judiciarios, na policia,
exército e outros servigos civis, 0s quais em alguns casos devem exigir reformas
eleitorais, reforma agréria e campanhas para igualdade de participacdo.

Por fim, como conclui Vieira Junior (2006, p. 215): “A ado¢do de a¢des afirmativas
por parte do Estado como forma de reparacdo dos danos que persistem desde a escravidao e
ainda hoje sdo constataveis, tem a vantagem adicional de contribuir para a conformagao de uma

sociedade multicultural e pluriétnica”.

1.4.4 Acdes Afirmativas e concretizacdo do ideal da efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais

Se do ponto de vista do paradigma do Estado Liberal ou Estado de Direito, a
igualdade formal de todos perante a lei era algo suficiente para se opor ao antigo regime, feudal,
“alicer¢ado fundamentalmente em privilégios de nascimento e de classe” (SILVA JUNIOR,
2000, p. 123), “a busca de um balango adequado entre igualdade e diferenga pode ser apontado
como um dos principais elementos tematicos da tematica da igualdade no paradigma do Estado
Democratico de Direito” (MOREIRA, 2010, p. 46).

N&o que a igualdade formal tenha perdido sua relevancia. Bem ao contrario, em
certos casos, a aplicacdo concreta da igualdade formal ja seria um avango numa sociedade
marcada pela “pessoalidade, hierarquia e compromissos de clientela” (GUIMARAES, 2009, p.
198), muito embora seus pressupostos sejam utilizados mais como um argumento contrario a
adocdo de acOes afirmativas, do que como uma mudanca de paradigma de uma sociedade

extremamente desigual.
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As prescrigdes igualitarias sempre estiveram presentes nas constituicdes brasileiras®.
No entanto, sempre prevaleceu uma concepcdo formalista dessa igualdade, tipica de um
paradigma do Estado Liberal. A vista do texto da Constituicdo de 1988, novo contelido
semantico foi dado ao principio da igualdade, reaproximando-o de seu anténimo, a desigualdade,
sendo que o termo discriminagdo passa a ocorrer ora visando a evitar a desigualacéo, ora com o
objetivo de promover a igualdade (SILVA JUNIOR, 2000, p. 130).

E nesse sentido que Faria (1973 apud SILVA JUNIOR, 2009, p. 111) trabalha com
dois conteudos de igualdade, um negativo e outro positivo. Assim, a concep¢ao negativa de
igualdade seria “aquela concep¢do que néo tinha por escopo a adogdo de quaisquer medidas
tendentes a diminuir as diversidades sociais e econdmicas entre os homens, porém, que se
limitava a acentuar a regra de plena nivelagdo de todos perante a lei”. Ja a concepgdo positiva,
preceitua que o Estado deve promover uma acao social e positiva, isto €, promover o bem-estar
social (idem).

O ambito da igualdade negativa encontra-se consagrada no direito patrio, na previsao
do art. 5° caput, da CRFB, de 1988, que visa a proibir discriminac¢des injustas, numa acep¢do
formal que dispde que a lei “ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos” (BANDEIRA
DE MELLO, 2000, p. 10). Nesse sentido, a concep¢do negativa se identifica na obrigacdo do
Estado ndo discriminar (SILVA JUNIOR, 2000, p. 114), abstendo-se de qualquer atuacio na
regulacdo das liberdades individuais, no sentido de reduzir qualquer tipo de desigualdade. Por
evidente que essa auséncia de atuacdo do Estado, se ndo agrava, ao menos possibilita que
algumas caracteristicas “naturais”* sirvam para que direitos bésicos desiguais sejam
estabelecidos com base nelas®. A resposta a estas limitagdes demanda uma concepgdo, como
defendido por Silva Janior (2002, p.118):

Em resposta a esse dado da realidade social, teria sido mesmo insuficiente a adocdo de

%3 Para uma pequena digressdo historica, conferir Silva Janior (2000, p. 125-126)

54 Destaca-se “natural” para reforcar a cautela que se deve ter com o tema, como alerta Guimaries (2009, p. 32): “O
termo ‘natural’, empregado em sentido amplo, significa uma ordem a-histérica ou trans-historica, isenta de
interesses contingentes e particulares, representando apenas atributos gerais da espécie humana ou das divindades. A
ordem natural presumida, portanto, pode ter uma justificativa teol6gica (origem divina); cientifica
(endodeterminada); ou cultural (necessidade histdrica — como no caso dos evolucionismos que justificam a
subordinacdo de uma sociedade humana por outra). Em todos os casos, quando essa ordem natural delimita as
distancias sociais, assiste-se a sistematizagdo de hierarquizagdes rigidas e inescapaveis”.

%5 Nesse sentido, verificar a discussdo de Ralws (2002, p. 101) sobre posicdes sociais relevantes.
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uma postura estatal convenientemente abstencionista, meramente antidiscriminatoria,
tendo como substrato ideolégico uma concepgao de Estado limitado e garantista — um
Estado liberal; [...] Ndo por mera casualidade, portanto, optou-se pela adocdo de uma
postura intervencionista e dirigista, preocupada com a remocdo das barreiras que se
opdem a materializacdo da igualdade, comprometida com o ideal igualitario, tal como
observado nas regras igualitarias que cintilam na Carta de 88.

Assim é que o autor (idem) passa a identificar no texto constitucional vigente trés
espécies de regramento: o primeiro, de teor rigorosamente igualitarista, que “atribui ao Estado o
dever de abolir a marginalizagdo e as desigualdades”™® (ibidem, p. 119); o segundo, que “fixa
textualmente prestagdes positivas destinadas a promocdo e integracdo dos segmentos
desfavorecidos™’ e, terceiro, “normas que textualmente prescrevem discriminagao,
discriminacdo justa, como forma de compensar desigualdades de oportunidades, ou, em alguns
casos, de fomentar o desenvolvimento de setores considerados prioritarios”® (idem).

No ambito de uma concepcdo positiva, ainda, é possivel conjugar distingdes caras ao
direito e em especial referéncia quando se estudam as acgOes afirmativas: igualdade de
oportunidade ou de resultados®® (ROSENFELD, 1991; DELGADO; STEFANCIC, 2001). De
acordo com Rosenfeld (1991, p. 23):

Igualdade de resultados significa que cada membro de uma classe designada como
destinataria de igualdade termina com uma por¢do igual (do bem sendo alocado).
Igualdade de oportunidade, por outro lado, significa que cada membro de uma classe
determinada tem a mesma oportunidade como qualquer outro membro de obter algum

bem escasso, mas, com isso, todos os membros ndo terminam com uma por¢éo igual,
uma vez que nem todos irdo ter sucesso em adquirir tais bens escassos®.

Vé-se, assim, que enquanto a igualdade de resultado tem por foco o acesso efetivo ao
bem, a igualdade de oportunidade mira no processo, ndo exatamente nas consequéncias finais. E
bem dizer que ambos podem contemplar as agdes afirmativas, uma vez que o incremento da
representacdo da populacdo negra em espagos majoritariamente brancos, por exemplo, tanto
pode ser obtido alocando-se determinado espaco a esse publico, quanto permitindo que ele

detenha meios para chegar a este fim.

% Sdo exemplos as normas contidas nos arts. 3°, I11; 23, X, primeira parte, e 170, VII.

57 Tais como, arts. 3°, 1V; 23, X, parte final e 227.

%8 Ressaltados os art. 7°, XX; 37, VIII; 145, 81°%; 170, IX e 179.

59 Num sentido proximo, é a abordagem de DWORKIN (2007, p. 349-350) entre igual tratamento (equal treatment)
e tratamento como igual (treatment as equal).

80 No original: “equality of result means that each member of the class designated as the subject of equality ends up
with an equal lot (of the good being allocated). Equality of opportunity, on the other hand, means that each member
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Merece destaque, aliés, a previsdo do Estatuto da Igualdade Racial (Lei Federal n°
12.288, de 2010), que assim dispde:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a populacédo
negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagdo e as demais formas de
intolerancia étnica.

]

Paréagrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

[-]

VI - acdes afirmativas: os programas e medidas especiais adotados pelo Estado e pela
iniciativa privada para a correcdo das desigualdades raciais e para a promoc¢do da
igualdade de oportunidades.

Da mesma forma, a igualdade de oportunidades tem sido destacada pela
jurisprudéncia patria como meio de concretizacdo da igualdade substantiva, abarcando as a¢6es

afirmativas:

CONSTITUCIONAL. ENSINO SUPERIOR PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA
AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARA RESERVA DE
VAGAS (COTAS) PARA ESTUDANTES EGRESSOS DA REDE PUBLICA DE
ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA DO PARQUET PARA PROPOR ACOES
COLETIVAS NA DEFESA DOS INTERESSES SOCIAIS E INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS (CF ART. 127). LEGITIMIDADE PASSIVA DAS INSTITUICOES
DE ENSINO SUPERIOR PUBLICAS. PRINCIPIO DA IGUALDADE E ACOES
AFIRMATIVAS. MERITO ACADEMICO E ISONOMIA. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO.

[-]

26. As acdes afirmativas de discriminacdo positiva sao métodos para diminuir
as desigualdades estruturais de grupos expostos a discriminacdo. Mediante
acoes especificas, opera-se o favorecimento de certas minorias sociais de forma
gue se logre a isonomia de oportunidades. Busca-se, assim, uma inclusdo de
individuos na estrutura social que de outra maneira permaneceriam excluidos.
[...]

(AC 0036197-69.1999.4.01.3800 / MG, Rel. Desembargadora Federal Selene
Maria De Almeida, Quinta Turma, DJ p.47 de 19/04/2007)

No entanto, a concepcao de que apenas a igualdade de oportunidades seria suficiente,
sem levar em consideracdo algum aspecto da igualdade de resultados, quando se fala em agdes
afirmativas, esbarra em alguns problemas. O primeiro deles é que, no caso das a¢des afirmativas
de cunho racial, em razdo da complexidade de estruturas que se enfrenta e do modelo complexo

de politica publica que exige, ao se estabelecer como prioridade apenas a igualdade de

of the subject class has the same opportunity as every other member to obtain some scarce good, but that all
members will not end up with an equal lot, as some but not all will succeed in acquiring the scarce good”.
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oportunidades, dificilmente sera possivel alguma alteragdo sensivel na realidade. N&o se esta
falando aqui em solucdo da desigualdade racial. Mas, tdo somente, aquilo que o conceito de
acOes afirmativas trabalhado propugna: “efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais”.

Nesse sentido, ha uma grande resisténcia a se mitigar uma concep¢cdo meramente
formal de igualdade de oportunidades, acolhendo também a de igualdade de resultados. Exemplo
disso é o destaque dado a licdo de Thomas Sowell, no voto proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, na ADPF n° 186:

Um programa de ac¢do afirmativa que dé preferéncia a determinado segmento da
sociedade tende a se perpetuar, caso ndo se tenha bem claro seu objetivo. “Um
programa tempordrio para eliminar uma condicdo secular é quase uma contradigdo em
termos. A igualdade de oportunidade pode ser conseguida em um tempo plausivel, mas
isto é totalmente diferente de eliminar a desigualdade de resultados. (...) As pessoas sdo
diferentes, e isto é assim hd séculos (...). Qualquer politica ‘tempordria’ cuja duragdo é
definida pelo objetivo de se conseguir alguma coisa que jamais foi antes alcancada em
lugar nenhum do mundo, seria melhor caracterizada como eterna”, no entendimento de
Sowell (SOWELL, Thomas. Agdo afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico.
Trad. Joubert de Oliveira Brizida. 2% ed. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, p. 7,
2004).

Desse modo, o programa de acdo afirmativa ndo objetiva a eliminagdo completa de
desigualdades, mas o aumento da igualdade de oportunidades em um segmento
especifico. Exatamente por isso tem condicdes e deve ser estabelecido por um periodo
que pareca razodvel, de acordo com os dados disponiveis, para contrabalangar situacdes
entendidas como desfavoraveis. Para tanto, tdo importante quanto definir prazos e
metas é submeter o programa a avaliacbes empiricas rigorosas e constantes.
(destaques originais).

Embora ha concordar quanto aos limites temporais das acdes afirmativas, bem como

a permanente necessidade de sua avaliagdo (alids como ja destacado, por se tratar de uma politica

publica), deve-se levar em conta também as adverténcias que 0s criticos raciais tecem ao uso

liberal® dos “direitos” (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p. 23). Nesse sentido, mesmo ao se

prever um direito substantivo, como é 0 acesso a espacos de poder (educacdo superior e cargos
publicos, por exemplo), a natureza procedimental do direito é que tem prevalecido:

Os direitos sdo quase sempre procedimentais (por exemplo o devido processo) que

substantivos (por exemplo, alimentacdo, habitacdo ou educacdo. Pense como nosso

sistema aplaude proporcionar igualdade de oportunidade a todos, mas resiste a
programas que assegurem igualdade de resultados. Além disso, os direitos sdo quase

61 Delgado e Stefancic (2001, p. 24-25) alertam que o movimento teve, no inicio, uma forte caracteristica de critica
ao liberalismo, em razdo de sua postura complacente, que impedia o progresso das questdes raciais. No entanto,
mais recentemente, alguns criticos pararam de focar no liberalismo e seus males, dirigindo suas criticas a corrente
conservadora em franca ascenséo.
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sempre cortados quando conflitam com os interesses dos poderosos®. (idem)

Este aspecto é especialmente importante no objeto do presente estudo, uma vez que
quanto as a¢des afirmativas na educagdo ha ja uma massa critica formada, muito em razdo do
tempo de sua aplicagdo no Brasil, bem como em raz&o da discussao e do julgamento no ambito
do STF quanto a sua constitucionalidade. Mas, em relacdo as cotas raciais em concursos
publicos, o tema ndo sé é relativamente novo, pelo menos em ambito nacional, como os ataques
que tem sofrido incorporam elementos também novos, como a alegagdo de duplo beneficio®.

Potvin (2005, p. 31) aponta que a jurisprudéncia da Suprema Corte Canadense, apos
mais de duas décadas discutindo formas de combate a discriminacdo, tem chegado a um conceito
de discriminagao sistémica e adotado a obrigacao de ‘acomodagdo razoavel’, em que

Suas decisBes [da Suprema Corte Canadense] afirmam que a igualdade exige mais que a
mera igualdade de competicdo por empregos e servicos: ela também demanda medidas

positivas para responder as necessidades de certos individuos, cuja igualdade de
participagdo nos empregos e servigos ndo é garantida.

Com isto, a autora aponta que “a interpretacao da igualdade esta baseada na ideia de
igualdade de oportunidade aferida tendo por referéncia a analise de resultados™ (idem), ou seja,
numa expressiva passagem da igualdade formal para uma igualdade substantiva.

Outro aspecto referente aos limites da igualdade de oportunidades é o excessivo peso
dado ao mérito e ao esforco pessoal, como se estas fossem as Unicas condicionantes que
impedem o “efetivo acesso a bens fundamentais”. Nesse sentido, € a constatacdo de Frankenberg
(2004, p. 329-330) sobre a percepcdo da branquidade sobre a injustica das acOes afirmativas:

Os artigos [apresentados na 952 Reunido Anual da Associacdo Norte-Americana de
Sociologia, Washington D.C., 13.08.2000] detalharam repetidamente a impressdo dos
entrevistados [brancos] de que, embora a ‘historia’ talvez tenha sido injusta com as
‘minorias’ raciais e étnicas (usando aqui a terminologia preferida por alguns dos
préprios entrevistados), a histéria era historia, ponto final. Para muitos desses

entrevistados brancos, essa ‘historia’ havia acabado e, se as pessoas de cor continuavam
a se sair mal, possivelmente era por sua propria falta de empenho. (esclarecimentos

%2 No original: “Rights are almost always procedural (for example, to a fair process) rather than substantive (for
example, to food, housing, or education). Think how our system applauds affording everyone equality of
opportunity, but resists programs that assure equality of results. Moreover, rights are almost always cut back when
they conflict with the interests of the powerful.”

83 Esse argumento se beneficia da discussdo estabelecida na tradicdo liberal a respeito de quais seriam os meios
necessarios e suficientes a serem considerados para proporcionar uma igualdade de oportunidades, de forma que a
resultado final estivesse a meio termo entre a “mera possibilidade” e “garantia” do bem. Para uma discussdo do
tema, ver ROSENFELD, 1991). No caso especifico, as cotas raciais em concursos publicos seriam um duplo
beneficio a favor da populagdo negra pela ja existéncia de cotas na educagéo superior.
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acrescidos)

Ou seja, a percepcdo compartilhada por alguns de que hd uma injustica ao se tentar
equilibrar a competicdo €, paradoxalmente, o que ainda justifica a existéncia das acoes

afirmativas e demanda aprimoramento de seus mecanismos para concretizagdo de seus objetivos.

2. A discussao sobre “raca” no Brasil nos Paradigmas constitucionais

Desde a primeira concepcdo classica de sociedade, até sua concep¢do mais
fracionada na pds-modernidade (HARVEY, 2001; SOUSA SANTOS, 1988), com todos 0s
problemas dai decorrentes (BAUMAN, 1998), sempre houve a naturalizacdo de certas situagdes
de desigualdade que levam o intérprete a questionar o sentido da historia e seu progresso
(BITTAR, 2008).

Nesse sentido, cumpre desde logo, afastar a ideia de que a histéria da humanidade e,
por extensao, do Direito, se d& de forma evolutiva, numa progressao ascendente que culminaria
no préprio fim da histéria (FUKUYAMA, 1992) e, por corolario, no fim do direito (GODOQY,
2012). Antes, a nocdo de paradigma na filosofia, apresentado por Kuhn (1998), nos auxilia na
percepcao de que, se estamos em momento diverso das apreensdes dos fendbmenos, isso ndo quer
dizer que tenhamos suplantado todas as concepgOes anteriores referentes a esses fenémenos, pois
a “pos-modernidade chega para se instalar definitivamente, mas a modernidade ainda n&o deixou
de estar presente entre nos” (BITTAR, 2008, p. 133).

Assim € que, em se tratando da questdo racial no Brasil, a partir da analise do
ordenamento juridico, a concretude e a singularidade das situagdes de aplicacdo (CARVALHO
NETTO, 2003) demonstram uma permanéncia na exclusdo, na desigualdade e na
desconsideracdo da diferenga, mesmo com todos 0s possiveis avancos de legitimidade e
asseguramento formal dos direitos.

Conforme Kuhn (1998, p. 13), por paradigma entende-se: “as realizagdes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucGes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. J& no posfacio da mesma obra

(p. 218), esclarece o autor que:
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O termo “paradigma” ¢ usado em dois sentidos diferentes. De um lado, indica toda a
constelacdo de crencas, valores, técnicas, etc., partilhadas pelos membros de uma
comunidade determinada. De outro, denota um tipo de elemento dessa constelacdo: as
solucbes concretas de quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos,
pode substituir regras explicitas como base para a solucdo dos restantes quebra-cabecas
da ciéncia normal.

Nessa segunda concepgdo, em que as possiveis contradi¢des do paradigma aparecem
com mais clareza, com suas crencas, de um lado, e com suas solucBes concretas, de outro, € que
se percebe a utilidade dessa concepcdo, quando compararmos 0s paradigmas de Estado de
Direito ou Liberal, Estado do Bem-Estar Social e Estado Democratico de Direito, na forma
apresentada por Carvalho Netto (2004), relacionando-a com a sociedade brasileira e o trato da
questdo racial®.

Embora uma analise de periodos historicos seja uma boa medida para se ver o
desenvolvimento cronoldgico dos fatos, ainda mais quando se tenta cobrir quinhentos anos de
desigualdade racial, optou-se por uma abordagem mais sintética. Para além das dificuldades de
se reproduzir cada uma das disputas politicas e legislacdes relevantes produzidas, bem como em
razdo da existéncia de excelente bibliografia a respeito®, tornou-se metodologicamente possivel
ver em determinados e relevantes “momentos democraticos” (IGLESIAS apud ALMEIDA,
2011, p. 168) ou “momentos decisivos” (COSTA, 2010), em que possiveis rupturas ou infelizes
continuidades em relagdo aos debates sobre “raga” e racismo foram identificados, quais foram as
interpretacdes dadas e as opcdes feitas. Nesse sentido, ainda, € a valida percepcdo de Bertdlio
(1989, p. CXLVII) sobre o contexto brasileiro:

[...] é necessario o ponto de vista de que a Histéria do Brasil, ou melhor, o Estado
brasileiro ndo comportou rompimentos fundamentais em sua estrutura politica. [...]

Neste sentido, a estrutura juridica, igualmente, vem se articulando, em cadeia, sem
rompimentos. No que diz respeito ao tratamento da popula¢do negra, essa é dirigida

8 Embora o instituto da escraviddo no paradigma do direito e da organizagéo politica pré-moderna (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 30-31) possa ser Util para entender a alteracdo operada na escraviddo moderna (BUCK-MORS,
2011), por estarmos tratando exclusivamente do Brasil e da escraviddo negra, tal paradigma ndo sera abordado neste
estudo.

65 Verificar a respeito COSTA (2010), CHIAVENATO (2012), TELLES (2003), SKIDMORE (2012), DUARTE
(2009). Destaca-se, ainda, a obra de PRUDENTE, W. 2009. A verdadeira histéria do direito constitucional no
Brasil: desconstruindo o direito do opressor, construindo o direito do oprimido. Editora Impetus. Conforme (PIRES,
2013, p. 100): “O autor pretende, em trés volumes ressaltar fatos histéricos marcantes da vida politica e social
brasileira, demonstrando sua implicacdo sobre as instituicbes juridicas. O primeiro volume, Unico até entdo
publicado, o periodo trabalhado vai da colonizacdo a Republica Velha. O volume dois ird destacar os fatos
constitucionais entre a Revolucdo de 1930 e a queda da Ditadura Militar, enquanto que o terceiro versara sobre a
eficacia da Constituicdo de 1988, a luz do que o autor chama de teoria holistica do direito”.
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para a conformacéo e determinacéo do espaco socioecondmico do negro, imbricada com
a ideologia racista.

Assim, faz-se uma analise diacronica, em trés momentos da vida brasileira
(Constituinte de 1823, Lei Afonso Arinos e Constituinte de 1988), e uma andlise sincronica,
entre os trés paradigmas do Direito Constitucional, mais com o objetivo de identificar a ideologia
que permeou e continua a permear o Direito e as relacfes raciais, do que precisar quais as forgas

politicas e sociais atuantes em cada um destes momentos.

2.1. O Paradigma do Estado de Direito ou Liberal e a Constituinte de 1823

Democracia e constitucionalismo aparecem como um ambito da tensdo para

Fioravanti (1999) e permite pensar o desenvolvimento do direito constitucional fora da referéncia

ao principio democréatico, como também retomado por Carl Schmitt (1996), ao contrastar sistema
parlamentar e democracia. Como decorréncia, € que Carvalho Netto (2003, p. 13-14) constata:

Uma tensdo permanente entre a dimensédo da democracia, da soberania popular, por um

lado, e, por outro, a da Constitui¢do, dos direitos individuais, que até bem recentemente

eram vistas como dimensdes antagdnicas, ou seja, em oposi¢do antitética. O que

conduzia no terreno politico a que as pessoas assumissem ou as crengas democraticas,

histérica e substancialmente enraizadas, marcadas por uma postura republicana, ou as

crengas procedimentais liberais do governo representativo limitado a “melhor
sociedade”, ou seja, aqueles com renda suficiente para atender aos requisitos censitarios.

Esta concep¢do de “melhor sociedade” censitaria, ao se pensar na comunidade
brasileira ainda do periodo do Império, como adiante se verd, levard a uma condicdo
paradigmatica paradoxal, uma vez dentro da concep¢do de um Estado de Direito ou Estado
Liberal todas as concepc¢oes tipicamente liberais se fazem formalmente presentes e, no entanto,
convivendo com a escraviddo, negacdo maxima do individuo (BUCK-MORSS, 2011, p. 132).

Vale lembrar, ainda com Carvalho Netto (2004, p. 32), que na condicdo
paradigmatica liberal, surge o individuo livre e proprietario:

Pela primeira vez na historia pés-tribal, todos os membros da sociedade sdo, ou devem
ser, proprietarios, homens livres e, assim, igualmente sujeitos de direito, capazes, até
mesmo o mais humilde trabalhador bragal, de realizar atos juridicos contratuais como o
da compra e venda da forca de trabalho. Com o movimento constitucionalista
implantam-se Estados de Direito que resultam da conformacéo da organizacdo politica a

necessidade de que essas ideias, tidas como direito natural de cunho racional, verdades
matematicas absolutas e inquestionaveis (caracterizadoras do individuo — essa outra
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invencdo da modernidade) pudessem encontrar livre curso e se impor.

Nessa abstracdo racional pura, convivendo face a face com a excluséo da maioria da
populacdo, do Estado espera-se apenas uma atuagdo minima, isto €, “restrita ao policiamento
para assegurar a manutencgdo do respeito aquelas fronteiras que asseguram o mais pleno exercicio
as liberdades individuais” (idem). O corolario dessa liberdade e igualdade abstratas ao extremo,
no ambito dos paises que passaram pela revolucdo burguesa — que ndo é o caso do Brasil
(FERNANDES, 1976) — resultaria na exploragdo ndo s6 do “humilde trabalhador bragal”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 32), mas, principalmente, na “exploracdo de milhdes de
trabalhadores escravos coloniais”, o que era aceito “com naturalidade pelos proprios pensadores
que proclamavam a liberdade como o estado natural do homem e seu direito inalienavel”
(BUCK-MORSS, 2011, p. 132).

O problema que se apresenta, no entanto, ndo é o da concepcdo abstrata em si de
igualdade, mas, na producdo de normas abstratas que, quando podem e devem, pelo menos ser
geneéricas e abstratas em relacdo a todos, o que ja abriria um campo de disputa juridica para sua
concretizagio, encontram meios para nega-la a boa parte de seus destinatarios. E nesse sentido, a
observagéo de Bertulio (1989, XXXV):

N&o é necessario, entretanto, qualquer aprofundamento na analise da realidade social
dos Estados contemporéneos para se entender que ndo ha s6 divergéncia entre o
discurso e a pratica, mas sim o contraste absoluto. O “bem comum” perseguido pelo
Estado carece de nova conceituagdo da palavra “comum”, ja que os beneficiarios da
organizacdo e servigos do Estado sdo infima minoria no todo da sociedade. Ao
contrario, a grande massa da populacdo é responsabilizada e paga pelos desencantos

desta sociedade. O papel coercitivo do Direito é exercido sobre a popula¢do miseravel
dos Estados: a maioria.

Tal se da na concepcao basica racializada do préprio liberalismo como uma filosofia
politica, cujos atores destacados na criacdo do contrato social pertencem a um sé grupo racial
especifico, qual seja, o de homens brancos proprietarios (MOREIRA, 2013, p. 12).

E esse contexto que se percebe a discussdo sobre a cidadania da pessoa escravizada
no Brasil, ja no periodo de sua consolidagdo como Estado independente, pois, com a
independéncia da col6nia Brasil do jugo de Portugal, em 1822, seguiu-se a necessidade de dotar
esse novo Estado de uma estrutura politico-juridica de carater liberal. Entretanto, como ressalta

Duarte (2011, p. 497), ao invés de um Estado Liberal, surge um Estado Nacional,

[...] construido sobre bases escravistas, mas sobrevive sitiado diante das ideias
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revolucionarias, das pressdes internacionais para extingdo do trafico de escravos e das
pressBes sociais internas, em especial a insurgéncia escrava e a ameaca de fragmentacéo
do territorio pela forca de autonomia das elites locais.

Esse fundamental dilema, da incompatibilidade de uma estrutura escravista oposta a
uma concepcao liberal de Estado (BUCK-MORSS, 2011) d4 o tom de um pais que se forma a
partir de uma cuidadosa condugdo pelas elites agrarias para a constru¢do de uma “histéria para a
Nagdo”, permeada com o “medo da liberdade negra” (DUARTE, 2011, p. 496 e seguintes) e a
perda da conducgdo desse processo.

Assim, em 3 de junho de 1822, ainda antes da Independéncia, o Regente Pedro de
Alcantara, Dom Pedro |, expediu um decreto convocatério para a primeira Assembleia
Constituinte Brasileira, a qual veio de tomar posse em 3 de maio de 1823. Conforme descreve
Martins (2008, pp. 30 e seguintes), o processo eleitoral para escolha dos constituintes era algo
complexa, estabelecendo uma elei¢do indireta para os deputados, de forma que “os eleitores da
paroquia (quantos proprietarios, mercadores ou empregados publicos fossem ‘homens bons’ na
terra) elegeriam (no triplo do nimero dos candidatos) o colegiado a quem caberia indicar os
deputados” (idem, p. 32). Dessa forma, s6 podiam votar os “assalariados das mais altas
categorias e os proprietarios de terras ou de outros bens que lhe dessem renda” (idem, p. 34), a
bem demonstrar o carater econdmico constituidor da elite politica, que é a elite econdmica
colonial (idem, p. 26), e, por conseguinte, ciosa de seus interesses de um pais dependente da
economia agraria e da escravatura. Em consequéncia, foram eleitos®® bacharéis, padres,
magistrados, grandes proprietarios de terras, funcionarios publicos, militares, médicos, etc., em
suma, conforme Carvalho Netto (2003), a “melhor sociedade” censitaria da época.

Quanto as pessoas escravizadas, ndo tinham direito a voto. J& os libertos, quer fossem
africanos, isto €, ndo nascidos no Brasil, estariam excluidos por serem estrangeiros; quer fossem
brasileiros, acabavam excluidos por ndo atenderem ao critério socioeconémico:

Na constituinte de 1823 sdo sumariamente excluidos do direito de voto, juntamente com
os criados de servir, os jornaleiros, os caixeiros de casas comerciais, enfim juntamente
com todas as pessoas que tinham rendimentos liquidos inferiores ao valor de 150
alqueires de farinha de mandioca. Para os eleitores de segundo grau, que escolhiam os

deputados e senadores, exigia-se um rendimento de 250 alqueires e, finalmente, para
que o cidadéo fosse candidato a deputado se exigia a soma de 500 alqueires (1.000 para

8 Entre os eleitos cita-se Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, José Bonifacio de Andrada, Martim Francisco de
Andrada, José da Silva Lisboa, Francisco J&é Acaiaba Montezuma, José Martiniano de Alencar, Muniz Tavares,
Carneiro da Cunha, Nicolau de Campos Vergueiro e outros (BRITO; EICHLER, 2006, p. 11-12).
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senadores), além da qualidade de proprietario, foreiro ou rendeiro por longo prazo, de
bens de raiz ou fabrica de qualquer indistria (MOURA, 1981, p. 56-57)

Os eleitos, portanto, expressam 0 pensamento de época, agricola e escravocrata, o
que permite ver nos debates legislativos, a conducdo de questdes referentes a escravatura e,
especialmente, na parte que interessa a esta leitura, referente a cidadania da pessoa negra®’.

A redacdo original do entdo art. 5° VI, do projeto de Constituicdo é no sentido de
que também sdo brasileiras as pessoas escravizadas que tenham recebido carta de alforria
(BRASIL, 1874, p. 201). No entanto, esse texto recebe forte oposicdo de varios deputados,
dentre os quais, o primeiro a fazer uso da palavra é o Deputado Costa Barros, que assim se
manifesta (idem):

Eu nunca poderia conformar-me a que se dé o titulo de Cidaddo Brasileiro
indistintamente a todo escravo que alcangou carta de alforria. Negros bogais, sem oficio,
nem beneficio, ndo sdo, no meu entender, dignos desta honrosa prerrogativa; eu 0s
encaro antes como membros danosos a sociedade a qual vem servir de peso quando lhe

ndo causem males. Julgo por isso necessario coarctar tdo grande generalidade,
concebendo este § nos seguintes termos: ‘Os escravos etc. que tem emprego ou oficio’.

A alteracdo proposta incorre, todavia, em uma contradigdo apontada por Martins
(2008, p. 122), a medida que as pessoas escravizadas tinham, logicamente, todo seu tempo e
energia absorvidos pela exploracio de seu trabalho escravizado®. Logo, a exigéncia de oficio
dirigia-se, antes, ao liberto, ndo a pessoa escravizada.

A questdo da auséncia oficio, no entanto, ndo a Unica objecdo, pois é seguida pela

5 Embora a controvérsia parta desde a discussdo do Capitulo I, Titulo Il, do Projeto de Constituicdo, em que o
Deputado Nicolau Pereira dos Santos Vergueiro, do Estado de Sdo Paulo, propde a alteracdo da epigrafe de “Dos
membros da sociedade do Império do Brazil” para “Dos cidaddos do Império do Brazil” (BRASIL, 1874, p. 166),
abrindo a discussdo em relagdo a inclusdo ou ndo das pessoas escravizadas nessa condi¢do, optou-se por centralizar
esse estudo apenas no art. 5°, VI, do Projeto de Constituicéo.

% Isso porque, conforme Clévis Moura (1988a) seria possivel montar o seguinte quadro da situacdo das pessoas
escravizadas no periodo: A) Escravos do eito ou destinados a atividades extrativas (na agropecudria nas suas
diversificacOes regionais; escravos ocupados em atividades diretamente extrativas; na agroindustria dos engenhos-
de-acucar e suas atividades auxiliares; nos trabalho das fazendas de café e algodao e outras atividades diretamente
ligadas a esse tipo de producdo agricola e escravos de pecudria no Rio Grande do Sul e outras provincias); B)
Escravos na mineragdo: escravos domésticos (ourives, ferreiros, mestres de oficinas, pedreiros, taverneiros,
carpinteiros, barbeiros, calafates, parteiras, correios, carregadores em geral) e escravos do eito e atividades afins
(trabalhadores nas minas de ouro e extratores de diamantes); C) Escravos domésticos nas cidades e casas grandes em
geral (carregadores de liteiras, cagadores, mucamas e demais escravos de servigo doméstico, amas de leite,
cozinheiras e cocheiros); D) Escravos de ganho nos centros urbanos (babeiros, médicos, vendedores ambulantes,
carregadores de pianos, pipas e outros objetos, misicos componentes de orquestras dos senhores, prostitutas de
ganho e mendigos de ganho); e E) outros tipos (dos cantos ou de ganho, soldados, do Estado, dos conventos e igrejas
e reprodutores).
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oposicdo do Deputado Franga, que levanta a questdo da naturalidade, como Obice a extensdo da

cidadania a pessoa escravizada (BRASIL, 1874, p. 201):
Este 86° poderia passar se 0s nossos escravos fossem todos nascidos no Brasil; porque
tendo o direito de origem territorial para serem considerados cidaddos uma vez que se
removesse 0 impedimento civil da condi¢do de seus pais, ficavam pleno jure ao gozo
desse Direito, que estivera suspenso pelo cativeiro; mas ndo sendo isto assim, porque
ainda uma grande parte dos nossos libertos, e escravos sdo estrangeiros de diferentes
Nacdes da Africa, e excluindo ns em regra os estrangeiros da participagio do Direitos
de Cidadéo Brasileiro, é clara a concluséo, sendo coerente em nossos principios, que o §
sO pode passar pelo que respeita aos libertos crioulos, mas nunca aos libertos Africanos;
pois como estrangeiros de origem sdo estes compreendidos na regra geral dos mais
estrangeiros; e sendo certo que a condicdo de cativeiro com que vieram ao nosso pais

Ihe ndo induz excecdo favoravel ao dito respeito. Ofere¢o uma emenda para que se
conceba o paragrafo nos seguintes termos: ‘Os libertos que forem oriundos do Brasil’.

A proposta ndo recebe o aplauso do Monsenhor Francisco Muniz Tavares, do Estado
do Pernambuco, que apoia a redacdo original. No entanto, merece destaque na fala desse senhor
uma manifestacdo de adesdo a teoria racial, no sentido de que 0s negros constituem “uma pobre
raca de homens, que tdo infelizes sdo s6 porque a natureza os criou tostados [sic]” (BRASIL,
1874, pp. 203-204), desconsiderando todas as condicGes a que estas pessoas negras estdo
submetidas remetendo a sua infeliz condicdo a uma suposta “questdo biologica”.

A seguir, ap0s a defesa da restricdo de origem pelo mesmo Franca, manifesta-se o
Padre José Martiniano de Alencar, do Estado do Ceara, ainda em defesa da redagdo original do
projeto, mas por fundamento diverso. A cidadania ndo poderia ser estendida a pessoa escravizada
também por uma razdo economica: “além de ofender por isso [fazer cidaddos a estas pessoas]
este direito [de propriedade] se os tirassemos do patrimdnio dos individuos a que pertencem
[senhores escravistas], amorteceriamos a agricultura, um dos primeiros mananciais de riqueza da
nagdo” (esclarecimentos acrescidos) (BRASIL, 1874, p. 204).

A Grande Lavoura, isto é a “grande propriedade monocultora e escravista” (COSTA,
2010, p. 273) foi a estrutura base econémica desde o inicio da col6nia, mantendo-se intocado
apos a independéncia. As primeiras manifestacdes de industrializacdo, a partir de 1822, foram
sufocadas por um lado, pela dependéncia do capital inglés®®, por outro, pelo controle politico dos

8 Conforme Chiavenato (2012, p. 33 a 36), a independéncia custou ao Brasil 2 milhGes de libras, para pagar a
“indenizacdo” a Portugal, tendo a Inglaterra conduzido o processo de emancipagdo politica, a0 mesmo tempo em
que os bancos ingleses financiavam a divida contraida e cobravam juros altissimos. Além da divida, a Inglaterra
tinha privilégios na taxagdo de seus produtos, o que levou a outras nagoes, apos a independéncia a exigir 0 mesmo
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setores agrarios, que se opunham a medidas que protegessem a incipiente industrializagéo.
Conforme COSTA (ibidem, 276):
Permaneciam as culturas do tipo extensivo, os latifindios, o trabalho escravo, os
métodos rotineiros, a auséncia de mecanizacdo, todo o quadro, enfim, da agricultura
colonial. Economia de exportacdo, sujeita as oscilagbes do mercado internacional, assim
fora, na época colonial, a producédo do agucar e continuara a ser, no pais independente.
Juridicamente, a nacdo estava livre. Novas perspectivas se abriam, mas as estruturas

tradicionais persistiam inalteradas. Herdara-se uma economia: o latifindio exportador e
escravista, e uma tradicdo cultural: a mentalidade senhorial.

A manifestacdo de Alencar, expressdo dessa mentalidade senhorial, serve, uma vez
mais, de confirmacdo da composicdo agréria da elite politica e, por consequéncia, dessa
Constituinte e seus receios na ampliacdo da cidadania para além da estrutura colonial ja
existente.

Surge, entdo, manifestacdo longa e menos restritiva do Deputado José da Silva
Lisboa, Visconde de Cairu, do Estado da Bahia, para quem haveria imprecisédo de se dotar de
cidadania apenas a pessoa escravizada que recebeu carta de alforria, uma vez ndo se levar em
conta outros meios legitimos de aquisicdo da liberdade,

[...] visto que também se dao liberdades por autoridades da Justi¢ca, ou por Disposicao
de Lei; e ora temos mais as que pela Convengdo com o Governo Britanico se concedem
aos Africanos, em consequéncia de confisco feito pelo Trafico ilicito da Escravatura,

ficando eles inteiramente livres depois de certos anos de tutela em poder de pessoas de
confianca da Comissdo Mista. (ANAIS, 1874, p. 205).

J& o deputado Silva Lisboa defende o reconhecimento de algum grau de cidadania ao
liberto (direitos civis), sem, contudo, estender essa atribuicdo de ampla cidadania principalmente
em relacdo aos direitos politicos (BRASIL, 1874, pp. 205 a 208).

Por fim, vale ressaltar a fala baseada no medo, presente no discurso do Deputado
Jodo Severiano Manoel da Costa, Marqués de Queluz, do Estado de Minas Gerais, para quem 0s
libertos ndo nascidos no Brasil devem ter tratamento semelhante aos demais estrangeiros no que
diz respeito a cidadania brasileira, salvo se casados forem com brasileira e exercitarem algum
género de industria (ibidem, pp. 207 a 209):

Deixarei agora a consideracdo da assembleia, ou antes, chamarei sua atencdo para

decidir se os Africanos sdo tais, que de sua admissdo livre e franquissima para o grémio
da nossa familia nada haja que temer; se podemos arrasoadamente esperar deles que

tratamento tarifario dispensado aos ingleses (15%), “minando as rendas nacionais ¢ matando as possibilidades de
surgimento de uma industria brasileira”.
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sejam afetos ao nosso pais, onde viveram escravos, e aos nossos irmaos, que eles sobre
eles exercitaram o império dominical; se sabendo eles que nos sdo equiparados, apenas
forros, ndo aspiraram a avancar mais adiante na escala dos direitos sociais; se a sua
superioridade numérica e a consciéncia da sua forca... Senhores, ndo avancarei daqui
nem sé um passo.

Essa manifestacio de medo, diante dos fatos ocorridos em Sio Domingos,’® d&, na
verdade, a tonica de todos os discursos, ndo obstante somente o Deputado Manoel da Costa o
tenha colocado com tal veeméncia. Tem-se, assim, uma preocupacdo que é comum: como fazer
uma abertura gradual do sistema escravista, sem pér em risco a atividade agréria e os privilégios
da elite rural? Assim, toda discussao tem “como pano de fundo o medo. Medo de que a fratura
entre as elites possa fazer emergir o povo massa, pessoa negro escravizada, como sujeito da
historia constitucional” (DUARTE, 2011, p. 497).

Cabe ressaltar, no entanto, que a constituinte, “em virtude do grau de interesse em
jogo que poderiam colocar até mesmo em risco uma sociedade de base escravocrata como era a
nossa” (VIEIRA, 1988, p. 53), veio de ser dissolvida em novembro de 1823, pelo Imperador D.
Pedro 1”1, sendo seguida da primeira Constituicdo outorgada do Brasil, de 25 de marco de 1824,

Em seus 179 artigos, a Carta de 1824, ndo traz qualquer mencdo a escravidao.
Apenas em duas passagens se vé referéncia ao liberto (art. 6° e 94, 1)’ (BRASIL, 1824), sendo
certo que apenas aos ingénuos e libertos, nascidos no Brasil, seria assegurado algum grau de

cidadania’®.

0 Revolugdo de 1791, na ilha de S0 Domingos, atual Haiti, com a abolicdo da escravatura em 1793, culminando
com a independéncia em 1804.

" Conforme MARTINS, 2008, p. 142, segue o ato de dissolucdo da Assembleia Constituinte: “Havendo eu
convocado, como tinha direito de convocar, a Assembleia Constituinte Geral e Legislativa, por decreto de 3 de
junho do ano passado, a fim de salvar o Brasil dos perigos que Ihe estavam iminentes: E havendo esta assembleia
perjurado ao tdo solene juramento, que prestou a nacao de defender a integridade do Império, sua independéncia, e a
minha dinastia: Hei por bem, como Imperador e defensor perpétuo do Brasil, dissolver a mesma assembleia e
convocar ja uma outra na forma de instrucdes feitas para convocacdo desta, que agora acaba, a qual devera trabalhar
sobre o projeto da Constituicdo que eu Ihe ei de em breve lhe apresentar, que serd mais duplicamente liberal do que
a extinta assembleia acabou de fazer”.

2 A condicdo de liberto, no entanto, ndo assegurava nenhum status definitivo & populacdo negra. Conforme
FREITAS (2002, p. 67), a alforria, até 1871, podia ser revogas pela previsdo das Ordenagdes Filipinas, em vigor
apos a independéncia, até que se tivesse um novo Codigo Civil. Qualquer motivo era suficiente para a revogacao,
criando uma verdadeira relacdo de dependéncia do liberto para com o antigo senhor.

3 Conforme Freitas (2002, p. 66-67) “Desde que possuiam a renda necessaria — renda liquida anual de cem mil réis
por bens de raiz, indistria, comércio ou empregos — podiam os libertos brasileiros votar nas elei¢des paroquiais ou
primérias que elegiam os eleitores que nomeavam os deputados, senadores e membros dos conselhos gerais das
provincias. Nao podiam, porém, ser eleitores e votar nestas elei¢des de segundo grau, mesmo quando tivessem
patentes militares ou ordens sacras. Em consequéncia, o liberto brasileiro ndo podia ser senador, deputado geral ou
provincial, jurado, juiz de paz, promotor publico, ministro, magistrado, diplomata. Podia servir no exército, mas néo
chegar ao oficiliato”.
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Essa previsdo resultava na seguinte distingdo de nacionalidade — e, por conseguinte
de cidadania — conforme Vieira Junior (2006, p. 74) aponta:
[...] era brasileiro o ingénuo, filho de escravos, que nascesse no Brasil; também era
brasileiro o crioulo, negro nascido escravo no Brasil e que, posteriormente, obtivesse a
liberdade; ndo era brasileiro e nem era admitida a naturalizagdo do negro escravo trazido

da Africa para o Brasil com qualquer idade, chamado de africano, mesmo que obtivesse
sua liberdade posteriormente e desejasse continuar vivendo no pais.

Eis, ai, a concep¢do da elite, no nascimento da ideia de “nagdo” brasileira, dos
necessarios limites a serem estabelecidos em relacdo a populacdo, o qual, ja de ha muito,
apresentava uma organizacdo politica e de resisténcia, a influir diretamente, nas decisfes
legislativas entdo tomadas, sendo diretamente, dadas as restricdes politicas vigentes, ao menos de
fato (MOURA, 1988b).

Vale ressaltar, que toda essa discussao, da-se numa Constituinte que repete, a todo
tempo, seu carater liberal (BRASIL, 1824), destacando — como ndo poderia deixar de ser — 0

aspecto formal de igualdade e liberdade dos homens.

2.2. O Paradigma do Estado de Bem-Estar Social e a Lei Afonso Arinos

O fato é que a negacdo pratica das ideias abstratas pela historia conduzem a um
profundo desgaste do paradigma do Estado de Direito ou Liberal, do proprio “direito burgués”,
com acirrados conflitos entre os proprietarios e os ndo proprietarios™ (CASTRO, 2012, p. 135),
muito em funcdo da massificacdo da democracia, a partir de meados do século XIX (ibidem, p.
169). Carvalho Netto (2004, p. 34) aponta no pds-Primeira Guerra Mundial o inicio do
surgimento de um outro paradigma, qual seja, o do Estado Social, em que se “pressupfe a
materializagdo dos direitos anteriormente formais” (ibidem, p. 35):

N&o se trata apenas do acréscimo dos chamados direitos de segunda geragdo (os direitos
coletivos e sociais), mas inclusive da redefinicdo dos de primeira (os individuais; a
liberdade ndo mais pode ser considerada como o direito de se fazer tudo o que nao seja
proibido por um minimo de leis, mas agora pressup8e precisamente toda uma pléiade de

leis sociais e coletivas que possibilitem, minimamente, o reconhecimento das diferengas
materiais e 0 tratamento privilegiado do lado social ou economicamente mais fraco da

"4 Para uma outra dimensdo de quem seriam os “ndo proprietarios” que desgastam o sistema vigente, conferir
LINENBAUGH & REDIKER, 2008. A hidra de muitas cabecas: marinheiros, escravos, plebeus e a historia oculta
do Atlantico revolucionario. Sdo Paulo: Companhia das Letras.



64

relacdo, ou seja, a internalizacdo na legislacdo de uma igualdade ndo mais apenas
formal, mas tendencialmente material equitativa.

Nessa transicdo, o direito experimenta influéncias algo antagdnicas, de um lado a
abordagem neokantiana de Kelsen, “radicalmente refratéria a [...] abertura para a incorporagdo de
interesses emergentes da sociedade” e, de outro, antipositivistas, com formula¢des hegelianas,
favoraveis “a incorporagdo de interesses de base social” (CASTRO, 2012, p. 192). O resultado
dessa complexa interacdo € o surgimento de uma condi¢do paradigmatica que leva em conta “a
interdependéncia social como critério para pensar o direito e a constituigdo” (idem).

Entretanto, a transi¢cdo ndo se da com a inclusdo democréatica dos destinatarios dos
direitos reivindicados, antes, é feita a partir da perspectiva do proprio Estado, um novo Leviata,
acima da prépria sociedade, em que:

O Estado continua a subsumir toda a dimensdo do publico, agora imensamente alargada
e positivamente valorada, e tem que prover 0s servigos inerentes aos direitos de segunda
geracdo a sociedade, como salde, educacdo, previdéncia, mediante os quais alicia
clientelas, para que os direitos de primeira geracdo possam ganhar densidade no novo

sentido tendencialmente materializado que passa revesti-los (CARVALHO NETTO,
2004, p. 35).

O funesto resultado dessa transformacdo de um Estado minimo a um
hiperdimensionamento do Estado € a propria destrui¢do da ideia de cidadania, a medida que se a
pré-condicdo para o exercicio da cidadania € o gozo de direitos basicos outorgados pelo Estado,
somente apds a “maturidade” do povo é que este poderia participar do processo de discussao
desses préprios direitos (CARVALHO NETTO, 2003, p. 21). Assim, a l6gica de Bem-Estar
Social gera “clientes paternalizados ¢ manipulados, nunca cidadaos” (idem).

Ao se voltar os olhos para o Brasil, embora ndo se possa dizer que tenhamos passado
por um Estado de Bem-Estar Social, fato é que esta condi¢do paradigmatica teve, sim, grande
influéncia no pensamento nacional. Castro (2012, p. 192) aponta que a preocupacgédo dos juristas
em integrar os interesses da sociedade pode ser notada tanto: ““ (i) nos escritos de Francisco
Campos (1891-1968) que, sob influéncia de Carl Schmitt, pde énfase na representacao
plebiscitaria, e também (ii) no corporativismo de Oliveira Vianna (1883-1951) ™.

Ora, sendo ambos autores com grande influéncia nas funcbes de Estado da Era
Vargas, Almeida (2011, p. 196) destaca que “0 pensamento autoritario deita raizes na oposicao
aos principios liberais enunciados na Constituicdo republicana de 1891”. Esta oposi¢cdo ao

liberalismo, ainda, no corporativismo varguista, guarda relacdo com o autoritarismo, & medida
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que “estd posta no diagndstico de incapacidade politica do povo e falta de solidariedade e
espirito nacional” (idem).

No que interessa ao presente estudo, Duarte (2011, p. 598) faz uma relacdo bastante
precisa entre autoritarismo e fundamentos raciais, a partir da ampla producdo de Oliveira
Vianna™. Apos apontar o desenvolvimento do pensamento de Vianna com as influéncias tedricas
recebidas, como Silvio Romero e Alberto Torres (ibidem, pp. 599-606) e o idealismo da
constituicdo num Estado Corporativo (ibidem, pp. 606-621), especial atencdo € dedicada a
mesticagem, em que:

[...] nos cruzamentos humanos acontece 0 gque acontece nos cruzamentos animais: o
sangue preponderante tende a impor cada vez mais ao tipo mestico os seus caracteres
raciais. Quanto maior, portanto, for a dose de sangue ariano nos nossos mestigos, tanto

mais eles tenderdo a revestir-se dos atributos somatolégicos do homem branco. (ibidem,
p. 629)

Esta concepcao racista, ou antes, arianista (DUARTE, 2011, p. 621), que permeia o
periodo de fortalecimento do Estado, com o desenvolvimento do mito da democracia racial
(FREYRE, 1987) resultara na producdo da primeira legislacdo antidiscriminacdo brasileira, de
proposta de Afonso Arinos, com 0 mesmo traco do paradigma do Estado de Bem-Estar Social de
tutela e ordem, com exclusdo de seus destinatarios da concepcdo e execucdo da politica
(CARVALHO NETTO, 2003, p. 22).

Merece atencdo o fato de que, a partir da proclamacdo da replblica, em 1889, até
meados do século XX, a questdo do negro nao se firmou como um problema na agenda nacional
“oficial”, ndo obstante a “o antirracismo popular dos pretos ¢ mulatos, que denunciavam as
barreiras intransponiveis do ‘preconceito de cor’”’® (GUIMARAES, 2009, p. 41) e a situagio
precaria dos recém-libertos, com o fim da escraviddao (CHIAVENATO, 2012, pp. 213-225), cujo
principal motivo foi a auséncia de uma politica de Estado para sua incorporacdo na sociedade,
conforme aponta Vieira Junior (2006, p. 116):

> Duarte (2011) baseia-se nas seguintes obras: PopulagGes Meridionais do Brasil (1920), o Idealismo da
Constituicao (1920), Evolugéo do Povo Brasileiro (1923), O Ocaso do Império (1925), Raga e Assimilagdo (1932),
Instituicdes Politicas Brasileiras (1949) e Ensaios Inéditos (1991).

6 A luta por humanizacdo da populacdo negra ocorreu desde a primeira chegada dos escravizados em terras
brasileiras, com a formacdo dos primeiros quilombos, nas insurreicfes e revoltas que precederam a independéncia
(ver MOURA, 1988, Rebelides na senzala) muito antes da aboli¢cdo, mas também nela (ver MACHADO, 2010, O
Plano e o Panico: os movimentos sociais na década da aboli¢do) e mesmo na republica, como exemplo a Revolta da
Chibata (MAESTRI, 2010, A Revolta da Chibata faz cem anos, Antiteses, v. 3, n. esp. p. 24-38, dez).
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Nunca se cogitou na histéria do Brasil da adogdo de medidas oficiais do Estado
brasileiro, por intermédio da legislacdo e de atos administrativos, destinados a promover
a integracdo do negro a vida do Império [e da Republica] como foi feito inicialmente
com os indios e, posteriormente, com muito mais énfase, para os colonos brancos
europeus, tais como: pagamento de didrias; distribuicdo de terras, inclusive de terras
devolutas; criacdo de loterias cujos recursos revertessem para que 0S hegros que
tivessem adquirido sua liberdade pudessem ter condi¢cbes minimas de prover seu
sustento e de sua familia na transicdo da escraviddo para a liberdade; intermediacdo da
mé&o-de-obra negra e sua colocacdo no mercado de trabalho, inclusive em empregos
publicos; naturalizagdo dos libertos de origem africana; criagdo de incentivos fiscais
para que fossem adotadas medidas favoraveis aos negros e criacdo de orgdos publicos
para auxiliar a organizagdo comunitaria dos negros. (esclarecimento acrescido).

A absorcdo da populacdo negra na “ordem social competitiva” (FERNANDES,
2008) deu-se também de forma extremamente adversa com todas as posi¢cGes sendo ocupadas
preferencialmente pelos trabalhadores europeus, restando aos negros apenas funcGes mais
desvalorizadas, gerando barreiras intransponiveis para a mobilidade ascendente e mantendo os
negros apenas em cargos de trabalho bracal (ANDREWS, 1998, p. 193).

Some-se a isto a ascensdo do mito da democracia racial’’, que criava “a visio de uma
sociedade integrada, mesmo que socialmente heterogénea” (RIBEIRO, 2014, p. 50), em que a
“desigualdade era cristalizada”, conforme apontado por Darcy Ribeiro (1995, p. 23).

Ao lado desse processo, a organizacao da populacdo negra em diversos movimentos
sociais negros® ganha cada vez mais relevo, principalmente na cidade de S&o Paulo
(ANDREWS, 1998; SANTOS, 2007), entre os quais, merece destaque o0 crescimento de uma
combativa imprensa negra’®, o surgimento da Frente Negra Brasileira, numa primeira fase do
movimento negro (DOMINGUES, 2007), e a atuacdo da Unido dos Homens de Cor — UHC e 0
Teatro Experimental do Negro — TEN, sob lideranca de Abdias do Nascimento, que esteve
diretamente ligado a realizacdo do | Congresso do Negro Brasileiro. Conforme destaca Petronio

Domingues (2007, p. 109), o TEN propugnava a criacdo de uma legislacdo antidiscriminatoria

77 Para uma completa analise do mito da democracia racial, ver PAIXAO (2014).

8 A opgdo por se utilizar o termo “movimentos negros” no plural resulta da cautela, uma vez que o termo
Movimento Negro induz a uma “harmonia aparente, um amplo consenso nos modos pelos quais este movimento
social tem se organizado e atuado na esfera publica” (SANTOS, 2012, p. 88), que ndo corresponde a realidade.

8 Conforme Domingues (2007, p. 104) “Em Séo Paulo, o primeiro desses jornais foi A Patria, de 1899, tendo como
subtitulo Orgéo dos Homens de Cor. Outros titulos também foram publicados nessa cidade: O Combate, em 1912; O
Menelick, em 1915; O Bandeirante, em 1918; O Alfinete, em 1918; A Liberdade, em 1918; e A Sentinela, em 1920.
No municipio de Campinas, O Baluarte, em 1903, e O Getulino, em 1923. Um dos principais jornais desse periodo
foi o Clarim da Alvorada, langado em 1924, sob a direcdo de José Correia Leite e Jayme Aguiar. Até 1930,
contabiliza-se a existéncia de, pelo menos, 31 desses jornais circulando em S&o Paulo [...] em outros estados, como a
Raca (1935), em Uberlandia/MG, o Unido (1918), em Curitiba/PR, O Exemplo (1892), em Porto Alegre/RS, e o
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para o pais.

Em 1945, com uma nova Assembleia Nacional Constituinte, € reapresentada a
problematizacdo da situacdo da populacdo negra pelo Senador Hamilton Nogueira, da Unido
Democratica Nacional — UDN, pelo Distrito Federal. Sua atuacdo, como Constituinte, nessa
temética, deu-se em razdo da sua proximidade com Abdias do Nascimento. Conforme relatam
Guimarées e Macedo (2008, p. 161), em 1946, Hamilton Nogueira profere “um discurso na
Constituinte propondo a criminalizacdo das praticas de discriminacdo por cor ou raca,
endossando uma das reivindica¢des do manifesto” aprovado no “Manifesto a Nagdo Brasileira”,
extraido da | Convencgdo Nacional do Negro.

Santos (2001, p. 23) também atribui ao Senador Hamilton Nogueira, da UDN,
importante participacdo na concepcao do que seria a primeira lei de combate ao preconceito de
cor. Entretanto, como destacado por Grin e Maio (2013, p. 38), embora a atuacdo do Senador
Nogueira tenha sido “importante para denunciar o racismo” nao fora “o suficiente para
transformar a luta antirracista em capitulo constitucional” (idem)®.

De qualquer sorte, em agosto de 1950, foi apresentado na Camara dos Deputados o
Projeto 562, da autoria do Deputado pelo Estado de Minas Gerais, Afonso Arinos, da UDN, que
inclui entre as contravengdes penais a pratica de atos resultantes de preconceito de “ra¢a” ou de
cor.

Na justificativa do projeto (BRASIL, 1950, p. 5513), leem-se importantes
consideracBes sobre as razdes para a proposta, quer quanto ao papel do Poder Legislativo no
enfrentamento da questdo racial no pais, quer quanto a fatos concretos de conhecimento do autor,

suficientes a exigir uma resposta do Poder Publico:

Alvorada, em Pelotas/ RS. Este Gltimo — publicado com pequenas interrup¢des de 1907 a 1965 — foi o periddico da
imprensa negra de maior longevidade no pais”.

8 Ele Semog (2006 apud PIRES, 2013, p. 103) explica como decorreu esse debate: “O processo politico decorrente
da Convencao implicou o envio do Manifesto para todos os partidos politicos, o que resultou em cartas de apoio do
Partido Social Democratico, da Unido Democréatica Nacional e do Partido Comunista, na pessoa de seu principal
lider, sr. Luis Carlos Prestes. Um ano depois, na Constituinte de 1946, o senador Hamilton Nogueira, tomando por
base 0 Manifesto & Nagdo Brasileira, encaminhou projeto a Constituinte, criminalizando a discriminagdo racial, que
se aprovado, integraria o texto constitucional de 1946. A proposta do senador Hamilton Nogueira foi detonada, de
forma veemente pelo Unico representante negro na Assembleia Constituinte, o deputado federal pelo Partido
Comunista, Claudino José da Silva. Este, sob a orientagdo do Partido, afirmou que uma proposta contra o racismo
restringiria o sentido mais amplo da democracia; e recebeu, evidentemente, apoios diversos dos demais
parlamentares. Para justificar a rejei¢do da medida antidiscriminatdria, alegava-se a falta de provas da existéncia de
discriminagdo racial no pais”.
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Urge, porém, que o Poder Legislativo adote as medidas convenientes, para que as
conclusdes cientificas [da antropologia cultural e da sociologia racial] tenham adequada
aplicacdo na politica do Governo. As disposicdes da Constituicdo Federal e os preceitos
dos acordos internacionais de que participamos, referente ao assunto, ficardo como
simples declaraces platénicas se a lei ordinaria ndo Ihe dar forcas de regra obrigatdria
de direito.

[]

No entanto é sabido que certas carreiras civis, como o corpo diplomatico, estdo fechadas
aos negros; que a Marinha e a Aeronautica criam injustificaveis dificuldades ao ingresso
de negros nos corpos de oficiais e que outras restricdes existem, em varios setores da
administracéo.

6. Quando o Estado, por seus agentes, oferece tal exemplo de odiosa discriminag&o,
vedada pela Lei Magna, nao é de se admirar que estabelecimentos comerciais proibam a
entrada de negros nos seus recintos.

7. Urge por paradeiro a tal estado de coisas, cuja agravacdo contribuira para que se
estabeleca, entre nds uma verdadeira luta de ragas

[]

8. Estamos muito em tempo para corrigir, por meio de uma sabia politica legislativa, os
maleficios de preconceito de raca ou de cor que comega a tomar corpo entre nds, apesar
das defesas constitucionais.

[-]

Nesses termos é que propomos adocdo do projeto: para que a lei dele decorrente sirva
como instrumento de transformacdo da mentalidade racista que se denuncia entre nds,
principalmente nas altas esferas sociais e governativas do pais, com seguras e graves
consequéncias para a paz social futura. (esclarecimentos acrescidos).

Em defesa de sua proposta, a qual contou com o apoio, entre outros de Gilberto

Freyre (CARNEIRO apud SILVA, SFOGGIA, 1997; GRIN, MAIQ, 2013, p. 35), Afonso Arinos

aponta: “Se fazia necessario um projeto de lei que viesse regular definitivamente as disposigoes

constitucionais relativas a igualdade de raga perante a lei da Reptiblica” (Brasil, 1950, p. 5843).

Ora, atribuir a lei papel mais importante do que a prépria Constituicdo, por si, é digno da
merecida critica pontuada por Duarte (2011, p. 290):

[...] ndo se pode reduzir o racismo a uma defini¢do juridico-penal, pois combate ao

racismo ndo pode ser interpretado pela norma infraconstitucional, ao contrério, deve-se

partir do texto constitucional e das normas de direito pudblico internacional. A

criminalizacdo do racismo ndo representa o apice da tutela juridica, mas um limite tanto

porque deve ser utilizada em situacfes extremas quanto pelo fato de que sua
excepcionalidade possui baixa eficacia social.

A concepgdo, no entanto, de Arinos, de que era necessario que a “lei ordinaria” desse
“for¢a de regra obrigatéria de direito” as disposi¢des da Constitui¢des Federal e os preceitos dos
acordos internacionais, demonstra pretensdes claramente morais no debate legislativo como
apontam Grin e Maio (2013, p. 40), o que se reforca a partir da propria fala do autor do projeto:

[...] nesses termos € que propomos a adogdo do projeto, para que a lei dele decorrente
sirva como instrumento de transformacdo da mentalidade racista que se denuncia entre
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nos, principalmente nas altas esferas sociais e governativas do pais, com seguras e
graves consequéncias para a paz futura. (BRASIL, 1950, p. 5513)

Mas, curioso, € a iniciativa ter sido apresentada por um deputado conservador® e até
mesmo racista,®? como Arinos, o qual teve de suportar a acusacdo de legislacdo eleitoreira
(GUIMARAES; MACEDO, 2008, p. 35), mais com vistas a ganhar votos do eleitorado negro do
que resolver a questdo do preconceito. Digna de critica, ainda, é a falta de legitimidade da
proposta, para além do descolamento do autor do projeto da causa negra, o projeto “ndo
dialogava com os verdadeiros sujeitos de direito da lei” (ibidem, p. 36), uma vez que
representantes do movimento ndo teriam sido ouvidos na sua elaboragdo. Esse um problema
também destacado por Duarte e Scotti (2013), ao desconsiderar a imprescindibilidade das
narrativas plurais para a construgdo de direitos. Segundo os autores: “Somente narrativas plurais
podem apresentar os diversos processos de constituicao dos direitos em sociedades nas quais ‘os
constrangimentos que se opde a uma plena realizagdo do individuo e da vida social estdo por
toda parte’”. Nada muito diferente, alids, da tipica conducdo estatal dos direitos, no ambito do
paradigma do Estado de Bem-Estar Social, como ja destacado.

Em consequéncia, sua recepcdo cética tanto por politicos, quanto por estudiosos,
quanto por liderancas do movimento negro, conforme se vé de declara¢Ges varias publicadas no
Jornal de Letras, de 1951, a propoésito da aprovacao da lei (idem).

A proposta também apresenta tantas impropriedades técnicas que praticamente
tornava inatil suas prescrices: “Do texto da norma, a configuragdo dos atos que se
conformariam com o enunciado dos seus nove artigos permite grande flexibilidade ao autor, em
detrimento da vitima, dando margem a interpretacdo extensiva e intensamente subjetiva”
(BERTULIO, 1989, CLXXVIII). No mesmo sentido, Silva e Sfoggia (1997), destacam:

Se por um lado a lei contempla uma tautolégica tipificacdo de atos de recusa, oposi¢do
ou negacdo de acesso (material ou formal [...]), com a sisifica tentativa de abarcar todos
os lugares em que o delito poderia ocorrer, acaba, por outro lado, excluindo uma série
de outros atos discriminatérios, ja que o legislador jamais sera capaz de enumerar, de

forma exaustiva, a miriade de condutas racistas, multiplicadas pela rica imaginagdo e
criatividade daquele que as pratica.

[-]

Em verdade, uma infinidade de outros exemplos de atipicidade poderiam ser expostos,
para se comprovar, a saciedade, que a tipificagdo do crime de racismo jamais podera ser
enumerativa, até por forca das restrigdes ao emprego da analogia, em tema de Direito

81 Na opinido de Roger Bastide e Florestan Fernandes conforme, Grin e Maio (2013, p. 37).
82 Na opinido de Guerreiro Ramos, conforme Grin e Maio (2013, p. 45).
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Penal.

Entretanto, tal inaplicabilidade pratica®® vem em reforco ao apelo moral da lei, uma
vez que a Lei Afonso Arinos instaura um “antirracismo da ordem” (GRIN, MAIO, 2013),
cumprindo antes uma agenda de despolitizacdo da questdo racial no Brasil, de forma a esvazia-la
(ibidem, p. 36).

Tanto esse era o0 clima reinante que, sem qualquer relagdo com a questdo, foi
apresentado ao texto do projeto ainda em tramitacdo a proposta de emenda, de origem do
Deputado Hermes Lima, do PSD, pelo Distrito Federal, e que se lia: “Inclua-se no texto do
projeto a proibi¢do de formacao de ‘frentes negras’ ou de quaisquer modalidades de associacdo
com fins politicos baseada na cor” (BRASIL, 1950, p. 5844). Embora néo tenha sido aprovada, a
proposta confirmava o que era, entdo, ideia corrente, além da inexisténcia de um problema do
negro — o problema era socioecondbmico — a propria politizacdo do negro era, em si,
problematica.

Conforme destacam Guimardes e Macedo (2008, p. 153), em pesquisa ao jornal
Diéario Trabalhista, no qual o lider negro Abdias Nascimento possuia uma coluna semanal, é
possivel ler a opinido de Guerreiro Ramos, intelectual negro, no seguinte sentido:

Os meios de luta do negro brasileiro ndo devem ser demagdégicos nem sentimentais, tém
que ser adequados a0 modo como se coloca o problema no Brasil. Penso que 0os homens
de cor ndo devem jamais organizar-se para combater o0 preconceito racial. Nesta parte,

sua atitude deve ser tanto quanto possivel de indiferenca e até humoristica, nunca de
indignagdo. (idem, p. 156)

Segundo os autores, alids, “O pensamento de Guerreiro nao se afastava muito do
mainstream das ciéncias sociais da época” (idem, p. 155).

Assim, com aplausos como os do Deputado Coelho de Souza (BRASIL, 1950, 4833),
para quem, “O Brasil estivera, pelo menos, formalmente, livre dos maleficios desse preconceito e
muito razoavelmente” e “o Brasil, sem embargo de todas as suas imperfeicoes de base
econémica e formas politicas de convivéncia social, impde-se hoje como uma comunidade, que
pode servir de exemplo e estimulo a outras comunidades modernas”, ¢ a lei aprovada.

E por longo tempo vige, sem que seja aplicada...

Somente em 1966, com o Projeto de Lei n°® 3.425-A, é que vem a sofrer alteracédo, de
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modo a ampliar os limites previstos originalmente, de forma a incluir a discriminagéo racial nos
anuncios sobre contratacdo de empregados. Da justificativa de seu autor, Deputado Célio
Marques Fernandes, extrai-se, mais uma vez, a negativa da existéncia do preconceito e terras
brasileiros, isto é, aquilo que Florestan Fernandes ja falava sobre o preconceito de nao ter
preconceito (GUIMARAES; MACEDO, 2008, p. 148):
Embora ndo pareca, se ndo forem tomadas providéncias, no momento em que 0 negro
adquirir situagdo econdmica o problema [do preconceito] surgird em nossa Patria.
Temos vivéncia muito grande, ndo s6 em capitais, como no interior do Estado, e
sabemos que o problema ndo existe no Brasil, porque o negro entre nés nao adquiriu

ainda situacdo econdmica. Entendemos, pois, que em boa hora tomamos as
providéncias. (BRASIL, 1950, p. 1156).

E, assim, embalados pelo mito da democracia racial, ainda que ja desgastada pela
dendincia diaria dos movimentos negros e pelos estudos da chamada Escola de Sdo Paulo,® a
questdo racial é tratada sem a devida consideracdo, mormente em seus aspectos de combate aos
efeitos deletérios da discriminacéo, uma vez mais, pelo Poder Legislativo.

2.3 O Estado Democratico de Direito e a Constituinte de 1988

Retornando a questdo dos paradigmas, nova transicdo paradigmatica passa a ser
observada a partir do fim da Segunda Grande Guerra Mundial e, mais precisamente, nas décadas
de 1960 e 1970 (CARVALHO NETTO, 2004, p. 36-37), com a crise do paradigma do Estado de
Bem-Estar Social e o surgimento da condicdo paradigméatica do Estado Democratico de
Direito®.

Segundo Carvalho Netto (idem):

8 Para as dificuldades das diversas etapas do processamento de uma notitia criminis de preconceito, com base na
lei, ver BERTULIO (1989, p. CLXXVII e seguintes).

8 Segundo Azevedo, E. 2010. O direito dos escravos: lutas juridicas e abolicionismo na provincia de Sdo Paulo.
Campinas: Unicamp, seus expoentes sdo: Florestan Fernandes, Fernando Henrique Cardoso, Emilia Viotti da Costa
e Octavio lanni. (p. 33)

8 Pode-se também identificar esse paradigma com o do Neoconstitucionalismo, cf. BARROSO (2009). Mantém-se
0 uso do termo Estado Democrético de Direito, conforme CARVALHO NETTO (2003, 2004, 2005), em
consideracdo & adverténcia de Barroso (ibidem, p. 3): “A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apos a
2a. Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximacao das idéias de constitucionalismo e de
democracia produziu uma nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e
energia especular sobre sutilezas semanticas na matéria”.
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O Estado interventor transforma-se em empresa acima de outras empresas. As
sociedades hipercomplexas da era da informacdo ou pés-industrial comportam relacdes
extremamente intrincadas e fluidas. Tem lugar aqui o advento dos direitos da terceira
geracdo, os chamados interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos
ambientais, do consumidor e da crianga, entre outros. [...] A relacdo entre o pablico e 0
privado é novamente colocada em xeque. AssociacBes da sociedade civil passam a
representar o interesse pablico contra o Estado privatizado ou omisso.

Como resultado, ndo mais a tutela do cidaddo-cliente, mas “o direito de participacao,
ainda que institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e conformador da
soberania democratica” (ibidem, p. 37), em sintese, “a participa¢do dos afetados” (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 22).

No mesmo sentido, alids, Duarte (2011, p. 157), destaca a importancia da
participacdo cidadad no paradigma do Estado Democrético de Direito:

H4, no Estado Democratico de Direito, a abertura do espaco estatal ao social que deve
ser requerida e incentivada pela atuacdo do Poder Judiciario, desde que, no caso
concreto, fique demonstrada a presenca de procedimentos que tenham satisfeito os
principios estruturantes de igualdade e liberdade. Trata-se de um controle que escapa a
mera analise da legalidade formal ou ao conteldo da politica. Requer o controle da

presenca de procedimentos democraticos que sdo condicionantes da forma e do
conteddo.

N&o que a participagdo venha a diminuir a complexidade da sociedade, no
estabelecimento de mecanismos formais de deliberacdo coletiva, em que, em Ultima anélise,
vigore apenas a regra da maioria. Ao contrario, € justamente o reconhecimento dessa
complexidade que demanda a procedimentalizacdo da democracia de forma a contemplar tanto
os “iguais”, quanto os “diferentes”. E o proprio fundamento do pluralismo que passa a ser
necessario, conforme Duarte e Scotti (2013, p. 43):

Enfim, o pluralismo como principio na Constituicdo ndo se situa fora de uma referéncia
ao contexto plural onde ele poderia ser reelaborado. Indica uma concepcao
procedimental que reconstr6i uma memaria constitucional de igualdade e da liberdade
negadas. Estabelece um dmbito minimo de normatividade capaz de acoplar o texto as
demandas politicas que ndo eram satisfeitas pelos mecanismos tradicionais de
funcionamento da politica, tais como os partidos politicos ou os sindicatos, abrindo

espaco para uma politica de reconhecimento, sobretudo a partir das regras referentes a
ordem constitucional da cultura.

O direito a igualdade passa a ser ressignificado, portanto, como direito a diferenca, e

envolve a “permanente reconstrucdo do que se entende por direitos fundamentais”

(CARVALHO NETTO, 2005, p. 80). Essa concepgdo, sem duvida, permeou as discussdes
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brasileiras a partir do fim da ditadura militar, especialmente com o processo constituinte de 1988.

No que tange & questdo racial, ap6s a massiva repressdo ditatorial a toda tentativa de
desestabilizacdo ao mito da democracia racial (TELLES, 2003, p. 57), o discurso se torna mais
contundente, a estratégia de inclusdo se adequa ao paradigma entdo vigente, de igualdade na
diferenca, com constantes manifestagdes publicas e formacdo de um movimento nacional, de
maneira bastante forte (DOMINGUES, 2007).

O periodo de redemocratizacdo suscita varias outras questbes ligadas a propria
concepcao do Estado Brasileiro.

Ao fazer uma sintese das correntes de interpretacdo do periodo de abertura politica
(DINIZ, 1985, apud SANTOS, 2001), Diniz aponta trés categorias bésicas: (i) mudanca como
resposta a pressdo da sociedade; (ii) autonomia do ndcleo dirigente e capacidade de se antecipar
as pressdes da sociedade; e (iii) conjugacao de esforcos inovadores das elites dirigentes para
preservacdo de seu poder e a capacidade de resisténcia da sociedade civil.

Em qualquer das trés chaves interpretativas, o povo ndo é colocado como figura
central da mudanca. Eis 0 novo paradoxo brasileiro, de experiéncias de um novo paradigma, do
Estado Democratico de Direito, mas com forte reflexo da logica excludente do paradigma
anterior, do Estado de Bem-Estar Social.

Essa interpretacdo é corroborada pelo préprio debate que antecede a convocacgdo da
Assembleia Constituinte, no periodo de 1984 a 1987 no qual “o foco do conflito politico esta no
sentido e no alcance das mudancas politicas a serem impressas pela Constituinte” (KOERNER;
FREITAS, 2013, p. 144), em que:

Quanto as diferengas em relacdo & Constituinte, a polarizagdo se dava a respeito da
natureza e poderes do Poder Constituinte: a direita falava-se em emendas ou revisdo da

Carta vigente e a esquerda defendia-se a Constituinte como assembleia soberana e
exclusiva, em ruptura com a ordem existente. (idem).

Mais uma vez, é a ideia de revolugdo passiva de Gramsci (2002)%, que se
reapresenta, com uma restauracdo forte, ndo obstante o controle da renovagdo proposta. Tanto
assim, que a propria Constituinte € convocada pelo Congresso Nacional que, aprova a Emenda

Constitucional n° 26, 27 de novembro de 1985, a qual dispde em seu artigo 1°: “Os Membros da

8 Cf. Gramsci (2002): “Pode-se aplicar ao conceito de revolugio passiva (e pode-se documentar no Risorgimento
italiano) o critério interpretativo das modificagGes moleculares, que, na realidade, modificam progressivamente a
composicao anterior das forcas e, portanto, transformam-se em matriz de novas modificagdes”.
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Céamara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-d0, unicameralmente, em Assembleia
Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso
Nacional”.

Vale, nesse sentido, lembrar a adverténcia de “[...] quem convoca 0 poder
constituinte, segundo Faoro, ndo é o poder estatal. Este apenas instrumentaliza, sem subordinar, a
vontade popular, restituindo o poder ao povo” (BERCOVICI, 2013, p. 307). E, culminando com
essa conducdo pelo alto, o primeiro anteprojeto para essa nova Constituicdo ndo é fruto da
construcao coletiva, mas produto de uma Comissédo de Notaveis, presidida por Affonso Arinos
de Melo Franco,®” conforme convocagéo pelo Decreto Federal n° 91.450, de 18 de julho de 1985,
do entdo Presidente José Sarney. Embora ao final, o projeto tenha sido recebido como mais uma
contribuicio®, ndo se pode olvidar que esta mesma logica de conducio dos temas de relevancia
nacional por uma elite voltara a tona, quando da fase de votacdo do Projeto da Constituicdo, com
o bloco conhecido como “Centrao”®°.

A prdpria composicdo da Assembleia Nacional Constituinte também sinaliza esses
tracos de revolucdo passiva gramsciana, a medida que ndo houve uma eleicdo especifica apenas
para Deputados Constituintes, que deixariam o mandado ap6s concluida a elaboracdo da
Constituicdo. Como destaca Matilde Ribeiro (2014, p. 164): “Importante destacar que a ANC
[Assembleia Nacional Constituinte] foi instalada no dia 1° de fevereiro de 1987 e contou com
559 membros - dos quais 23 eram senadores eleitos em 1982, 46 senadores eleitos em 1986 e 0s
demais, deputados eleitos em 19867, 0s quais continuariam a exercer 0 mandato parlamentar.

No que toca a composi¢do racial da Constituinte, menos de 2% (dois por cento) de
seus membros eram negros, como destaca 0 Deputado Constituinte Amaury Miller:

Aqui mesmo, Sr. Presidente, na Assembleia Nacional Constituinte, onde, em tese, estdo
representados todos os segmentos da sociedade civil organizada, sdo rarissimos 0s
parlamentares negros; contam-se nos dedos das médos. Se a memoria ndo me trai, sdo
negros apenas os ilustres e combativos Constituintes Antnio de Jesus, Paulo Renato

Paim, Benedita da Silva, Carlos Alberto Cad, Fernando Santana, Edmilson Valentim,
Eraldo Trindade, Milton Barbosa e Mario Lima (BRASIL, 1988)

87 0 mesmo conservador e racista autor do projeto de lei que criminalizou o racismo, como visto na secéo anterior.
8 Observagdes de Carvalho Netto, na disciplina Tdpicos Avangados, da Pés-Graduagdo em Direito, da UnB, no
periodo de 2013.

8 Conforme Barroso (1997), tratava-se de uma articulacdo da ala mais conservadora, de direita, num bloco
suprapartidario, em que se agregam varios deputados para votar uniformemente pontos mais progressistas da futura
Constituico.
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Pires (2013, p. 108), a partir da andlise das fotos publicadas dos constituintes, em
razdo da auséncia de identificagdo de sua cor nos registros, aponta como pretos e pardos: Eraldo
Trindade (PFL-AP), Milton Barbosa (PMDB-BA), Hélio Manhdes (PMDB-ES), Antbnio de
Jesus (PMDB-GO), Mério de Oliveira (PMDB-MG), Paulo Paim (PT-RS), Benedita da Silva
(PT-RJ), Carlos Alberto Caé (PDT-RJ) e Edmilson Valentim (PC do B-RJ)%.

Com tdo pequena representatividade, ndo admira que os grandes temas afetos a
questdo racial tenham recebido um tratamento aquém da expectativa gerada. Essa constatacdo
contrasta com a concepgdo de uma constituicdo dirigente, que foi adotada pela Assembleia
Constituinte de 1987, com a “visdo de que a crise constituinte brasileira seria superada com o
cumprimento do projeto constitucional de 1988, que concluiria a constru¢do da nagdo”
(BERCOVICI, 2013, p. 319). No entanto, ndo se pode desconsiderar que, em razdo da prépria
mudan¢a nos rumos da constituinte, acabou havendo uma maior — e ndo controlada —
participacdo popular em seu processo. Com isto, 0 anteprojeto dos notaveis, é abandonado e um
processo menos elitista passa a ser discutido. Como destaca CARVALHO NETTO (1992, p.
293):

O inegavel fracasso do modelo autoritario, aliado a crescente crise da legitimidade do
regime, para ndo se mencionarem os fatores externos, conduziu a uma crescente
organizacdo da sociedade civil, que ndo apenas forcou a transicdo para o regime
democratico, mas, sobretudo, emprestou ao processo nacional constituinte, muito

embora a Assembleia ndo fosse exclusiva, legitimidade jamais alcancada em nossa
histéria constitucional, em razdo da participacdo ativa e direta do cidado.

Na questdo racial, merece registro 0 evento antecedente a reunido da Assembleia
Constituinte, em 1986, com a realizacdo da Convencdo Nacional do Negro, em Brasilia, com a
tematica O negro e a Constituinte. O evento contou a presenca de 63 entidades de 16 estados
brasileiros, num total de 185 participantes (RIBEIRO, 2014, p. 170), extraindo uma Declaracdo®:
com as seguintes reivindicagdes, sintetizadas por Pires (2013, p. 110):

1) No ambito dos direitos e garantias individuais: protecdo do direito a igualdade;
transformacéo do racismo em crime inafiancavel e sujeito a pena de reclusdo; proibicdo

da pena de morte; respeito a integridade fisica e moral do detento do sistema prisional;
criacdo de Tribunal Especial para julgamento de crimes de discriminacdo racial; tortura

% A divergéncia entre a identificagdo do Deputado Amaury Miiller e a contagem de Thula Rafaela de Oliveira Pires
(2013), apenas reforca como a autodeclaragéo é imprescindivel para a atribui¢do racial de uma pessoa.

o integra do documento disponivel em:
<http://www.institutobuzios.org.br/documentos/f CONVENCAO0%20NACIONAL %20D0%20NEGRO%20PEL A%
20CONSTITUTINTE%201986.pdf>. Acesso em: 3.03.2016.



76

tratada como crime contra a humanidade;

2) Sobre a atividade policial: unificacdo das policias civis e militar, capacitada regularmente
ao exercicio da funcdo com respeito a integridade fisica e moral do cidadao,
independentemente de sua raga ou cor;

3) Condicdo de vida e salde: extensdo da licenca maternidade para seis meses; estatizacdo,
socializacdo e unificacdo do sistema de salde; assisténcia ao idoso, independentemente
de contribuicdo previdenciaria; estatizacdo dos transportes puablicos; garantia do direito
a moradia;

4) Direitos da mulher: igualdade de direitos entre homem e mulher; proibi¢do de imposi¢cdo
estatal de qualquer programa de controle de natalidade, bem como a descriminaliza¢do
do aborto;

5) Direitos do menor: responsabilidade estatal pela educacdo da crianca carente; proibicdo
de Casas de detencdo de menores;

6) Educagdo: ensino obrigatorio de Historia da Africa e da Histéria do negro no Brasil;
educacdo gratuita em todos os niveis; ocupacdo da direcdo e coordenacdo das escolas
publicas mediante eleicdo com a participacdo dos professores, alunos e pais de alunos;

7) Cultura: seja decretado feriado nacional no dia 20 de novembro como Dia da Consciéncia
Negra; liberdade de culto religioso e manifestagdo cultural; reconhecimento expresso do
carater multirracial da cultura brasileira;

8) Trabalho: jornada diaria de seis horas; estabilidade no emprego; reconhecimento da
profissdo de empregada doméstica e diarista de acordo com a CLT; aposentadoria por
tempo de servico com salério integral; licenca paternidade; direito de sindicalizacdo
para funcionarios publicos; criagdo do “juizado de pequenas causas” na area trabalhista;

9) Acesso a terra: garantia do direito de propriedade do solo urbano as populagdes pobres;
garantia do titulo de propriedade da terra &s Comunidades Negras remanescentes de
quilombos, quer no meio urbano ou rural; desapropriacéo de imoveis improdutivos;

10) Relagdes Internacionais: rompimento imediato de relagdes diplomaticas e/ou comerciais
com Estados que tenham institucionalizado qualquer tipo de discriminacdo entre sua
populacéo.

Ribeiro (2014, p. 170-171) destaca assim, que com tematicas como terra, educacao,
condicbes de vida e saude; seguranca/violéncia policial, cultura e comunicacdo, relacdes
internacionais, mulher, crianca e adolescente e direitos e garantias individuais, ficara
demonstrado o leque de atuacdo dos movimentos negros na década de 1980. A articulacdo da
Convencao Nacional do Negro, ainda, possibilitou o fortalecimento das relacbes com o0s
deputados Benedita da Silva (PT-RJ), Carlos Alberto Cadé (PDT-RJ), Edmilson (PC do B-RJ),
Paulo Paim (PT-RS) e outros, como o entdo deputado Lula (PT-SP), bem como “dinamizou os
debates e proposi¢des politicas™.

A partir dai, “como resultado das articulagcbes pré-constituintes e da incansavel
militancia” (PIRES, 2013, p. 112), foi criada a Subcomissao dos negros, populag¢@es indigenas,
pessoas deficientes e minorias, no &mbito da Comissdo da Ordem Social. Nessa subcomissdo o
Deputado Constituinte Alceni Guerra aponta o recebimento de 89 (oitenta e nove emendas), ao
projeto original dessa Subcomiss@o, bem como a realizacdo de audiéncias publicas. Assim, ap0s

acolhimento e redacdo de um substitutivo, foram apresentadas, em relagdo a questdo racial, as
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Art. 1° A sociedade brasileira € pluriétnica, ficando reconhecidas as formas de
organizacéo nacional dos povos indigenas.

Art. 2° Todos, homens e mulheres, sdo iguais perante a lei, que punird como crime
inafiancavel qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos humanos e aos aqui
estabelecidos.

§ 1° Ninguém sera prejudicado ou privilegiado em razdo de nascimento, etnia, raga, cor,
sexo, trabalho, religido, orientacdo sexual, conviccbes politicas ou filos6ficas, ser
portador de deficiéncia de qualquer ordem e qualquer particularidade ou condicdo
social.

§ 2° O Poder Publico, mediante programas especificos, promovera a igualdade social,
econémica e educacional.

§ 3° Ndo constitui discriminacdo ou privilégio a aplicagdo, pelo Poder Publico, de
medidas compensatérias, visando a implementacdo do principio constitucional de
isonomia a pessoas ou grupos vitimas de discriminacdo comprovada.

§ 4° Entendem-se como medidas compensatérias aquelas voltadas a dar preferéncia a
determinados cidaddos ou grupos de cidadéos, para garantir sua participagdo igualitaria
no acesso ao mercado de trabalho, & educacéo, a saiide e aos demais direitos sociais.

NEGROS

Art. 3° Constitui crime inafiancavel subestimar, estereotipar ou degradar grupos étnicos
mesmos, por meio de palavras, imagens ou representacfes, através de quaisquer meios
de comunicacéo.

Art. 4° A educacdo daré énfase a igualdade dos sexos, a luta contra o racismo e todas as
formas de discriminacdo, afirmando as caracteristicas multiculturais e pluriétnicas do
povo brasileiro.

Art. 5° O ensino de "Historia das Popula¢fes Negras, Indigenas e demais Etnias que
compdem a Nacionalidade Brasileira" ser& obrigatério em todos os niveis da educagédo
brasileira, na forma que a lei dispuser.

§ 6° Cabera ao Estado, dentro do sistema de admissdo nos estabelecimentos de ensino
publico, desde a creche até o segundo grau, a dotagdo de uma agdo compensatoria
visando a integracdo plena das criangas carentes, a adogdo de auxilio suplementar para
alimentacéo, transporte e vestuario, caso a simples gratuidade de ensino ndo permita,
comprovadamente, que venham a continuar seu aprendizado.

Art. 7° O Estado garantiré o titulo de propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades negras remanescentes dos Quilombos.

Aurt. 8° Lei ordinaria dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Art. 9° O Pais ndo mantera relacdes diplomaticas e ndo firmara tratados, acordos ou
convénios com paises que desrespeitem os direitos constantes da ‘Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem’, bem como ndo permitira atividades de empresas desses paises
em seu territorio. (BRASIL, 1988)

Ao se comparar este documento original tanto com as demandas defendidas na

Convencao Nacional do Negro, quanto com o texto constitucional aprovado aos 5 de outubro de

1988, verifica-se que muitas dessas concepcOes se perderam, como a declaracdo de ser a

sociedade brasileira pluriétnica (art. 1°), a previsao expressa de politicas compensatdrias (art. 2°,

883° e 4° e art. 6°) e rompimento diplomatico com nagdes que desrespeitem direitos humanos
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(art. 99). E mesmo as que foram mantidas perderam muito da sua contundéncia, como a
condenagao do racismo (atual art. 5°, XLII, comparado ao original art.3°)%2 e o ensino de historia
das populagdes negras, indigenas e demais etnias que compdem a nacionalidade brasileira (atual
art. 242, §1°,% comparado ao original art. 5°).

Muito dessa perda de espaco na pauta politica talvez possa ser reputado a baixa
representacdo negra dentro dos partidos politicos, conforme Luiz Alberto Silva Santos: “A
representacdo de negros em todos os partidos é muito baixa, e atuar tendo como prioridade a
questdo racial é muito dificil, porque essa agenda ndo entra na ordem de prioridades” (apud
RIBEIRO, 2014, p. 161). Ainda assim, conforme Hédio Silva Jr. (apud RIBEIRO, 2014, p. 164),
“a carta de 1988 impulsionou um processo nacional marcado pela edicdo de normas
programaticas e normas de conduta destinadas ao enfrentamento do racismo e/ou a promocao da
igualdade racial nas esferas estadual e municipal”.

Importa ressaltar o duplo tratamento dado as discussdes na Assembleia Constituinte
(SANTOS, 2015), um primeiro, numa “fase popular ou descentralizada”, em que houve uma
enorme participagdo popular e, um segundo, numa “fase parlamentar ou centralizada”, em que 0S
interesses conservadores ditaram o desenrolar das votacdes e matérias.

Na primeira fase, no ambito da Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas,
Pessoas Deficientes e minorias, foram ouvidos “todos os que manifestaram o desejo de ali se
fazer ouvir’ (idem, p. 80). Destaca-se, também, a realizacdo de trés audiéncias publicas, em que
“os/as militantes fizeram uso de grande parte do tempo de fala e, em geral, as interveng0es dos
constituintes se deram ao final do encontro, o que indica uma priorizagdo das vozes
extraparlamentares” (idem, p. 81). Esta participagdo no processo constituinte teve um significado
especial no refor¢o da transicao paradigmatica para o Estado Democratico de Direito:

Se a sensacdo de reescrita da historia do pais, de um recomeco, de construcdo da
democracia e da cidadania (palavras com um poder semantico particularmente forte no
contexto) era compartilhada pelos atores e atrizes extraparlamentares e também
parlamentares164, para os/as ativistas do Movimento Negro notamos que 0 momento
constituinte possuia um significado que ia além da transicdo de regime, simbolizando

também a possibilidade de abandono definitivo do mito da democracia racial. (Idem, p.
117)

9 Art. 5°.[...] XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei;

98 1° - O ensino da Histéria do Brasil levara em conta as contribuicdes das diferentes culturas e etnias para a
formac&o do povo brasileiro.
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As propostas elaboradas no ambito da Subcomissdo, ao serem analisadas na
Comissdo da Ordem Social, embora mantidas em grande parte as propostas apresentadas, teve
algumas exclusdes significativas, referentes a especificacio das formas de discriminacio®,
promocédo da igualdade® e de acgbes afirmativas (agio compensatoria)®, além da alteracio do
tratamento da histéria das populagGes negras, indigenas e demais etnias que compdem a
nacionalidade brasileira, que saiu do capitulo da Educacdo indo para as Disposi¢des Transitdrias
(PIRES, 2013, p. 119).

No entanto, na segunda fase, em que a atividade constituinte se desenvolveu néo
mais com a direta participagdo popular, mas com base em uma solugdo de compromisso entre 0s
constituintes (GOMES, 2002, apud SANTOS, 2015, p. 154), é que a reacdo conservadora se
revelou mais sentida, comprometendo, de certa forma, os avancos obtidos na primeira fase,
ficando a cargo de 93 constituintes a definicdo do texto a ser votado em dois turnos pelo
Plenario, a partir de quatro documentos produzidos: o Anteprojeto de Constituicdo, o Projeto de
Constituigdo, o 1° Substitutivo e o 2° Substitutivo (PIRES, 2013, p. 119).

O Anteprojeto de Constituicdo®’, apresentado em 26.06.1987, manteve 0 mesmo
tratamento dado pelas Comissfes Tematicas, com pequenas alteracbes. Mas, a mudanca mais
significativa deu-se com a retirada do dispositivo que tratava das relacdes diplomaticas com os
paises assumidamente racistas, hum momento historico importante, referente ao regime de
apartheid na Africa do Sul, em que pese sua conveniéncia atemporal (ibidem, p. 122). No mais, é
destacar as varias criticas ao Anteprojeto, pela auséncia de uma sistematizacdo, resumindo-se a
agrupar as propostas das ComissGes Tematicas, gerando um texto extenso e inconsistente
(ibidem, p. 124).

Apds as emendas apresentadas, o relator Bernardo Cabral (PMDB-AM) apresenta em

% “Ninguém sera prejudicado ou privilegiado em razdo de nascimento, etnia, raga, cor, sexo, trabalho, religido,
orientacdo sexual, convicgdes politicas ou filosoficas, ser portador de deficiéncia de qualquer ordem e qualquer
particularidade ou condigao social” (cf. PIRES, 2013, p. 118).

% «“Q Poder Publico, mediante programas especificos, promovera a igualdade social, econdmica e educacional” (cf.
PIRES, 2013, p. 118).

% ““Cabera ao Estado, dentro do sistema de admissdo nos estabelecimentos de ensino publico, desde a chreche até o
segundo grau, a adogdo de uma acdo compensatdria, visando a integracdo plena das criangas carentes, a adogdo de
auxilio suplementar para alimentacdo, transporte e vestuario, caso a simples gratuidade de ensino ndo permita,
comprovadamente, que venham a continuar seu aprendizado” (cf. PIRES, 2013, p. 118).

9 Conteido disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-
219.pdf>. Acesso em 4.03.2016.
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9.07.1987, o Projeto da Constituicdo®, ainda sem alteragdo na tematica racial, apenas com
alteracdo da numeracdo de alguns artigos (idem). O objetivo era apenas cumprir a norma
regimental a fim de discutir a matéria em Plenario, dai o pouco interesse pelo proprio Relator no
texto elaborado (PILATTI apud PIRES, 2013, p. 124).

A partir desse momento, ha um incremento na tensdo politica em razdo do teor
progressivo do texto até entdo elaborado, o que levou “ao acirramento de grupo politicos
distintos no ambito da Constituinte e fora dela também, fazendo com que a fragmentacdo no
interior dos proprios partidos politicos e seus grupos de apoio” (idem). Conforme Barroso (1997,
p. 94) havia, desde a instalagdo da Constituinte, varios grupos suprapartidarios, como o “Grupo
do Consenso”, “Grupo Conservador” e “Grupo Centrista”, com proeminéncia em diferentes
momentos e, em determinado momento, alguns deles se aglutinaram no chamado “Centrao”.

Segue-se a uma alteracdo regimental, forcada pelos conservadores, para controlar a
tramitacdo das discussfes, vindo de ser apresentado o 1° Substitutivo do Projeto de
Constituicio®®, em 26.08.1987, em que ja retirava do projeto “o que ele tinha de mais avangado,
desprestigiando os relatdrios [...] como emendas, tanto as dos constituintes quanto as populares”
(idem) com alguns retrocessos na questao racial (PIRES, 2013, p. 125).

Aumenta a tensdo entre os grupos de interesse, com impasses e necessidade de
grande habilidade politica dos lideres para viabilizar a votacéo (ibidem, p. 126). No entanto, na
elaboragdo do 2° Substitutivo'®, apresentado em setembro de 1987, “a correlagio de forgas na
Comissao de Sistematizacdo comegou a mudar em favor dos conservadores” (BARROSO, 1997,
p. 95). Seu conteudo foi elaborado por um grupo de 32 deputados moderados, que resultou em
mais alteragdes no texto com algumas supressdes na temética racial (PIRES, 2013, p. 126-127).

A partir das emendas apresentadas, é elaborado o Projeto de Constituicdo A a ser
submetido ao Plenario. E nessa fase que a for¢a do “Centrdo” se apresenta mais clara, conforme

destaca Barroso (1997, p. 96):

A grande manobra, nesta nova etapa, foi a mudanca do Regimento Interno. O chamado
“Centrao”, bloco de direito, inconformado com o teor ‘esquerdizante’ do projeto e

% Contelido disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-
226.pdf>. Acesso em 4.03.2016.

% Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-235.pdf>.
Acesso em 4.03.2016.

100 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-242.pdf>.
Acesso em 4.03.2016.
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confiante na pretensa maioria em plendrio, consegue modificar, ap6s tentativas de
acordo e duas votagOes, 0 Regimento, no sentido de exigir a maioria qualificada de 280
votos ndo sd para aprovar uma emenda modificativa, mas também para manter o texto
de um artigo do projeto ja aprovado na Sistematizacéo.

~

Mas o “Centrao” nao conseguiu manter a ofensiva e ser o “rolo compressor” que
alardeava, conforme Barroso (idem) e Pires (2013, p. 128), tendo sido mantidas diversas
propostas que lhe eram contrarias, como o direito das minorias, principio da democracia direta,
habeas data, 0 mandado de seguranca coletivo e a funcéo social da propriedade. Por outro lado,
o0 tema da Reforma Agréria foi uma grande vitdria para eles.

Ameagas golpistas foram varias, como por exemplo, a proposta do Ministro Anténio
Carlos Magalhdes de iniciar do nada a Constituinte para fazer uma nova Constituicdo de acordo
com uma comissdo de especialistas, o que tinha apoio do Ministério dos Exércitos (Barroso,
1997, p. 97). Superadas, entretanto, as ameagas e efetivos retrocessos, em 5.10.1988 ¢é
promulgada a Constituicdo que, na tematica de racismo tem, segundo Pires (2013, p. 129) trés
frentes: “a primeira, que protege as relacfes raciais a partir das ideias de dignidade humana,
liberdade, igualdade e propriedade; a segunda, no &mbito dos direitos sociais ao trabalho e a
educacdo; por fim, a partir do direito fundamental a cultura”.

Ainda, segundo a autora (ibidem, p. 131):

Diante do tratamento conferido ao tema [racial] pelo texto promulgado, a Constitui¢do
Cidada é enaltecida pelos representantes da militancia negra como o documento legal
que coloca a questdo racial na agenda politica brasileira. A consolidacdo do debate
racial no cenario politico-normativo se da a partir da norma hierarquicamente superior
do ordenamento juridico, de forma a ter seus efeitos irradiados para todas as demais
regulamentacBes vigentes. O parlamento teve que ouvir e responder as demandas

propostas ndo apenas no momento constituinte, mas nos subsequentes, & medida que as
normas constitucionais destacas exigem regulamentacdo infraconstitucional.

Com base nos diversos quadros comparativos elaborados por Nadia Santos (2015),
pode-se observar, num quadro unico, as diferencas entre as propostas da Subcomissdo — fase
popular — e o0 Projeto D — fase centralizada - correspondente & redacdo final, que veio a ser

aprovada:
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Quadro 1 - Evolugdo das tematicas propostas na subcomissédo dos Negros, Populagoes Indigenas, Pessoas

Deficientes e minorias e a Reda¢do Final aprovada

Tematica Racial

Texto aprovado na Subcomissio

Texto aprovado na redacéo final

Criminalizacdo

Direitos e Garantias

Art. 1° Todos, homens e mulheres,
sdo iguais perante a lei, que punira
como crime inafiancavel qualquer
discriminacdo atentatéria  aos
direitos humanos e aos aqui
estabelecidos.

Negros

Art. 3° Constitui crime inafiancavel
subestimar, estereotipar  ou
degradar grupos étnicos, raciais
ou de cor, ou pertencentes aos
mesmos, por meio de palavras,
imagens ou representacdes, atraves
de qualquer meio de comunicacéo.

Dos Direitos e Garantias
Fundamentais

Dos direitos e deveres individuais e
coletivos

Art. 5° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
XLII — a pratica do racismo
constitui  crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei.

Isonomia

Direitos e Garantias

§1° Ninguém serd prejudicado ou
privilegiado em razéo de
nascimento, etnia, raga, cor, sexo,
trabalho, religido, orientacéo sexual,
convicgdes politicas ou filosoficas,
ser portador de deficiéncia de
qualquer ordem e  qualquer
particularidade ou condigéo social.
§2° O Poder Publico, mediante
programas especificos, promovera
a igualdade social, econdmica e
educacional.

83° Néo constitui discriminagdo ou
privilégio a aplicacdo, pelo Poder
Publico, de medidas compensatérias
visando a implementagdo do
principio constitucional de isonomia
a pessoas ou grupos vitimas de
discriminagéo comprovada.

84° Entendem-se como medidas
compensatdrias aquelas voltadas a
dar preferéncia a determinados
cidaddos ou grupos de cidadaos
para garantir sua participagéo
igualitaria no acesso ao mercado
de trabalho, a educacdo, a salude e
aos demais direitos sociais.

85° Caberd ao Estado, dentro do
sistema de admissdo nos
estabelecimentos de ensino publico,
desde a creche até o segundo grau, a
adocdo de uma agdo compensatdria
visando a integracdo plena das
criancas carentes, a adocgdo de

Titulo 1| - Dos principios
fundamentais

Art.  3° Constituem  objetivos
fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

Il — erradicar a pobreza e a
marginalizacgdo e  reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo;

Capitulo 11l — Da educagao, da
cultura e do desporto

Secdo | — Da educacdo

Art. 208. O dever do Estado com a
educacdo seré efetivado mediante a
garantia de:

VIl — atendimento ao educando, no
ensino fundamental, através de
programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte,
alimentacéo e assisténcia a saude.
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auxilio suplementar para
alimentacéo, transporte, e
vestuario caso a  simples
gratuidade de ensino ndo permita,
comprovadamente, que venham a
continuar seu aprendizado.

Educacdo

Negros

Art. 4° A Educacdo dara énfase a
igualdade dos sexos, a luta contra
0 racismo e todas as formas de
discriminagdo,  afirmando  as
caracteristicas ~ multiculturais e
pluriétnicas do povo brasileiro.

Art. 5° O ensino de “Historia das
Populagbes Negras, Indigenas e
demais etnias que compdem a
nacionalidade brasileira” sera
obrigatério em todos os niveis da
educacéo brasileira, na forma que a
lei dispuser.

Capitulo Il — Da educacdo, da
cultura e do desporto

Secdo | — Da educacdo

Art. 205. A educacdo, direito de
todos e dever do Estado e da
familia, serd&  promovida e
incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o0 exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para
o0 trabalho.

Das Disposicdes Constitucionais
Gerais

Art. 242.

§1° O ensino da Histéria do Brasil
levard em conta as contribuicdes
das diferentes culturas e etnias
para a formacdo do povo
brasileiro.

Cultura

Negros

Art. 7° Lei ordinaria dispora sobre a
fixacdo de datas comemorativas de
alta significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.

Capitulo Il — Da educagdo, da
cultura e do desporto

Secéo | — Da educagéo

Art. 215. O Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e
incentivard a valorizacao e a difusao
das manifestacdes culturais.

§1° O Estado protegera as
manifestacles das culturas
populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo
civilizatério nacional.

§2° A lei disporéa sobre a fixacdo
de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.

Art. 216. Constituem patrimdnio
cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos
diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se
incluem:
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85° Ficam tombados todos o0s
documentos e os sitios detentores
de reminiscéncias histéricas dos
antigos quilombos.

Art. 8° O pais ndo mantera relacdes
diplomaéticas e ndo firmara tratados,
acordos ou convénios com paises

Dos Principios Fundamentais
Art. 4° A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relacdes

. " que desrespeitem os direitos | internacionais  pelos  seguintes
Relacdes diplomaticas « - . R
constantes da “Declaragdo Universal | principios:
do Homem”, bem como ndo | VIII — repudio ao terrorismo e ao
permitira atividades de empresas | racismo
desses paises em seu territorio.
Art. 6° O Estado garantira o titulo de | Ato das DisposicGes

Questdo Quilombola

propriedade definitiva das terras
ocupadas pelas comunidades negras
remanescentes dos Quilombos.

Constitucionais Transitorias
Art. 68. Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que

estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-
lhes os titulos respectivos

Fonte: Adaptado a partir de SANTOS, 2015.

Assim, é possivel concluir que a complexidade do reconhecimento da diferenca,
embora fruto de uma proficua tensdo entre constitucionalismo e democracia (CARVALHO
NETTO, 2003; 2004; 2005), pode sofrer sérios reveses no ambito de um espaco de poder em que
a sub-representacdo de uma maioria marginalizada, como o € a populacdo negra (CAMPOS;
MACHADO, 2015), é incapaz de levar a uma solucdo de compromisso (ROSENFELD, 1991, p.
321) em que as suas perspectivas sejam seriamente levadas em consideracdo. Mas, é nesse jogo
de poder, com “embate entre fatores reais de poder” ¢ que “algumas demandas foram

introduzidas ao texto, enquanto outras permaneceram latentes na esfera publica” (PIRES, 2013,
p. 131).

Assim, tanto na condicdo paradigmatica do Estado de Direito, quanto na do Estado
de Bem-Estar Social, em que a cidadania era negada a pessoa escravizada (ou liberto) e ao negro
(cidaddo-cliente), o discurso racial de protesto dos movimentos negros € mantido a margem dos
Poderes Publicos, em especial do Poder Legislativo. Ja no paradigma do Estado Democrético de
Direito, a participagdo dos movimentos negros na concepcdo do proprio Estado e da
Constituicdo, como é exemplo as propostas constantes do documento elaborado na Convencéo
Nacional o Negro na Constituinte (CONVENCAO, 1986) e a ampla participacdo direta na

prépria Constituinte (SANTOS, 2015), viabilizam uma nova abordagem da questdo racial e de
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inclusdo da populagdo negra, conquanto ainda condicionada pela conducdo das elites
conservadoras de boa parte do processo.
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CAPITULO II

As cotas raciais no servico publico

“O que precisamos é agir por meio de politicas vidveis e eficientes, aqui e agora’.

(Guimaraes, 2009, p. 194)

O segundo capitulo, também dividido em duas partes, apresenta, inicialmente, um
breve levantamento das anteriores experiéncias de cotas raciais no servigo publico brasileiro.
Estabelecidas as premissas, ja no primeiro capitulo, de um novo paradigma para o direito
brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988 (CARVALHO NETTO, 2003), tendo ainda em conta
0s objetivos das Acbes Afirmativas, aqui apontados, passa-se a uma segunda se¢do do capitulo,
em que se aprofunda o estudo de caso da Lei de Cotas, apresentando as discussdes que
precederam o envio do PL 6.738/2013 a Camara dos Deputados, a analise de sua justificacdo e
de seu conteido, bem como a tramitacdo havida no Congresso Nacional e as disputas judiciais na

sua aplicagéo.

1 Politicas sensiveis a “raca” no servico publico

Se é possivel hoje, em pleno século XXI, falar de politicas sensiveis a “raga” no
servico publico, como espécie de a¢do afirmativa, ndo se pode descurar que tal “sensibilidade”
remonta a um outro periodo, em outro contexto, conforme destaca Vieira Junior (2006), em que
certa reserva de vagas ou cargos era feita com base na cor da pele ndo para promover a inclusao,
mas para manté-la, como “a¢Ges negativa’.

Conforme Telles (2003, p. 250), embora o Estado Brasileiro ndo tenha adotado

préticas tdo explicitamente racistas como os Estados Unidos, com o Jim Crow, ou a Africa do

1 Cf. VIEIRA JUNIOR (2006, p. 67): “O termo “acdes negativas” [...] significa a¢des estatais oficias que
deliberadamente criavam restricGes e obstaculos ao acesso da populacdo negra a direitos fundamentais, bens e
servigos durante o Império, mais precisamente entre os anos de 1822 ¢ 1851”.
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Sul, com o apartheid, “o Estado brasileiro e seu antecessor, o Estado portugués, criaram a
instituicdo da escraviddo, que dependia inteiramente de um sistema de dominagdo racial”.
Mesmo apoés a abolicdo, a auséncia de integracdo dos negros e negras € fomentada pela politica
de embranquecimento, calcada na imigragdo, em que “os governos federal e estaduais, buscaram
imigrantes europeus para substituir os escravos [ex-escravizados], barrando a imigracdo de
africanos, asiaticos e afro-norte-americanos” (ibidem, p. 251). Também conta, como “acdo
negativa”, mesmo com um carater ndo ostensivamente racista, a auséncia de preocupacao
brasileira com a educacéo, principalmente a auséncia de escolas primarias e secundarias, que so a
partir da segunda metade do século XX, passou a apresentar algum grau de investimento publico
(ibidem, p. 252). O autor destaca que “a renda no Brasil estd relacionada com a educag@o, de
forma que as diferencas no nivel de educacdo podem explicar a maior parte das desvantagens
atuais de negros” (idem). Outros dois aspectos, ainda, Telles destaca: a implementacdo de leis
repressivas, com a Lei da Vadiagem, ‘“geralmente aplicada contra homens negros
desempregados” (ibidem, p. 253) e as politicas de incentivo regional, favorecendo os sulistas,
que apresentavam os maiores indices de concentracdo da populacdo Branca, em desfavor do
Nordeste? (idem).

No que tange ao ingresso no servico publico, conforme Vieira Janior (2006, p. 92),
para a populacdo negra apenas estavam acessiveis “atribui¢des publicas que ndo exigiam um
grau maior de qualificacdo” e “fundadas na forga fisica e no trabalho bragal”. Nesse sentido é
que o autor (idem) destaca a participacdo de ingénuos e libertos para trabalho nas estacdes
publicas, inicialmente na Provincia da Bahia (Decreto de 25.06.1831) e, posteriormente, em
todas as provincias do Império (Decreto de 20.09.1831), mas, desta vez, com “mao-de-obra
exclusivamente composta por negros livres”, uma vez que “de forma alguma interessavam aos
filhos da aristocracia nacional e aos portugueses ou brasileiros naturalizados que se encontravam
no Brasil a época”.

Vale lembrar, ainda, a situacdo do negro elevado a condicdo especial de soldado,

2 Conforme Guimardes (2009, p. 51), as transformagBes da ordem socioecondmica e seus efeitos regionais teve
grande impacto no atual racismo brasileiro. Dai a pertinéncia da analise de Telles (2003, p. 253): “Embora nao seja
claro até que ponto o governo federal tinha intencdo de criar desigualdades de qualquer tipo, é notério que suas
politicas regionais também levaram ao aumento da desigualdade racial. No inicio dos anos 30, as politicas
desenvolvimentistas brasileiras favoreceram os sulistas, especialmente Sdo Paulo, ao subsidiar as indUstrias naquela
regido, enquanto negavam subsidios necessarios para o crescimento de uma agricultura para exportacdo e de uma
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durante a guerra do Paraguai, como pontua Chiavenato (2012, p. 195):

Se a composicdo do exército brasileiro correspondesse proporcionalmente a populagéo,
teria dois tercos de brancos e um terco de negros escravos. Porém, os observadores
europeus indicaram algumas vezes a propor¢do de 1 branco para cada 45 soldados
negros. Se a observacdo dos europeus pode parecer exagerada, ndo ha exagero nos
documentos comprovando que desde o comeco do século XI1X havia 8 negros para cada
branco nas tropas imperiais.

E, a fim de ndo ter de se enumerar, dentro dessa mesma légica — embora com outros
“beneficiarios”, toda a politica imigrantista®, vé-se, na atualidade, o retorno de politicas sensiveis
a “raga” ndo mais para excluir. Embora com limites, como este estudo pretende demonstrar, a
Lei de Cotas, se apresenta como uma das mais recentes medidas no combate ao racismo
institucional, mas ndo corresponde, nem mesmo no ambito da Administracdo Publica Federal,
uma novidade, como comprova a existéncia do Programa Nacional de Ac¢bes Afirmativas -
PNAA, instituido pelo Decreto Federal n® 4.228, de 2002. Da mesma forma, em ambito local,

desde o inicio da década, sdo elaboradas leis com reserva de vagas em concursos publicos.

1.1 Experiéncias de cotas raciais no servico publico

Resgatando a ideia de “momentos democraticos” (IGLESIAS, 1985 apud
ALMEIDA, 2011), quando se discute politicas de promocdo da igualdade racial no Brasil, 0s
autores tendem a marcar como ponto de inflexdo na luta contra o racismo a participagdo do
Brasil na Il Conferéncia Mundial contra Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e
Intoleréncia Correlata, em Durban (2001) (RIBEIRO, 2014; JACCOUD, 2009). A esse momento
um outro pode se somar, qual seja, o julgamento pelo STF, da ADPF n° 186, em 2012
(DUARTE, SCOTTI, 2013).

O objetivo € tentar identificar, nas diversas experiéncias em cotas raciais no servico
publico, indicios de uma ldgica de tratamento da questdo racial pelo Poder Publico, alijada da
participacdo dos movimentos sociais negros diretamente interessados, com o efeito de

despolitizagédo da questéo racial no Brasil, de forma a esvazia-la.

industria incipiente na regido Nordeste. Essas politicas causaram enorme impacto na desigualdade racial, uma vez
que favoreciam as populacGes brancas concentradas de forma desproporcional nas regides Sul e Sudeste”.
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1.1.1. Iniciativas antes de Durban

Embora ndo se possa afirmar a demanda especifica por a¢des afirmativas no ativismo
negro* antes de 1968 (GUIMARAES, 2015, p. 18), a primeira reivindicacdo de inclusdo de
negros no servico pablico parece remontar a atuacdo da Frente Negra Brasileira — FNB na Forca
Publica de S&o Paulo, na década de 1930 (ANDREWS, 1991). Dentre estas varias organizacoes,
considerando a imensa pauta reivindicatéria, desde a década de 1920, o Centro Civico Palmares
vinha tentando resolver o problema da auséncia de negros na Guarda Civil do estado paulista
composta em sua maioria por estrangeiros (ANDREWS, 1991, p. 234).

Mesmo com auséncia de normas que impedissem o ingresso dos negros, a
discriminagéo racial “informal” barrava-lhes o acesso, como a classica fala do Comandante de
sua Guarda, diante da inevitavel alteracao introduzida em 1928, demonstra: “Com a entrada de
negros, podemos abrir a porta a morféticos e a portadores de defeitos fisicos” (FERNANDES,
2008, p. 165). Com o apelo direto da FNB ao entdo Presidente Getulio Vargas, este resolveu o
problema com o alistamento de uma cota de 200 recrutas negros. Ainda segundo Andrews (1991,
p. 234) “no decorrer da década de 1930, cerca de 500 afro-brasileiros ingressaram na milicia do
Estado, um dos quais ascendeu até o posto de coronel”.

Essa solugdo pontual, isolada, e no contexto de uma estratégia integracionista dos
movimentos negros, com um enfrentamento assistematico do mito da democracia racial
(DOMINGUES, 2007, p. 117-118) produziu pouca ou nenhuma alteracdo na estrutura social
brasileira.

Afora isto, Guimaraes (2015) afasta a possibilidade da adocdo de acGes afirmativas
durante o periodo militar, embora a polémica que cerca a matéria divulgada no Jornal do Brasil,
de 3 de novembro de 1968, intitulada “Discriminacdo racial dificulta empregos”, tenha gerado

uma grande movimentacdo por parte do Coronel Jarbas Passarinho, a frente do Ministério do

3 Ver, a proposito, AZEVEDO, 1987.

4 Em razdo do escopo desse estudo, ndo serdo abordadas as denlncias a discriminagdo em todos os setores da
sociedade com os primeiros movimentos de mobilizagdo racial negra no Brasil. Nesse sentido, remete-se a
DOMINGUES, 2007.
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Trabalho, do Departamento Nacional de Mé&o de Obra e do Tribunal Superior do Trabalho.
Segundo levantamento dos documentos de época, Guimardes (idem) demonstra que chegou a ser
cogitada uma lei semelhante & dos 2/3°, em que fosse estabelecido uma obrigatoriedade das
empresas manter em seus quadros entre 10% a 20% de empregados de cor (ibidem, p. 4).
Entretanto, em 9 de novembro daquele mesmo ano, 0 mesmo Passarinho foi & imprensa para
desmentir que haveria um projeto que “obrigasse a admissao pelas empresas de pessoas negras”.
O incidente, que mereceu manifestacdes raivosas da escritora Rachel de Queiroz®, desperta o
interesse por “tratar exclusivamente de discrimina¢des no mercado, mais especificamente na
colocagdo de empregados recrutados por agéncias de emprego” e “serem essas agéncias
governamentais, ligadas ao Ministério do Trabalho”. Concluindo, afirma Guimaraes (ibidem, p.
21):
De todas as hipéteses, a que fica mais dificil de descartar, portanto, com o conhecimento
gue temos hoje, é de que a sugestdo de estabelecer cotas raciais para os trabalhadores
colocados em empresas privadas pelas agéncias de colocagdo estatais tenha sido uma
iniciativa dos préprios técnicos do D.N.M.O, motivada provavelmente pelo desejo de
fortalecer a importancia do préprio Departamento. Que tal desejo tenha sido veiculado
pela grande imprensa e tenha permanecido em sua pauta por uma semana, entretanto,
nos indica que havia alguma expectativa de que tal proposta pudesse encontrar respaldo

em alguns grupos sociais e governamentais, naquele contexto de reformas trabalhistas
dos anos 1968.

Como nada alterou, entdo, fica apenas o registro da forca da democracia racial no
periodo.

Tampouco a legislagdo repressiva, tal como a Lei n° 7.437, de 1985, conhecida como
Lei Cad, que alterou a Lei n°® 1.390 (Lei Afonso Arinos), para também inserir como contravengao
penal “obstar o acesso de alguém a qualquer cargo pablico civil ou militar, por preconceito de
cor ou raga” (art. 8°), ou a Lei n° 7.716, de 1989, conhecida como Lei Paim, que tipifica como
crime, passivel de reclusdo de dois a cinco anos, impedir ou obstar o acesso de alguém,
devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das

concessionarias de servigos publicos (art. 3°), foi capaz de alterar a desigualdade racial apontada.

> A Lei dos 2/3, constante da CLT, constante do art. 352, da CLT prevé a proporcionalidade de empregados
brasileiros em relacdo aos imigrantes.

® Conforme Guimaries (2015, p. 16), “Rachel de Queiroz, em sua Carta Aberta ao Ministro Jarbas Passarinho, [...]
invoca [...]: ‘No Brasil, gracas a sadbia e benemérita lei Afonso Arinos toda espécie de discriminagdo racial é
considerada crime [rectius, contravenc¢do penal], sujeita a san¢@o penal’. No caso, a¢des afirmativas seriam ainda
piores que o crime de racismo: ‘E eu digo mais: é preferivel que continue a haver discriminagdo encoberta e ilegal,
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Isto porque, conforme j& discutido, uma politica apenas repressiva é incapaz de

alterar o enfrentamento de um tema complexo como a discriminagao racial.

1.1.2 Iniciativas apds Durban

A “batalha de Durban” (CARNEIRO, 2002), consolidando as discussdes iniciadas na
Conferéncia Regional das Américas, de 2000, ndo s6 “aflorou, em toda sua extensdo, a
problematica étnico/racial no plano internacional” (idem, p. 211), mas estabeleceu diretrizes a
todas as nacdes participantes, por meio da Declaracdo e Programa de Acdo de Durban, instando
os Estados signatarios a adocdo de medidas concretas para eliminacao do racismo, discriminacao
racial, xenofobia e intoleréncia correlata. Ribeiro (2014, p. 165) ressalta que a conferéncia, dada
sua envergadura, “teve incidéncia no posicionamento e dindmica nacional sobre as politicas de
igualdade racial e agdes afirmativas”.

A propria preparacdo para participacdo da conferéncia, com ampla mobilizacdo da
sociedade civil e do Poder Publico (CARNEIRO, 2002; RIBEIRO, 2014), possibilitou que
iniciativas varias fossem tomadas, com uma “primeira geracdo de Programa de Agdes
Afirmativas” (JACCOUD, 2009, p. 128), iniciando-se no Ministério de Desenvolvimento
Agréario — MDA e expandindo para outros ministérios.

No MDA foram tomadas as seguintes acdes: cota minima de 20% para negros para
(i) acesso aos cargos de direcdo (DAS), (ii) provimento de cargos por concurso publico e nas
empresas prestadoras de servigos terceirizados para aquele ministério, além da previsao de que as
empresas contratantes com o MDA deveriam comprovar o desenvolvimento de a¢Ges afirmativas
de “raca” e género, respeitando a diversidade em seus quadros (idem)’. Em seguida, 0 Ministério
da Justica, o Ministério da Cultura e o Ministério de RelacGes Exteriores também promovem
medidas no mesmo sentido. Culminando com a ampliacdo dessa politica, foi, entdo, editado o
Decreto Federal n°® 4.228, de 13 de maio de 2002, que instituiu no ambito da Administracdo

Publica Federal, o Programa Nacional de Ac¢des Afirmativas, estabelecendo, em seu art. 2°:

mesmo em larga escala, do que vé-la reconhecida oficialmente pelo governo — ja que qualquer regulamentacéo
importaria um reconhecimento’ “.

" Conforme JACCOUD, 2009, p. 128: “As portarias do MDA que instituem tais medidas sdo as de numero 25, de
21/01/2001; 202, de 4/9/2001; e 222, de 28/9/2001”.
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I — observancia, pelos 6rgdos da Administracdo Pudblica Federal, de requisito que
garanta a realizac8o de metas percentuais de participacdo de afrodescendentes, mulheres
e pessoas portadoras de deficiéncia no preenchimento de cargos em comissao.

N&o obstante a legitimidade da proposta, seu impacto foi pouco ou nenhum
(JACCOUD, 2009, p. 129). Isso porque, questdes basicas foram ignoradas de forma a
inviabilizar a execugdo da politica. De que forma, em que percentual, e em quais cargos
exatamente seria aplicada a medida eram omissdes que tornaram a legislacdo letra morta.
Conforme Osorio (2006, p. 38 e 39):

O PNAA foi definido apenas nas linhas e objetivos gerais: ndo ha um delineamento
preciso de como seria sua implementacdo. Os detalhes seriam fornecidos pelo Comité
de Avaliagdo e Acompanhamento do PNAA na forma de uma proposta de acfes e
metas, que dariam corpo ao Programa. Para que saisse do papel, portanto, era necessaria
essa proposta, que deveria ter sido entregue em 12 de julho de 2002 [Paragrafo Unico
do Artigo 3° do Decreto]. Todavia, tal proposta jamais chegou a ser feita, devido a
auséncia de diagndsticos sobre o carater e o grau das desigualdades sobre as quais 0
PNAA deveria atuar (no &mbito do servigo publico civil); as dificuldades em lidar com
0s assuntos envolvidos e ao fato de 2002 ter sido um ano de elei¢Bes presidenciais. Em
consequéncia, o0 PNAA, embora exista, jamais foi implementado pela falta de
regulamentacéo.

Assim, embora a proposta apresentasse aspectos importantes, como a reserva de
cargos em comissdo de Direcdo e Assessoramento Superior (DAS), o resultado foi, de fato,

nenhum, como conclui Osorio (2006, p. 41):

Os resultados do levantamento junto aos ministérios sdo expressivos no sentido de
mostrar a distancia entre o discurso oficial e as praticas cotidianas do servico publico.
Na maior parte dos 23 ministérios pesquisados, ndo havia tipo algum de agdo afirmativa
voltada para os servidores (excetuando-se, nos concursos, a reserva obrigatéria de vagas
para deficientes). [...]

Apenas dois ministérios declararam estar fazendo, por conta propria acdes afirmativas,
curiosamente o oferecimento de vagas de estagio para deficientes concomitantemente
com a adequac¢@o dos ambientes de trabalho para essas pessoas. [...]

Muitos ministérios simplesmente ndo sabiam da existéncia do PNAA.

Menos pessimistas que Osorio, Silva e Silva (2014, p. 10) reconhecem que “no
ambito do PNAA, foram criadas reservas de vagas para ingresso na administracdo publica e para
prestadores de servigcos em alguns 6rgdos”, a saber, o Ministério do Desenvolvimento Agrario
(Portaria 25/2002), Ministério da Justica (Portaria 1156/2001) e Ministério da Cultura (Portaria

484/2002),% além da experiéncia do Supremo Tribunal Federal, com cotas raciais em suas

8 A integra dos textos normativos pode ser obtida em “Instrumentos Normativos Federais Relacionados ao
Preconceito e as Desigualdades Raciais (1950 a 2003)”. Disponivel em:
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licitacBes (SILVEIRA, 2009, p. 11). No entanto, mesmo reconhecendo que alguns ministérios,
por conta propria, baixaram normas, como as acima citadas, o levantamento de Osorio (2006, p.
44) concluiu que mesmo estas normas ndo eram observadas e “acabaram juntamente com o
governo que as criou”, o que justifica o ndo aprofundamento da discussao.

Ainda do inicio dos anos 2000, outra iniciativa de destaque foi o Programa de Ac¢éo
Afirmativa do Instituto Rio Branco — Bolsa Prémio de Vocacdo para a Diplomacia, com a
“finalidade de proporcionar maior igualdade de oportunidades de acesso a carreira de diplomata
¢ de acentuar a diversidade étnica nos quadros do Itamaraty” (INSTITUTO, 2013a). O Programa
consiste na concessao de bolsas de estudos para que candidatos/as autodeclarados/as negros/as,
selecionados por meio de provas e entrevistas pudessem se dedicar a preparacéo para 0 Concurso
de Admissdo a Carreira de Diplomata (CACD).

Em sua primeira realizacdo, em 2002, foram oferecidas 20 bolsas, no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), tendo tanto o valor da bolsa (atuais R$ 25.000,00) como o nimero de
vagas crescido ao longo dos anos, atingindo, em 2013, o montante de 64 bolsas (INSTITUTO,
2013b)°. Ao longo desses anos, 0 programa ja concedeu 451 bolsas para 268 bolsistas, sendo que
19 ex-bolsistas foram aprovados e integrados ao servico exterior brasileiro.

Mais recentemente, a partir de 2010, o Ministério de RelacGes Exteriores passou a
incluir, também, nos concursos publicos para a diplomacia, a previsdo de reserva de vagas, na
primeira etapa, para os autodeclarados afrodescendentes®®. O percentual tem se mantido em 10%
(dez por cento) das vagas oferecidas nos editais do Instituto Rio Branco (IRBR, 2015)

A medida, embora tenha resultados reduzidos, considerando que 94,1% (noventa e
quatro virgula um por cento) dos ocupantes de cargo de Diplomacia ainda sejam brancos
(SILVA, SILVA, 2014, p. 9), é uma resposta a discriminacdo historica praticada no ambito do
Itamaraty, denunciada ao parlamento brasileiro em diversas oportunidades.

Saindo do ambito nacional e indo para o ambito local, merece destaque a Lei

Estadual do Parana n° 14.274, de 2003, a primeira de &mbito estadual®! a reservar 10% das vagas

<http://www.ipea.gov.br/igualdaderacial/images/stories/pdf/legislacao.pdf>. Acesso em 26.10.2015.

9 Conforme IRBR (2013b) foram oferecidas 20 bolsas, em 2002; 30, em 2003; 42, em 2004; 32, em 2005; 43, em
2006; 37, em 2007; 39, em 2008; 66, em 2009; 73, em 2010; 69, em 2011; 79, em 2012 e 64, em 2013.

10 A previsio inicial ocorreu na Portaria MRE n® 726, de 28.12.2010, em seu art. 3°, paragrafo Unico: “Sera
estabelecida reserva de vagas na Primeira Fase para candidatos afrodescendentes nos termos do Edital do
Concurso”, sendo mantida a previsdo na Portaria MRE n° 329, de 7.06.2013.

1 A precedéncia se justifica por se tratar de &mbito estadual, uma vez que, conforme SOUZA (2010, p. 167), a Lei
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para afrodescendentes nos concursos estaduais.

Essa lei, que ndo teve qualquer participacdo popular na sua elaboragdo ou durante a
tramitacdo na Assembleia Legislativa do Estado (SOUZA, 2010), passou sem conhecimento de
sua aplicacdo por boa parte das pessoas ligadas ao movimento negro — diferentemente da Lei que
institui as cotas raciais na UFPR — além de incorrer em uma ilegitimidade séria, @ medida que: “a
forma de construgdo e consolidagdo do programa de acdes afirmativas nos servigos publicos
fundou-se na ideia de invisibilidade do negro no Estado, inclusive demograficamente e na
manutencdo do status quo da populacdo branca, principalmente na forma de escolher seus
quadros de poder e confianca reproduzindo o valor da branquidade (onde, segundo muitos atores,
em muitos setores havia 100% de brancos em cargos poder”. A invisibilidade!? que a autora se
refere coincide com a concepc¢do de sub-representacdo legal que sera trabalhada neste estudo,
mais adiante. Alias, o percentual de 10% (dez por cento) de reserva de vagas no Parana reforca
esta invisibilidade por representar apenas metade da populagdo negra local, segundo dados do
IBGE (20%, em 2003), conforme SOUZA, sendo que “os proprios atores (autor da Lei e
relatores) ndo souberam justificar o porqué do percentual de apenas 10%” (ibidem, p. 400).

De qualquer sorte, ainda segundo SOUZA (2010, p. 419), “para o MSN [Movimento
Social Negro] foi importante a aprovacéo da Lei 14.274 de 2003, porque reconhece a existéncia
do racismo e para outros grupos teria sido importante justamente porque reconhece, mas
efetivamente ndo altera a estrutura das desigualdades raciais presentes no mundo do trabalho nos
servigos publicos do Parand”, no entanto, mudangas estruturais somente ocorrerdo, quando a
sociedade civil, 0 movimento negro e o governo forem capazes de refletir com profundidade
sobre os limites dessa politica, cercando-se, ainda, de um efetivo controle social na sua
implementacao (ibidem, p. 427).

A experiéncia do Parand, no entanto, ndo é a Unica observada no Brasil, no pés-
Durban. No ano de 2002, seis municipios criaram cotas raciais para o servi¢co publico. J& em

2003, foram doze; em 2004, dez (CNJ, 2012), como se vé do quadro abaixo.

do Parana e uma copia da Lei Municipal de Porto Alegre (Lei Complementar n® 494/2003).
12.Cf. SOUZA, 2010, p. 426: “Invisibilidade como sendo estratégia politica de agdo onde o negro ndo é notado”. No
mesmo sentido, DUARTE, E. P. 2004. Negro: Este Cidaddo Invisivel. In: Recrie: arte e ciéncia, Revista Critica
Estudantil, Ano 1, n. 1. Floriandpolis: Instituto da Cultura e da Barbérie, Fundacdo Boiteux.
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Quadro 2 - Municipios que legislaram sobre reserva de vagas com critérios raciais na Administracao PUblica - 2002-

200413
MUNICIPIO RESERVA DE VAGAS LEGISLACAO
1. Bebedouro (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 3.250/2003

negros nos concursos municipais. O
municipio também reserva vagas para
ingresso e obtencdo de bolsas em
instituicGes educacionais de nivel

superior

2. Campinas (SP) Reserva de vagas de 30% para Lei n® 12. 156/2004 (declara
afrodescendentes (15% homens e inconstitucional na ADI n° 0222473-
15% mulheres) em cargos 79.2012.8.26.0000, pelo TJSP, em

comissionados na Administragio 8.05.2013)%
Direta e Indireta
3. Cubatéo (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 2.782/2002
negros e afrodescendentes nos
CONCcUrsos municipais e nas empresas
terceirizadas que prestem servico a
administracéo

4. ltu (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 391/2003
negros nNos CoONCUrsos municipais e
nas empresas terceirizadas que
prestem servico a administracdo

5. ltuverava (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 3.544/2003
negros Nos concursos municipais e
nas empresas terceirizadas que
prestem servigo a administracao

6. Jaboticabal (SP) Reserva de 20% para negros e Lei n° 3.134/2003
afrodescendentes nos concursos
municipais
7. Jundiai (SP) Reserva 20% das vagas no Lei n° 5.745/2002 (alterada pelas Leis

preenchimento de cargos e empregos n° 5.979/2002, n° 6.750/2006 e n°
na Administracdo Direta e Indireta  |7.209/2008) e Decreto n°
18.667/2002.

8. Limeira (SP) Reserva de 20% aos afro-brasileiros |Lei n® 3.691/2004 e Decreto n°
nas contratacdes de funcionariose  |109/2004

celebracdo de contratos com
prestadoras de servicos de mao-de-
obra continuada na Administragdo
Direta e Indireta

9. Matéo (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 3.576/2004
afrodescendentes nos concursos
municipais e nas empresas
terceirizadas que prestem servico a
administracdo

10. Piracicaba (SP) Reserva de 20% das vagas para Lei n® 5.202/2002 (revogada)

13 Para 0 quadro completo apresentado por Silva e Silva (2014) verificar Anexo B.

14 Declarada inconstitucional por vicio de iniciativa, conforme andamento processual disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0222473-
79.2012&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=0222473-
79.2012.8.26.0000&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em 1°.03.2016.
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negros Nos CONCUrsos municipais e
nas empresas terceirizadas que
prestem servigo a administragdo

11. Caratinga (MG) Metas percentuais de participagdo de |Lei n°®2.776/2003
afrodescendentes no preenchimento
de cargos em comissdo

12. Contagem (MG) Reserva de 12% das vagas para Lei n° 3.829/2004
negros Nos CONCUrsos municipais

13. Guaxupé (MG) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 1.585/2003
afrodescendentes nos concursos
municipais, cargos comissionados e
nas empresas terceirizadas que
prestem servico a administracéo

14. lbia (MG) Reserva de 20% das vagas para Lei n® 1.686/2002 (declarada
negros Nos concursos municipais, inconstitucional na ADI n°®
cargos comissionados e nas empresas [1.0000.06.435144-8/000, julgada pelo
terceirizadas que prestem servicoa  [TJMG, em 8.08.2007%
administracdo

15. Juiz de Fora (MG) Reserva de 20% das vagas para Lei n® 10.283/2002 e Resolucédo n°

negros Nos concursos municipais,
30% nos cargos comissionados e 20%
nas empresas terceirizadas que
prestem servico ao Legislativo

1.193/2004 (declarada
inconstitucional na ADI n°
1.0000.00.327572-4.000, julgada pelo
TJMG, em 8.08.200716

16.

Criciima (SC)

Reserva de 20% das vagas para afro-
brasileiros nos concursos municipais

Lei Complementar n°® 32/2004
(Declarada inconstitucional na
Arguicdo de Inconstitucionalidade em
Apelacéo Civel em Mandado de
Seguranca n. 2005.021645-7/0001.00,
pelo TJSC, em 27.09.2007)

17. Bagé (RS) Reserva de 20% das vagas para Lei n° 3.938/2002
descendentes afros nos concursos
publicos municipais

18. Cachoeira do Sul (RS) Reserva de 30% das vagas para Lei n° 3.550/2004

afrodescendentes nos concursos
municipais

19.

Montenegro (RS)

Reserva de 12% de vagas para afro-
brasileiros nos concursos municipais

Lei n° 4.016/2004 Lei n° 4.038/2004

20.

Pelotas (RS)

Reserva de 20% das vagas para
afrodescendentes nos concursos para
cargos e empregos da Administracdo
Direta e Indireta

Lei n° 4.989/2003 (alterada pela Lei
n° 5.858/2011)

21.

Porto Alegre (RS)

Reserva de 12% das vagas para afro-

Lei Complementar n° 494/2003

> Eis a ementa do acoérddo: “Agdo Direta De Inconstitucionalidade - Lei Municipal - Provimento De Cargos
Puablicos - Reserva De Vagas - Cota Para Negros - Projeto De Lei - Prefeito - Iniciativa Privativa - Processo
Legislativo - Vicio Formal - Separacdo Dos Poderes - Inobservancia - Procedéncia Do Pedido”. Conforme
andamento disponivel em: <www.tjmg.jus.br>. Acesso em 1°.03.2016.
16 A ementa do acorddo dispde: “Acao Direta de Inconstitucionalidade. Art. 3° da Lei n° 10.283/2002. Municipio de
Juiz de Fora. Reserva de 20% das vagas em concurso publico em favor dos negros. - A regulamentacdo do
provimento de cargos publicos se da através de processo legislativo de iniciativa exclusiva do chefe do Executivo,
de acordo com o art. 66, Ill, ¢, da CEMG. A iniciativa parlamentar em questfes de iniciativa exclusiva,
exaustivamente enumeradas no mencionado dispositivo da Constituigdo Estadual, se revela ofensiva ao principio da
harmonia e separac¢do de Poderes. Procedéncia da acdo”. Conforme andamento disponivel em: <www.tjmg.jus.br>.
Acesso em 1°.03.2016.
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brasileiros nos concursos municipais

(Revogada pela Lei Complementar n°
746, de 3.11.2014%)

22. Viamao (RS)

Reserva de 44% das vagas para afro-
brasileiros nos concursos municipais
e 10% aos indigenas para provimento
de cargos efetivos e em cargos em
COMisséo

Lei n® 3.210/2004 (alterado pela Lei
n°® 3.257/2004)

23. Ponta Grossa (PR)

Reserva de 10% das vagas para afro-
brasileiros nos concursos municipais

Lei n° 7.696/2004 e Decreto n° 4.688,
de 6.01.2011

24. Sousa (PB)

Metas percentuais de participacao de

Lei n® 1.982/2004 (revogada)

afrodescendentes no preenchimento
de cargos em comissdo e de
servidores em concursos publicos
Fonte: Adaptado pelo autor a partir de IPEA, s/d (SANTOS, SANTOS, 2014).

1.1.3 Iniciativas apés a ADPF n° 186, em 2012

Num novo contexto, ganha importancia a decisao proferida pelo STF na ADPF n°
186-2/800, proposta pelo Partido Democratas — DEM, em 2009, com pedido liminar, visando a
declaragdo de inconstitucionalidade dos atos que resultaram na instituicdo de cotas raciais na
Universidade de Brasilia — UnB, sob alegacdo de violacéo dos artigos 1°, caput, e inciso Il1; 3°,
IV; 4° VIII; 5° 1, 11, XXIII, XLII e LIV; 37, caput; 205; 206, caput e inciso I; 207 e 208, V,
todos da CRFB, de 1988.
O voto do Relator, Min. Ricardo Lewandowski, é conhecido desde 26 de abril de
2012, quando lido em sesséo e publicado no Diério Judiciario Eletrénico DJe-86 em 4.05.2012 e
republicado em DJe-93 em 14.05.2012, tendo sido o acérddo na integra apenas publicado no
DJe-205 em 20.10.2014 (ATA N° 153/2014)*8,
Duarte e Scotti (2013, p. 135) apontam sinteticamente os argumentos elencados pelos
autores da acao, em sua peticdo que se alonga por quase oitenta paginas:
A ADPF 186 foi proposta pelo Partido “Democratas”, situado a direita na arena politica
brasileira, e atacou diretamente as seguintes ideias: a) a de que o pertencimento racial
fosse um fator de desigualdade; b) a de que as pessoas fossem reconhecidas como

negras. Seus autores defenderam: a) a particularidade da histéria brasileira na
constituicdo das relagdes raciais; b) o carater exclusivamente econémico da

17 Essa nova lei assegura aos candidatos negros a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas em
concursos publicos para provimento de cargos efeitos e empregos publicos nos 6rgédos da Administragdo Direta e
nas entidades da Administracdo Indireta.

18 Acérddo disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2691269>.
Acesso em 17.11.2015.
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marginalizacéo social no pais.

A decis@o unanime resultou no acérddo que ficou assim ementado (BRASIL, 2012a):

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

I — Nao contraria - ao contrario, prestigia — 0 principio da igualdade material, previsto
no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado langar mao seja de
politicas de cunho universalista, que abrangem um nUmero indeterminados de
individuos, mediante acBes de natureza estrutural, seja de acdes afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lnes a superacdo de
desigualdades decorrentes de situacdes historicas particulares.

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

Il — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas
de acdo afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no &mbito universitario, o quadro historico de
desigualdade que caracteriza as relagfes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo
podem ser examinadas apenas sob a ética de sua compatibilidade com determinados
preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem
de certos critérios sobre outros, devendo, ao reveés, ser analisadas a luz do arcabouco
principioldgico sobre o qual se assenta o préprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideracdo
critérios étnico-raciais ou socioecondémicos, de modo a assegurar que a comunidade
académica e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto,
um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme disp6e o art. 1°, V, da Constituicao.
VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla
valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados
dominantes.

VIl — No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminacdo reversa
apenas sdo legitimas se a sua manutencao estiver condicionada a persisténcia, no tempo,
do quadro de exclusdo social que lhes deu origem. Caso contrario, tais politicas
poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagdo — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democratica,
devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins
perseguidos.

VIII - Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente.

Em sintese, houve a aceitacdo pelo STF da ldgica das acdes afirmativas de cunho
racial, desde que atendidos os seguintes requisitos (i) atingir grupos sociais determinados, (ii) de
maneira pontual, (iii) atribuindo a estes certas vantagens, (iv) por um tempo limitado, (v) de

modo a permitir-lnes a superacdo de desigualdades decorrentes de situaces historicas
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particulares.

Moreira (2013) aponta duas consequéncias importantes, do ponto de vista tedrico,
dessa decisdo: primeiro, “representa um afastamento radical das narrativas que aproximam
liberalismo como uma forca racionalizante de moralidade publico e privada a respeito de
questdes de igualdade racial” e, segundo, “reconhecendo os afro-brasileiros como um grupo
social distinto para fins de analise da protecao da igualdade”.

A ADPF n° 186, assim, avancou na consolidacdo da sociedade brasileira como uma
comunidade de principios, que “aceita a integridade como virtude politica” (DWORKIN, 2007,
p- 228) e “que se alicerca sobre o reconhecimento reciproco da igualdade e da liberdade de todos
¢ cada um de seus membros” (CARVALHO NETTO; SCOTTI 2012, p. 158), respaldando,
inclusive, a extensdo da politica de cotas para as demais institui¢cGes federais de ensino, por meio
da Lei Federal n° 12.711, de 2012%°,

Além da Lei de Cotas, que serd mais amplamente discutida adiante, vale ressaltar
também as iniciativas recentes no Senado, no Conselho Nacional de Justica e em alguns estados
e municipios.

No ambito do Senado Federal, em data de 13.05.2014, a Mesa Diretora aprovou um
ato que reserva 20% (vinte por cento) das vagas dos concursos para servidores publicos do
Senado para negros, assim como na contratacdo de pessoal terceirizado (BRASIL, 2014b).

Segundo o Jornal do Senado (BRASIL, 2014c):

A determinagdo ndo pode ser imposta para 0s cargos comissionados, pois o critério para
a contratacdo desse tipo de mdo de obra envolve a confianca depositada pelo

parlamentar, mas Renan ressaltou que ha uma recomendacdo para que a
proporcionalidade também seja levada em consideragéo nesses casos.

Em pesquisa no Senado, ndo se logrou, no entanto, obter a integra do ato ou acesso a
discussdes ou manifestacdes que justificassem a adogdo da medida.
No ambito do Poder Judiciério, tem-se a Resolugdo n° 548, de 18.03.2015, que

institui a reserva aos negros de 20% (vinte por cento) das vagas nos concursos publicos para

19 O quadro explicativo disponibilizado pelo Ministério da Educagdo bem esclarece esta questdo. Verificar, a
propdsito: <http://portal.mec.gov.br/cotas/sobre-sistema.html>. Acesso em 25.07.2014. Vérias sdo as criticas ao
aspecto socioecondmico, mais que racial a essa legislacdo. Por todos, verificar Universidade de Brasilia. Decanato
de Ensino de Graduagdo. Andlise do sistema de cotas para negros da Universidade de Brasilia. Disponivel em:
<http://www.unb.br/administracao/decanatos/deg/downloads/index/realtorio_sistema_cotas.pdf>.  Acesso  em:
18.11.2015.
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provimento de cargos efetivos no @mbito do Supremo Tribunal Federal e no Conselho Nacional
de Justica, a Instrucdo Normativa n® 63, de 18.03.2015, institui a reserva aos negros de 20%
(vinte por cento) das vagas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos no ambito
do Conselho Nacional de Justica. Em igual sentido, é a regulamentacdo no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho — TST e do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho — CJST, conforme o
teor do Ato Conjunto n° 2, de 22 de abril de 2015, que institui reserva para negros de 20% (vinte
por cento) das vagas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho Superior da Justica do Trabalho®.

Atencdo maior merece ser dada a Resolucdo n° 203, de 23.06.2015, que dispde sobre
a reserva aos negros no ambito do Poder Judicidrio de 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e de ingresso na
magistratura, tendo em vista sua abrangéncia nacional, nas Justicas Estaduais, Justica Federal,
Justica do Trabalho e Justica Militar Estadual. Assim, a iniciativa no CNJ teve inicio com o
Procedimento de Competéncia de Comissdo 0006940-88.2012.2.00.0000 e € instruida com Nota
Técnica do Departamento de Pesquisas Judiciarias®!, em que sdo apresentados elementos para o
programa de acdes afirmativas no Poder Judiciario.

A referida Nota Técnica, para chegar aos percentuais propostos, vale-se de duas
fontes de dados, o Censo Demogréafico de 2010, do IBGE, e o Censo do Poder Judiciario do CNJ
(CONSELHO, 2012), apresentando propostas de cotas raciais para magistrados, cargos de
servidores cujo requisito para ingresso é a escolaridade de nivel superior e cargos de servidores
cujo requisito para ingresso é a escolaridade de nivel médio. O percentual final de 20% (vinte
por cento) foi atingido a partir da analise comparativa dos percentuais de negros em cada ramo
do Poder Judiciario e na populacdo negra de cada Estado, segundo critérios educacionais,
ocupacionais/de atividade econémica e etarios. Dessa forma, a Resolucdo prevé um percentual
minimo, possibilitando que os Tribunais fixem percentuais acima daquele previsto, a ser aplicado
sempre que o numero de vagas for superior a trés. O sistema de identificagdo adotado é o

autodeclaracéo e a vigéncia da norma ¢é de dez anos.

20 Disponivel em: <http://amatral0.org.br/tst-e-csjt-regulamentam-a-cota-para-negros-em-concursos-publicos/>.
Acesso em 26.02.2016.

2L Disponivel em:  <https://www.cnj.jus.br/pjecnj/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam>.  Cédigo:
15042717234750200000001662170. Acesso em 17.11.2015.
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Por fim, tornando a identificar normas de ambito local, a partir do julgamento da
ADPF n° 186, em 2012, tem-se a inclusdo do Estado do Rio Grande do Sul, por meio da Lei n°
14.147, de 19.12.2012, que assegura aos negros e aos pardos 0 mesmo percentual apurado pelo
IBGE, referente a sua representacdo na composi¢do populacional do estado do Rio Grande do
Sul?2, o nimero de vagas oferecidas nos concursos publicos efetuados pela Administracdo
Plblica Direta e Indireta de quaisquer dos Poderes do Estado?®, para provimento de cargos
efetivos.

No Estado de Sao Paulo, alguns apontamentos sdo pertinentes. Tal se da em razao da
Lei Complementar n® 1.259, de 15.01.2015, que autoriza 0 Poder Executivo a instituir sistema de
pontuacdo diferenciada em concursos publicos, nas condi¢bes e para os candidatos que
especifica e da providéncias correlatas, e que beneficia pretos, pardos e indigenas. Um novo
projeto de lei?*, alias, que estabelecia reserva de vagas foi recentemente vetado em sua integra
pelo governador de Sdo Paulo, com fundamento da ja existéncia do sistema de bonificacdo, que
cumpriria a fungdo de promogdo racial no &mbito do Estado.

Vale ressaltar a resisténcia do estado paulista na adocdo de cotas raciais, até mesmo

na educacdo.

Quadro 3 - Estados que legislaram sobre reserva de vagas com critérios raciais na Administragdo Publica - 2012-

2015
ESTADO RESERVA DE VAGAS LEGISLACAO
1. Rio Grande do Sul* Assegura aos negros e aos pardos 0 |Lei Estadual n°® 14.147, de 19.12.2012
mesmo percentual apurado pelo e Decreto Estadual n° 52.223, de

Instituto Brasileiro de Geografiae  [30.12.2014.
Estatistica - IBGE -, referente a sua
representacdo na composicdo
populacional do estado do Rio
Grande do Sul , o nimero de vagas
oferecidas nos concursos publicos
efetuados pela Administracdo Publica

22 Segundo o Censo do IBGE, de 2010, a populagio negra (pretos e pardos) no Estado do Rio Grande do Sul é de
12,65% (doze virgula sessenta e cinco por cento).

2 0 TJRS, no Incidente de Inconstitucionalidade, n® © 70057658593 (N° CNJ: 0490486-05.2013.8.21.7000, julgou
inconstitucional a parte da Lei que se aplicava a “quaisquer dos Poderes do Estado”, afastando sua aplicagdo ao
Poder Judiciario. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-orgao-especial-tj-rs.pdf>. Acesso em:
17.11.2015.

24 PL 822/2013, que dispde sobre a reserva aos negros de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e de empregos publicos, no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1179349>. Acesso em: 18.11.2015.
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Direta e Indireta de quaisquer dos
Poderes do Estado?, para provimento
de cargos efetivos

2. S&o Paulo Alterou a Deliberacdo n° 10, de 2006, [Deliberacdo CSDP n° 307, de
para prever implantacdo de cotas 19.11.2014

étnico-raciais, no percentual de 20%
(vinte por cento) nos concursos
publicos de ingresso na carreira de
Defensor Publico do Estado de SP, de
Oficiais e Agentes de Defensoria e de
Estagiarios da instituicdo

3. Bahia Regulamenta a reserva de 30% (trinta |Lei Estadual n® 13.182, de 06 de
por cento) das vagas a populacao junho de 2014, e Decreto n° 15.353,
negra nos concursos publicos e de 7.08.2014

processos seletivos simplificados

Fonte: Elaboracéo do autor.

Em relacdo a leis municipais tém-se, no Municipio de Vitoria, a aprovacdo da Lei
Municipal n° 8.392, de 14.12.2012, que reserva 30% (trinta por cento) das vagas de todos 0s
concursos do Executivo Municipal para afrodescendentes?®; no Municipio de Sdo Paulo, a
aprovacdo da Lei n® 15.939, de 23.12.2013, que dispbe sobre o estabelecimento de cotas raciais
para 0 ingresso de negros e negras no servico publico municipal em cargos efetivos e
comissionados e, no Municipio de Araraquara, a aprovacao da Lei Municipal n® 8.270, de
24.07.2014, que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da Cémara

Municipal de Araraquara e da outras providéncias.

1.2 Projetos de Lei no Congresso

Acdes afirmativas, acBes compensatorias, medidas de equidade, entre outros, foram

diversas as propostas legislativas para correcdo historica da sub-representacdo negra no mercado

%5 0 TJRS, no Incidente de Inconstitucionalidade, n® © 70057658593 (N° CNJ: 0490486-05.2013.8.21.7000, julgou
inconstitucional a parte da Lei que se aplicava a “quaisquer dos Poderes do Estado”, afastando sua aplicacdo ao
Poder Judiciario. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-orgao-especial-tj-rs.pdf>. Acesso em:
17.11.2015.

2 Esta Lei foi objeto de ADI no TJES (n° 0002429-87.2013.8.08.0000), tendo sido deferida a liminar requerida pelo
MP para suspender a exigibilidade da Lei, estando hoje pendente de julgamento. Conforme andamento disponivel
em: <http://aplicativos.tjes.jus.br/consultaunificada/faces/pages/pesquisaSimplificada.xhtml#>. Acesso em 1°.-
3.2016.
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de trabalho. Numa busca no sitio da Camara dos Deputados, seguindo os passos de Pinhel (2012,
p. 42), tentou-se um inicial levantamento utilizando-se as palavras-chave “cota”, “racial”,
“concurso e “publico”. Constatou-se, assim, um volume grande de noticias, legislacdo e apenas
uma proposicao legislativa®’.

Em razédo da baixa relevancia dos resultados, buscou-se na literatura especializada
referéncias que possibilitassem a localiza¢do desses projetos na Camara dos Deputados. Assim, a
partir de Osorio (2006) logrou-se a localizacdo de dois projetos de lei, a época daquela
publicacdo, tratando de acdes afirmativas para servidores, quais sejam, o Estatuto da Igualdade
Racial (PL 3.198, de 2000) e o PL 1.866, de 1999.

A partir desses dois projetos, realizou-se um novo levantamento de outros PLs, com
tramitacdo autdbnoma ou a estes anexados, tratando da tematica cotas raciais, que resultou na

elaboracao do quadro abaixo:

Quadro 4 — PLs tratando da temdtica cotas raciais na Camara dos Deputados (1983 a 2015)

PL AUTORIA-PARTIDO EMENTA ULTIMA ACAO
LEGISLATIVA
1.332, de 1983 Abdias do Nascimento- DispGe sobre acéo Arquivado nos termos do
PDT-RJ compensatoria, visando a  [artigo primeiro, alinea 'a’', da

implementacdo do principio |Resolugdo 6/89 da Camara
da isonomia social do negro, |dos Deputados.

em relacdo aos demais
segmentos étnicos da
populacéo brasileira,
conforme direito assegurado
pelo artigo 153, §1°, da
Constituicdo da Republica.
1.866, de 1999 Luiz Salomdo-PDT-RJ Dispde sobre medidas de  |Desarquivado nos termos do
acdo compensatoria paraa |Artigo 105 do RICD, em
implementagdo do principio [conformidade com o

da isonomia social do negro. [despacho exarado no REQ-
2/2015.

3004, DE 2000 Paulo Lima-PFL-SP Dispde sobre a reservade  |Arquivado nos termos do §
vagas para vestibulandos  4° do artigo 164 do RICD.
negros nas universidades
publicas.

3147, de 2000 Luiz Bittencourt-PMDB-GO|Dispde sobre a reserva de  |Desarquivado nos termos do
vagas para trabalhadores da |Artigo 105 do RICD, em
raca negra nas empresas.  |conformidade com o
despacho exarado no REQ-
2/2015.

27 PL 3435/2000, que altera a redacdo do §3° do art. 10 da Lei 9504, de 30 de setembro de 1997, para instituir cotas
raciais para candidaturas de afrodescendentes.
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5882, de 2005

Vicentinho - PT-SP

DispGe sobre a protecdo do
emprego as pessoas negras.

Devido a desarquivamento
desta proposi¢do em
requerimento anterior, foi
declarada prejudicada a
solicitacdo de
desarquivamento constante
do REQ-178/2015.

5293, de 2001

Vivaldo Barbosa - PDT-RJ

Garante a populacdo negra
direitos, na tentativa de
reparar 0s danos causados
pela escravidao.

Desarquivado nos termos do
Artigo 105 do RICD, em
conformidade com o
despacho exarado no REQ-
2/2015.

6213, de 2002

Pompeo de Matos - RS

Estabelece meios de
incentivo ao acesso de
estudantes afro-brasileiros
na educacdo infantil, no
ensino fundamental e médio
ministrados por escolas da
rede publica.

Apresentacdo do REQ
914/2015, pelo Dep.
Pompeo de Mattos, que
solicita o desarquivamento
de proposicéo.

7225, de 2014

Rogério Peninha Mendonga
- PMDB-SC

Proibe a instituicdo de cotas
raciais nos concursos para
ingresso no servigo publico.

Apense-se a (ao) PL-
1866/1999.

7485, DE 2014

Otavio Leite - PSDB-RJ

Reserva aos negros vinte por
cento das vagas oferecidas
nos concursos publicos para
provimento de cargos
efetivos e empregos
publicos no Ambito dos
Poderes Legislativo e
Judiciario.

Apense-se a (ao) PL-
7225/2014.

1714, de 2015

Reginaldo Lopes - PT-MG

D4 nova redacdo ao art. 1°
da lei 12.990 de 9 de junho
de 2014 que dispGe sobre a
reserva de vagas oferecidas
em concurso publico.

Apense-se a (ao) PL-
7485/2014.

2697, de 2007

Evandro Milhomen -
PCdoB-AP

Dispde sobre a reserva de
vagas em empresas para 0s
trabalhadores pretos e

pardos.

Apense-se a (ao) PL-
3147/2000.

Fonte: Elaboracdo do autor

Para detalhamento das iniciativas anteriores, apenas o PL 1.332, de 1983 e PLS 75,

de 1995, ambos do politico e ativista negro Abdias Nascimento serdo analisados juntamente com
o PL 1.866, dada a identidade entre ambos.

Fechando este estudo sobre projetos no Congresso Nacional, serd analisada, ainda, a

especificidade do Estatuto da Igualdade Racial apenas no que toca ao dispositivo sobre cotas

raciais no servico publico, desde sua redacéo original, até a aprovagédo esvaziada de seu texto.
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1.2.1. As propostas de Abdias Nascimento e o PL 1.866, de 1999

O PL 1.332, de autoria do Deputado Abdias Nascimento, tendo tramitado de 1983 a
1986 e recebido pareceres favordveis da Comissdo de Constituicdo e Justica, Comissdo de
Trabalho e Legislacdo Social e Comissdo de Finangas, foi arquivado, ao final do mandado, sem
conclusdo. O mesmo projeto foi reapresentado em 1987, quando entdo Senador, como PLS
75/1997. Nessa casa, tramitou de 1997 a 1999, tendo recebido um parecer contrario do entéo
Deputado Jefferson Peres, que concluiu por sua inconstitucionalidade e injuridicidade. Uma
subcomissdo, no ambito da CCJ, foi criada para correcdo dos vicios apontados, mas seus
trabalhos ndo chegaram, tal como o anterior PL na Camara, a bom termo, tendo sido arquivado
ao final da legislatura.
Conforme a justificativa do Projeto (BRASIL, 1983), verifica-se 0 uso de dados
estatisticos oficiais para se justificar a reserva de 40% (quarenta por cento) das vagas:
Segundo o censo de 1980, o negro (soma das categorias “pretos” e “pardos”) representa
44,34% da populacdo brasileira. Sabemos que tal estatistica representa uma
porcentagem muito mais baixa do que a verdadeira participagdo do negro na nossa
populagdo, pois 0s entrevistados, conforme denunciam os préprios técnicos em

demografia,® tendem a negar sua condicdo de negro, classificando-se em outras
categorias, exatamente como resultado da internalizagdo do preconceito de cor.

[-]

Baseado na porcentagem oficial (embora inferior & que refletiria a realidade
demografica) da proporcao de negros na populacdo global brasileira (44,34% segundo o
censo de 1980), o Projeto define como meta uma participacdo de 40% de negros em
todos os niveis e escaldes ocupacionais. Constatando a elevada intensidade de
discriminagdo contra a mulher negra no mercado de trabalho, comprovada nas
estatisticas e também em outros tipos de pesquisa (ver bibliografia), percebemos a
necessidade de especificar as metas relacionadas a forca de trabalho feminina; dai a
especificacdo de 20% para os homens negros e 20% para as mulheres negras. Cremos
que as medidas de acdo compensatéria e as formas de sua incentivacdo e
obrigatoriedade, estdo definidas no texto da legislacdo de forma autoexplicativa.

O Projeto, fartamente instruido tanto com matérias jornalisticas, quanto com
demonstragdes de preconceito racial nos livros didaticos, combate a sub-representacdo negra no
mercado de trabalho e propde diversas medidas de valoriza¢do da populagdo negra, como “bolsas
de estudos; incentivos as empresas do setor privado para a eliminacdo da pratica da

discriminagdo racial; incorporagdo da imagem positiva da familia afro-brasileira ao sistema de

%8 Para a divergéncia entre a heteroidentificacio e a autoidentificacdo, verificar PIZA; ROSEMBERG (1998-1999).
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ensino e a literatura didatica e paradidatica, bem como introducdo da histéria das civilizacGes
africanas e do africano no Brasil” (MOEHLECKE, 2002, p. 204).

O arquivamento do projeto, no entanto, impediu um inicio de reparacao historica ao
negro ja nesse periodo. Mais tarde, essa proposta sera retomada com o PL 1.866, de 1999, de
autoria do Deputado Federal Luiz Salomdo, do PDT-RJ, que dispde sobre medidas de agéo
compensatdria para a implementacao do principio da isonomia social do negro.

Mais uma vez, como é comum na historia brasileira, a apropriacdo do legado negro
aparece sem que a devida referéncia seja feita (DUARTE, 2004). Nao que esse mal seja reputado
ao proprio autor do PL 1.866, de 1999, Deputado Federal Luiz Salomdo, cujo conteudo é
praticamente idéntico ao PL 1.332, de 1983, da autoria do Deputado Abdias Nascimento e cuja
justificativa ndo s6 consigna que ele “inspira-se no projeto de lei de autoria do ilustre Sen.
Abdias Nascimento, apresentado em 24.04.1997”, mas como, boa parte da justificativa ¢ extraida
da fala daquele lider, inclusive com a manutencdo dos indices oficiais do IBGE, conquanto nesse
caso, ja distasse quase vinte anos do levantamento utilizado por Abdias (Censo de 1980).

Apenas na parte final da justificativa, o Dep. Luiz Salomé&o consigna:

Entendemos também que o percentual reservado a populagdo negra em nada afronta o
principio da isonomia subsumido no preceito que obriga o ingresso no servico publico
por concurso ja que o inciso | do art. 37 da CF estabelece, em sua parte final, a
acessibilidade de todos os brasileiros aos cargos, empregos e fungdes publicas, desde
que preenchidos os requisitos estabelecidos em lei.

Nada impede, pois, que numa politica que objetiva a implementacdo do principio

isondmico a populagdo negra, a legislacdo estabeleca percentual obrigatorio a ser
preenchido pela populacdo negra.

O projeto prevé que todos os dérgdos da administracdo publica direta e indireta,
fundacdes, empresas publicas e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios contardo, no prazo de vinte anos a contar da publicacdo da lei, com
20% (vinte por cento) de homens negros e 20% (vinte por cento) de mulheres negras, em todos
0s postos de trabalho e de direcdo, nos seus respectivos quadros de servidores (art. 1°) (BRASIL,
1999, p. 5411-5412)

Para consecucdo desse objetivo, o 81° do art. 1° prevé que os concursos publicos
deverdo destinar 40% (quarenta por cento) de suas vagas a candidatos negros (idem).

Para além dessa meta, Osdrio (2006, p. 46) sintetiza os demais objetivos do projeto:

[...] O projeto também prevé a estratégia para a consecugdo da meta: reserva de vagas
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de 40% nos concursos publicos; estabelecimento por cada 6rgdo publico (incluindo
empresas publicas, autarquias, etc.) de metas anuais de crescimento da proporcéo de
negros entre os servidores; treinamento e capacitacdo especificos para que os servidores
negros estejam também representados nos niveis mais altos da hierarquia e
monitoramento com divulgacdo quinquenal de estatisticas pelos 6rgdos de recursos
humanos para aferir o progresso das iniciativas. Para um nicho particular do servico
publico, a Diplomacia, a reserva de vagas preconizada é de 50% nas selecdes do
Instituto Rio Branco. Finalmente, o servidor publico que ndo observasse tais disposi¢des
estaria cometendo o crime de racismo, sujeito as penas da lei que o tipifica: recluséo e
perda do cargo.

Como forma de controle social o art. 5° 81° previa que na regulamentacdo da
presente Lei 0s Poderes Executivos respectivos criardo grupos de trabalho compostos de
representantes das organizacdes negras e intelectuais negros dedicados ao estudo da matéria.

A esse projeto foram apensados o PL 3004/2000%°, PL 3147/2000,*° o PL
5293/2001,% o PL 6213/2002,% o PL 5882/2005,* o PL 2697/2007,* o PL 7225/2014,% o PL
7485/2014% e o PL 1717/2015%. O Projeto teve parecer favoravel da Comisséo de Educacéo e
Cultura, ainda em 2000. Em seguida, na Comissao de Trabalho, Administracdo e Servico Publico
recebeu dois substitutivos, o primeiro de 2004, da lavra do Deputado Isaias Silvestre (PSB/MG).
Nesse Primeiro substitutivo, houve alteracdes pontuais, por exemplo, consignando-se o
percentual de 40% (quarenta por cento) para “homens e mulheres afrodescendentes”. Parecer
favoravel, ainda em 2004, e, posteriormente, um novo substituto, seguido de um parecer pela
rejeicdo, pelo Deputado Carlos Santana, ja em 2009. Tendo sido arquivado e desarquivado
sucessivas vezes, o Ultimo desarquivamento de 4.02.2015, o projeto atualmente aguarda parecer

da Comissao de Direitos Humanos e Minorias.

2 Da autoria do Deputado Paulo Lima, PFL/SP, dispde sobre a reserva de 20% (vinte por cento) de vagas nas
universidades publicas, para os vestibulandos de cor negra, durante 10 (dez) anos.

%0 De autoria do Deputado Luiz Bittencourt, do PMDB/GO, dispde sobre a reserva de vagas para trabalhadores da
raca negra nas empresas.

31 De autoria do Deputado Vivaldo Barbosa, PDT/RJ, garante a populagdo negra direitos, na tentativa de repara os
danos causados pela escravidao.

32 De autoria do Deputado Pompeo de Mattos, RS, estabelece meios de incentivo ao acesso de estudantes afro-
brasileiros na educacdo infantil, no ensino fundamental e médio ministrados por escolas da rede publica.

33 De autoria do Deputado Vicentinho, PT/SP, dispde sobre a protecdo do emprego as pessoas negras.

34 De autoria do Deputado Evandro Milhomem, PC do B/AP, dispde sobre a reserva de vagas em empresas para 0s
trabalhadores pretos e pardos.

% De autoria do Deputado Rogério Peninha Mendonca, do PMDB/SC, proibe a instituicdo de cotas raciais nos
CONCUrsos para ingresso no servico publico.

3 Da autoria do Deputado Otavio Leite, do PSDB/RJ, reserva aos negros vinte por cento das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no &mbito dos Poderes Legislativo e
Judiciério.

37 Da autoria do Deputado Reginaldo Lopes, do PT/MG, da nova redacdo ao art. 1° da Lei 12.990, de junho de 2014,
que dispde sobre a reserva de vagas oferecidas em concurso publico.
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Quanto a especificidade do percentual de vagas para esse projeto, vale ressaltar a
critica feita por Osdrio (2006) em relagdo a quantidade de vagas a serem reservadas (40%):
Nado é possivel estabelecer cotas como nimeros magicos. As proporcdes a serem
observadas tém que se coadunar com as especificidades das composi¢des raciais locais,
ainda mais se pretende-se aplica-las nas administragdes estaduais e municipais. As cotas
previstas em ambos 0s projetos muito provavelmente seriam atingidas nos estados

setentrionais, mas ndo seriam executaveis nos meridionais, que teriam que “importar”
servidores negros de outras regides do pais. (OSORIO, 2006, p. 47).

Essa critica sera retomada adiante, quando for discutida a utilizacdo estatistica na

producdo do Direito.

1.2.2 O Estatuto de Igualdade Racial

A Lei Federal n° 12.288, de 20 de julho de 2010, que institui o Estatuto da Igualdade
Racial (EIRA), teve sua origem com o PL n° 3.198, de 2000, de autoria do entdo Deputado
Federal Paulo Paim (PT-RS). Silva (2012, p. 8) aponta sinteticamente o contetdo original do
projeto, “fruto do debate do movimento negro”, com propostas nas areas de saude, educacéo,
trabalho, cultura, esporte, lazer, acesso a terra e a justica.

Na parte que interessa este trabalho, o Capitulo VI - Do sistema de cotas, do PL n°

3.198, de 2000, trazia os seguintes dispositivos:

Art. 20. Ser estabelecida cota de pelo menos 20% para o acesso dos afrodescendentes a
cargos publicos, através de concurso publico, a nivel federal, estadual e municipal.

Art. 21. Acrescente-se & Lei n® 9.504, de 30-9-97, art. 10, um novo inciso com a
seguinte redaco:

“§4° Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou
coligagdo devera observar o minimo de trinta por cento e 0 maximo de setenta por cento
para candidaturas afrodescendentes”. Os demais incisos serdo remunerados nesta
sequéncia.

Art. 22. As empresas com mais de pelo menos 20 empregados manterdo uma cota de no
minimo 20% para trabalhadores negros.

Art. 23. As universidades reservardo pelo menos 20% de vagas para os descendentes
afro-brasileiros.

Chama atencdo, de inicio, o &mbito nacional — e ndo federal — da proposta, com
previsdo de aplicacdo nos trés niveis da federacdo: Unido, Estados, Municipios e, mesmo silente,

por extensdo, o Distrito Federal. Também o percentual de 20% (vinte por cento) € um valor que
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se espelha em grande parte das leis que regem a matéria, de ambito local ou estadual, também
néo se distanciando da atual previsdo da Lei Federal n® 12.990, de 2014.

Considerando que a justificativa ao Projeto, ja em seu inicio, afirma que “as ideias
até aqui introduzidas sdo fruto da construgdo feita em grande parte pelo movimento negro”

(BRASIL, 2000) convém apreciar as razdes apresentadas quanto as cotas raciais. Nesse sentido:

Propomos o sistema de cotas para justamente minimizar os efeitos nocivos do
preconceito sobre as populacBes discriminadas. Sabemos que nossas universidades e
nosso mercado de trabalho séo frequentados por uma maioria esmagadora de brancos.

O sistema de cotas percentualiza as oportunidades, pois quando ha a quantificacdo do
namero de beneficiarios se busca uma politica de igualdade de oportunidades, ja que
neste pais ndo existe essa igualdade. Um exemplo disso sdo os 20% das vagas dos
candidatos dos partidos politicos que sdo destinados as mulheres. Temos consciéncia de
que esse sistema tem como objetivo fixar um direito.

[...]

Sabemos que o sistema de cotas sofrera profundas discussdes, assim como aconteceu
nos Estados Unidos onde as argumentacfes vao desde a temporalidade do sistema até
conceitos de livre promocdo do individuo, de sua liberdade, vontade e competéncia,
transformando assim o estado de direito em um administrador de interesses de grupos e
corporacfes. Essa justificativa para ndo adotarmos as acfes afirmativas no Brasil
poderiam ter consisténcia se todos tivessem as mesmas oportunidades. Na realidade a
sociedade ndo é igual e tratar pessoas de fato desiguais como iguais s6 amplia a
distancia inicial entre elas, mascarando e justificando a perpetua¢do de iniquidades.

[...]

N&do passou desapercebido que o sistema de cotas por nds introduzido na questio
eleitoral foi um fato inovador pois é inadmissivel que o0 negro que representa no minimo
50% da populacéo, praticamente ndo exista, nem no Legislativo e nem no Executivo, o
que significa uma despreocupacdo dos partidos com essa importante parcela da
populacéo brasileira.

O que é interessante, nesse aspecto, é a indicacdo de cotas de 20% para mulheres nos
partidos politicos, para justificar a ado¢do de cotas raciais, conquanto ndo sé os fundamentos,
mas, principalmente, a representatividade de um grupo e outro sejam bastante dispares.
Entretanto, afastando desse referencial, o autor do projeto se vale das referéncias ao IBGE, cujo
Censo de 2000, indicava 6,21% (seis virgula vinte e um por cento) que se declararam pretos e
38,45% (trinta e oito virgula quarenta e cinco por cento) que se declararam pardos. Ou seja, na
época, o percentual de negros (pretos e pardos) atingia 0 montante de 44,66% (quarenta e quatro
virgula sessenta e seis por cento) bastante préximo ao percentual proposto.

Importante ressaltar na tramitacdo do PL 3.198/2000 o seu apensamento ao PL
6.912-A/2002,% de origem do entdo Senador José Sarney, e que instituia acOes afirmativas em

38 O PL 6.912/2000, por sua vez, teve origem no PLS 650/1999, de mesma autoria do Senador José Sarney.
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prol da populagéo brasileira afrodescendente®®.
Como a final Lei n° 12.288, de 2010, foi fruto de inimeros revezes, vale a pena, da
mesma forma, buscar no referido PL 6.912-A/2002, qual o regramento que apresentava para a

questdo de cotas raciais em concursos publicos. Assim, em seu art. 4°, lia-se:

Art. 4° Sera destinada cota minima de 20 % (vinte por cento) para os candidatos
afrodescendentes que apresentem a qualificacdo exigida:

I — no preenchimento de cargos e empregos publicos da administracdo publica direta,
indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

Ja em 2003, o entdo Senador Paulo Paim reapresenta o projeto, numerado como PL
213/2003, contendo o texto do ultimo substitutivo elaborado na Camara dos Deputados. Uma vez
mais, “o texto vai receber maior numero de alteragcdes nas CAS e CCJ” (Silva, 2012, p.11).

Especialmente na parte que toca este estudo, € Tatiane Silva (ibidem, p. 16) que esclarece:

Nesse periodo também surgem importantes alteracdes no sistema de cotas. Nessa etapa
da tramitacdo, é apresentada emenda ao primeiro substitutivo aprovado, a qual propGe a
supressdo de toda a subsecéo sobre o sistema de cotas na educacdo, justificando que o
tema estava sendo tratado de forma mais ampla naquela Casa. A relatoria concorda em
conceder carater menos detalhado & norma, porém mantém a referéncia a programas de
acdo afirmativa para preenchimento de vagas em instituic6es federais de ensino superior
e de ensino técnico de nivel médio. Nessa fase, também ¢é eliminada proposta de
alteracdo na Lei no 8.666/1993, que concedia desempate ao licitante que tivesse
programa mais avancado de promocdo da igualdade racial em sua instituicdo

Por fim, ainda no Senado, nova derrota ao projeto:

A subsecdo relativa ao sistema de cotas na educacdo, nessa Ultima apreciagdo, é
eliminada e o tema ¢ totalmente refutado na redacéo final, permanecendo, contudo, a
referéncia a acGes afirmativas. A supressdo desta secdo é justificada com a recorrente
argumentacéo sobre a prevaléncia do mérito (SILVA, 2012, p. 17).

Extrai-se, ainda de Silva (idem), um recorte no Quadro 4 - Estatuto da Igualdade
Racial: Principais propostas, com destaque as refutadas e a indicacdo das defini¢Ges finais que
vingaram no PL 213/2003, constando do EIRA:

39 Seria interessante em outro estudo tentar mapear a relagdo do politico José Sarney com a questéo racial no Brasil,
sendo certo que, tanto quanto Afonso Arinos, ndo se tem um historico de lutas em favor da populagdo negra. O
posicionamento de Sarney era dubio em relagdo a propria democracia racial, como esclarece Telles (2003, p. 71):
“Em 1985, logo apds se encontrar com lideres afro-brasileiros, apesar de seu hesitante apoio a democracia racial, o
Presidente José Sarney propds, mas nunca implementou, o Conselho Negro de Acdo Compensatoria, em nivel
federal. No entanto, em 13 de maio de 1988, no centenario da Abolicdo da Escravatura, o Presidente Sarney
anunciou a cria¢do do Instituto Fundagdo Cultural Palmares. Em seu pronunciamento pelo radio, naquele dia, José
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Quadro 5- Estatuto da Igualdade Racial: principais propostas

Principais propostas descartadas ao longo da tramitagéo

Principais propostas mantidas no Estatuto da Igualdade
Racial

SISTEMA DE COTAS

SISTEMA DE COTAS

- Estabelecimento de cota minima (20%) para
preenchimento de:
® Cargos e empregos publicos em nivel federal,
estadual e municipal;
® Vagas em cursos de nivel superior;
® Vagas relativas ao financiamento estudantil
(FIES);
® V/agas nas empresas com mais de 20
empregados.
- Reserva minima de 30% das vagas a cargos eletivos
para candidaturas afrodescendentes.
Instituicdo de plano de incluséo funcional de
trabalhadores afrodescendentes como critério de
desempate em licitagdes.
Possibilidade de conceder incentivos fiscais a empresa
com mais de 20 empregados e com participagdo minima
de 20% de negros.
- Fixag80o de meta inicial de 20% de vagas reservadas
para negros em cargos em comissao do servigo publico
federal.
- Incentivo para que as institui¢cdes de ensino superior
incluam alunos negros nos seus programas de mestrado,
doutorado e pds-doutorado.

- Adocdo de medidas, programas e politicas de acdo
afirmativa.

- “Implementacdo de medidas visando a promocao da
igualdade nas contratagdes do servico publico e o
incentivo a adogdo de medidas similares” em institui¢des
privadas.

- Possibilidade de definicéo de critérios para ampliacao
da participacdo de negros nos cargos em comissao e
funcdes de confianca do servico publico federal.

Fonte: SILVA (2012, p. 18)

Como resultado, de uma proposta contendo uma extensa regulamentacdo sobre o

sistema de cotas, restou apenas o timido art. 39, que sequer aponta percentuais na reserva de

vagas:

Art. 39. O poder publico promovera a¢Ges que assegurem a igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho para a populagdo negra, inclusive mediante a implementacéo de
medidas visando a promocdo da igualdade nas contratacbes do setor publico e o
incentivo a adocdo de medidas similares nas empresas e organizagdes privadas.

Silva assinala a insatisfacdo de setores do Movimento Negro com tamanho

retrocesso, comparado ao projeto inicial (ibidem, p. 19 e 20), vez que “foram permitidos recuos

em demasia em nome da aprovagdo de um texto que traz, no formato atual, poucas inovagdes e

beneficios concretos” (ibidem, p. 21). Assim, sepultado, nesse momento qualquer possibilidade

Sarney vacilou entre a interpretacdo oficial da abolicdo brasileira como pacifica e consensual e uma perspectiva

critica da democracia racial”.
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de cotas raciais em concursos publicos.

2. A Lei de Cotas

Estabelecida a possibilidade — e necessidade — de adocdo de a¢Oes afirmativas para o
combate a desigualdade, passa-se a analise da Lei de Cotas, que institui cotas raciais nos
concursos pablicos da administracdo pablica federal, para verificar sua adequacdo ou limites a
fundamentacéo tedrica acima estabelecida. As observagfes feitas ndo procuram desqualificar a
medida ou fazer coro aos que entendem pela inadequacéao das agdes afirmativas, especialmente a
adocdo de cotas raciais, no contexto brasileiro. O objetivo claro € o de estimular reflexdes,

possibilitando novas discussfes no sentido de seu aprimoramento.

2.1 Antecedentes

Conforme ja destacado, a previsao de cotas raciais em concursos publicos ja constava
do Estatuto da Igualdade Racial, na primeira verséo apresentada pelo entdo Deputado Paulo Paim
(PT-RS), no PL 3.198, de 2000, e que, ao final de um longo e tortuoso processo (SANTOS,
SANTOS, BERTULIO, 2011) acabou virando um timido artigo, sem indicacBes de percentuais e
mera possibilidade de sua adog¢do no mercado de trabalho.

De qualquer sorte, tendo-se j& um marco legal com diretrizes especificas para o
mercado de trabalho, iniciam-se as discussdes sobre a regulamentacdo do art. 39, do EIRA. Da
parte do Governo, a Ministra Luiza Bairros, em uma reunido com representantes dos
movimentos negros, realizada aos 19.07.2013, repetiria a promessa — ja feita em anos anteriores
— de aprovacdo de um decreto para regulamentar a questdo o mais rapido possivel (DILMA,
2013).

Conquanto varios movimentos negros tenham aderido esta bandeira (KINTE, 2013),
a organizacdo nao-governamental Educafro — Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e
Carentes*® aparece como interlocutora de maior destaque (DAME, 2013), ndo s6 por deter

0 Conforme informagdes institucionais: “A Educafro tem a missdo de promover a inclusdo da populagio negra (em
especial) e pobre (em geral), nas universidades publicas e particulares com bolsa de estudos, através do servico de
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assento no Conselho Nacional de Igualdade Racial — CNPIR, o que lhe d& um acesso
privilegiado as instancias de poder, mas também, ao sair das articulagdes de gabinete, por passar
a fazer uma pressdao mais incisiva (EM, 2013), exigindo respostas efetivas para as cotas raciais
em concursos publicos. Partindo para a pressdo legitima, representantes da Educafro se
acorrentaram as grades do Paldcio do Planalto, exigindo a regulamentacdo do Estatuto da
Igualdade Racial, para previsdo de cotas para negros no servico publico. A acdo dos
manifestantes, no entanto, foi fortemente reprimida (EDUCAFRO, 2013), sem que se fizessem
ouvidos naquele momento. No entanto, ndo se pode desconsiderar os efeitos dessa pressao.

Assim € que, naquele mesmo ano, na abertura da Il Conferéncia Nacional de
Promocéo da lgualdade Racial, realizada em Brasilia, entre os dias 5 a 7 de novembro de 2013, a
Presidenta Dilma apresenta o Projeto e assina a Mensagem n° 491/2013, que encaminha a
Camara dos Deputados uma proposta de cotas raciais em concursos publicos federais, para
analise em regime de urgéncia.

Né&o foi possivel identificar as efetivas origens do projeto, se teria contemplado as
demandas do movimento negro ou se seria apenas o0 resgate de outro projeto de lei de conteido
semelhante. Fato € que houve uma resposta do Governo as demandas dos movimentos negros

para essa espécie de acao afirmativa.

2.2 - A justificacéo do projeto

Na manifestacdo enviada pela SEPPIR (BRASIL, 2013a), o PL apresentado tem por
objetivo regulamentar o art. 39 do EIRA. Esse ja é um ponto que chama atencdo, a medida que a
fiel execucdo das leis é obtida por meio de decreto (art. 84, 1V, da CRFB, de 1988). Alias, a
reivindicagdo dos movimentos negros (DILMA, 2013; EM, 2013) era no sentido da
regulamentacdo, ndo na aprovacdo de uma nova lei. E, certa forma, realmente no exercicio da
atividade normativa secundaria (CLEVE, 2000), desde que observados os principios que regem a

relacdo entre o regulamento e a lei (idem, p. 288 a 291), ndo se vislumbra oObice legal ou

seus voluntarios/as nos nlcleos de pré-vestibular comunitarios e setores da sua Sede Nacional, em forma de mutir&o.
No conjunto de suas atividades, a Educafro luta para que o Estado cumpra suas obrigacdes, através de politicas
publicas e acbes afirmativas na educacdo, voltadas para negros e pobres, promocdo da diversidade étnica no
mercado de trabalho, defesa dos direitos humanos, combate ao racismo e a todas as formas de discriminagdo”.
Disponivel em: <http://www.educafro.org.br/site/conheca-educafro/>. Acesso em 16.10.2015.
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constitucional para que o regramento previsto na Lei Federal n°® 12.990, de 2014, viesse sob a
forma de decreto regulamentar. Essa, no entanto, ndo foi a opcéo, certamente premida pela
necessidade de “seguranca juridica” (DILMA, 2013).

Outro ponto que chama a atencdo é a auséncia de qualquer referéncia aos
movimentos negros na justificativa ao projeto e sequer ser esta uma demanda popular. Mas, é
destacado tratar-se de um objetivo do Estado que “vem ao encontro do entendimento acerca da
necessidade de diversidade na administracdo publica, considerando seu papel na formulacéo e
implantacao de politicas publicas voltadas para todos os segmentos da sociedade”, além do
“potencial de incentivar a adogdo de agdes semelhantes tanto no setor publico quanto no setor
privado” (BRASIL, 2013a).

A0 se destacar o “entendimento acerca da necessidade de diversidade na
administragdo publica”, de certa forma, deixa-se de abordar a necessidade de se diversificar
todas as instancias da sociedade, no que se refere ao aspecto étnico-racial, a0 mesmo tempo em
que reforca as praticas universalistas — importantes, sem ddvida — mas que ndao sdo objeto do
Projeto de Lei.

Por fim, o percentual proposto, de 20% (vinte por cento) é justificado a partir da
populacdo negra total de 50,74%, de acordo com o IBGE, mas que, no servico publico federal,
representa apenas 30%, de acordo com as informagdes de cor e “raga” registradas no Sistema de
Registros Federal, que se espera, no prazo de 10 anos, seja equalizado com o percentual da

populacéo.

2.3 O conteudo do projeto e da Lei

O PL 6738/2013, conforme foi autuado na Céamara dos Deputados a Mensagem
491/2013, assinada pela Presidéncia, em seu contelido pode ser assim resumido*' (SILVA;
SILVA,; 2014, p. 2-3):

1. Quantifica a reserva em 20% do total das vagas, observando que a aplicacéo se

dara sempre que o numero de vagas oferecido no concurso publico for igual ou superior a

41 A integra da Lei de Cotas, encontra-se no ANEXO I.
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trés (art. 1° e seu §19);

2. Trata dos critérios de arredondamento (art.1°, §29);

3. Estipula que a reserva de vagas a candidatos negros constara expressamente dos
editais dos concursos publicos, com especificacdo de reserva para cada cargo ou emprego
publico oferecido (art. 1°, 83°);

4. Define como beneficidrios da reserva de vagas aqueles que se autodeclararem
pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico, conforme o quesito cor ou
“raga” utilizado pelo IBGE (art. 2°);

5. Determina a eliminacdo do candidato que fizer declaracdo falsa e anulacdo da
admissdo, caso apurado ap6s nomeacao (art. 2°, paragrafo Unico);

6. Determina que os candidatos negros concorram concomitantemente em duas
listas, as “reservadas” e as de “ampla concorréncia”. De acordo com sua classificacdo e
para efeito de preenchimento da vaga, tem prioridade a sua aprova¢ao na lista de “ampla
concorréncia”, liberando-se a vaga “reservada”. Em caso de desisténcia de um candidato
negro aprovado por meio das cotas, o proximo candidato negro classificado sera
convocado (art. 3°, e seus 88§ 1° e 29);

7. Define que, na auséncia de nimero suficiente de candidatos negros aprovados para
ocupacdo das vagas “reservadas”, estas serdo revertidas para a “ampla concorréncia” (art.
3°, 83°);

8. Prevé os critérios de alternancia e proporcionalidade, entre vagas totais, vagas para
deficientes e vagas para candidatos negros (art. 4°)

9. Trata da responsabilidade por avaliacdo anual do sistema de reserva de vagas (art.
59);

10. Estipula que a vigéncia da norma se iniciard a partir de sua publicacdo e findara
depois de transcorridos 10 (dez) anos, ndo sendo aplicavel a concursos cujos editais ja
tiverem sido publicados anteriormente a publicacdo da referida Lei (art. 6° e paragrafo

unico).

Considerando que o teor da Lei aprovada é idéntico ao do Projeto, ndo obstante a
existéncia de propostas de emendas, todas rejeitadas, é possivel utilizar estas observagdes como

uma linha de reflexdo da propria norma aprovada. Passa-se, adiante, a analise desses pontos,
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antecipando, certa forma, a critica mais relacionada ao objeto desse estudo que sera feita adiante.

2.3.1 “Vinte por cento das vagas oferecidas nos concursos publicos” (art. 1° e §1°)

O percentual de 20% visa a equilibrar a proporcdo da populagéo negra no servigo
publico federal (30%), com a representacdo dessa populacdo no Brasil (50,74%), a partir dos
dados do censo do IBGE de 2010.

Esse percentual foi estabelecido, com base nas informacg6es de cor/”raga”, constante
do Sistema Integrado de Administracdo de Recursos Humanos — SIAPE*?, em que 82% (oitenta e
dois por cento) dos 519.369 servidores responderam ao censo racial promovido pelo Poder
Executivo Federal, com o preenchimento desse campo. A auséncia de data e ndo identificacdo do
periodo de realizacdo dessa coleta de dados € um elemento a se considerar. Conforme SILVA e
SILVA (2014, p. 16): “ha pouca transparéncia das informagdes, dificultando o controle social e
avaliacdo da medida”. A depender do periodo de coleta para subsidiar a Mensagem e o proprio
PL, pode ter havido mudancas ndo sé no numero de servidores, mas, até mesmo, em sua
composicdo racial, em razdo dos efeitos indiretos possivelmente decorrentes de outras agoes
afirmativas, especialmente na educagdo superior. E ainda de Silva e Silva (idem) essa
constatacdo: “relatos colhidos em pesquisa sobre o tema, realizada pelo Ipea (s/d), identificam
que, a partir das cotas [na educacdo], foi possivel alterar, ainda que de forma ténue ou nédo
documentada, a configuragdo do quadro da administragao publica”.

Em acompanhamento a execucdo da politica, realizada pela SEPPIR, no entanto,
constatou-se que o percentual de reservas tem ficado aguém dos 20% estipulados na Lei, girando
em torno de 15% (BRASIL, 2015e):

Levantamento realizado pela SPAA [Secretaria de Politicas de Acles Afirmativas]
identificou a publicacdo de 26 (vinte e seis) editais de concursos para ingresso no
servigo publico federal posteriormente a publicagdo da Lei, com oferta de 4.177 (quatro
mil, cento e setenta e sete) vagas, das quais 638 (seiscentas e trinta e oito) vagas

reservadas para negros. [...]. Constata-se que a reserva de vagas para negros
corresponde a 16,4% e 14,4% das vagas ofertadas para cargos de nivel médio e superior,

42 SIAPE é um sistema de controle de dados cadastrais, pessoais, funcionais e de processamento da folha de
pagamento de servidores ativos e inativos, pensionistas e aposentados do Governo Federal. No dia 09/06/2014 foi
lancado, pela Secretaria de Gestdo Publica do Ministério do Planejamento, o Sistema de Gestdo de Pessoas do
Governo Federal - SIGEPE. Ele substituira, gradativamente, as funcionalidades suportadas pelo Siape, Siape-CAD,
Siapenet e Extrator.
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respectivamente. No total de vagas, aquelas reservadas para negros atingem 15,3%.

O ndo atingimento do percentual de 20% deve-se, em grande medida, como abaixo
se verd, na limitagdo de aplicacdo da Lei para concursos que oferecam trés vagas ou mais.

De qualquer forma, vinte por cento é um quantitativo frequente, em diferentes
contextos, quando se fala em cotas raciais. Embora no ambito desta lei haja elementos
selecionados para se justificar esse percentual, o mesmo percentual aparece em diversas leis
estaduais e municipais, que tratam de cotas raciais em concursos publicos, como visto no
capitulo anterior. Esse percentual que embora combata a sub-representacdo negra em

determinados cargos e carreiras, deve ser problematizado, como adiante se vera.

2.3.2. “Sempre que o nimero de vagas oferecidas no concurso for igual ou superior a trés”

Se por um lado esta previsdo assegura uma Unica aplicacdo da lei em percentual
superior aos 20%, uma vez que uma em trés vagas corresponde a 33% do total*®, esse aspecto da
lei tem um impacto negativo no caso de concursos com baixo ndmero de vagas, conforme
destacam Silva e Silva (2015, p. 17). O exemplo do magistério talvez seja o mais facilmente
apreensivel desta problematica, uma vez que, a rigor, dada a especializacdo exigida, dificilmente
serdo oferecidas trés vagas para o mesmo cargo. Como consequéncia, Silva e Silva (idem)
preveem que no espaco universitario a lei surtira poucos efeitos.

A constatacdo do SEPPIR é esclarecedora nesse sentido (BRASIL, 2015e), ao
analisar 10 concursos publicos, sendo 2 em universidades federais e 8 em institutos federais, em
que o total de vagas reservadas atingiu o percentual de apenas 7,7% do total, conforme Quadro

abaixo:

Quadro 6- Vagas em concursos publicos em universidades e institutos federais, por tipo e nivel, segundo editais
publicados em setembro de 2014 a abril de 2015.

43 Vale a pena a comparagdo com a situacéo de reserva de vagas para deficiente fisico, nos termos do art. 5°, §2°, da
Lei Federal n° 8.112, de 1990, em que a previsdo de reserva é de até 20% das vagas oferecidas no concurso. No
entanto, segundo a interpretagdo do STF sobre a matéria, esta reserva deve ater-se aos limites da lei, na medida da
viabilidade das vagas oferecidas, ndo sendo possivel seu arredondamento de forma a resultar na majoracédo das
porcentagens minima (5%) e maxima (20%). Como consequéncia, somente com abertura de 5 (cinco) vagas é que é
possivel a nomeagdo da pessoa deficiente. Nesse sentido, (RE 440988 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, julgado em 28/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-065 DIVULG 29-03-2012 PUBLIC 30-
03-2012).
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Nivel das vagas

NUmero de vagas ofertadas

NUmero de vagas reservadas para

negros
Cargos de nivel superior 703 33 [4,69%)]
Cargos de nivel médio 440 55 [12,5%]
Total 1.143 88 [7,69%]

Fonte: Levantamento da SPAA/SEPPIR, com esclarecimento acrescido pelo autor

Segundo informagdes da imprensa (COM, 2015), a Secretaria trabalha com a
possibilidade de divisdo das vagas em subareas de conhecimento, que, por serem mais amplas,
possibilitariam o atingimento mais proximo ao percentual legal. Tal interpretacédo é esposada por
Silva e Silva (2015, p. 17), que defendem “alteracdo no formato dos concursos (ampliando o
espectro de atuacdo do cargo, de modo a permitir aglutinacdo de vagas, quando possivel) ”. Esta
proposta é plenamente viavel quando ha identidade entre os cargos. Nas demais hipdteses, em
que ha especificidades realmente restritivas as vagas, os autores propdem “medidas alternativas
para ampliacdo da representacdo racial em cargos especificos, conjugando, além da reserva de
vagas, acdes como estratégias de recrutamento voltadas para a populagdo negra habilitada”
(idem), o que podera ser esclarecido em futura regulamentagdo da matéria.

Essa foi a solucdo adotada pela UnB, com o edital de abertura de concurso publico
docente n° 4, de 05.01.2016, em que apontou a area de conhecimento Direito Publico e Privado
para a Cidadania. Geralmente os concursos sdo desmembrados em Direito Publico e outro em
Direito Privado. A solucdo de ampliacdo do espectro de atuacdo do cargo possibilitou o
cumprimento da lei. Assim, foi possivel o oferecimento de trés vagas, em que foi reservada uma
delas para candidatos e candidatas negros e negras*.

Para além do problema de poucas vagas, h4, ainda, o risco de fracionamento do total
de vagas do concurso, com o objetivo de fraudar a lei, como ocorrido, por exemplo, nos editais
dos Institutos Federais de Educacdo, Ciéncia e Tecnologia do Maranhdo (IFMA) e de S&o Paulo
(IFSP).

No caso do IFMA, a Defensoria Publica da Unido propds uma acgdo civil pablica,*

4 Ver, a proposito, PENALVA et al. 2016. “Alunos negros, professores negros”. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/alunos-negros-professores-negros>. Acesso em 18.01.2016.
45 Acdo n° 3631-17.2015.4.01.3700, em tramitagdo na 32 Vara da Secdo Judiciaria do Maranhé&o.
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questionando o fracionamento das 210 vagas para a carreira de magistério do Ensino Baésico,
Técnico e Tecnoldgico da instituicdo,*® que resultou, ao invés de 42 vagas para pretos e pardos,
em apenas 6 vagas. Em sede liminar, a Justica Federal (BRASIL, 2015c) ja se pronunciou
contréaria ao fracionamento das vagas reservadas, suspendendo os certames e determinando a
incidéncia do percentual de vagas por cota sobre o total de vagas ofertadas.
Ja no IFSP, o Ministério Publico Federal em S&o Paulo entrou também com uma
acdo civil pablica, pelos mesmos motivos, em razdo do fracionamento das 166 vagas para a
mesma carreira de magistério do Ensino Basico, Técnico e Tecnoldgico, que deixou de oferecer
qualquer vaga a negros e pardos, embora o total de vagas oferecidas fosse de 166. No dizer da
Procuradora da Republica Priscila Costa Schreiner, autora da acdo contra o IFSP:
Nos concursos para professores, em que é comum a divisdo das vagas por disciplinas,
resultando um pequeno ndmero de vagas para cada &rea, justifica-se o calculo sobre o
total de vagas oferecidas, pois entendimento em sentido diverso tornaria totalmente

ineficaz a norma prevista no artigo 37, VIII, da Constituicdo, em flagrante violacdo aos
direitos das pessoas com deficiéncia e dos negros (PROCURADORIA, 2015).

No mesmo sentido, alias, é a orientacdo da SEPPIR (BRASIL, 2015e), para quem:
“O percentual deve ser aplicado sobre o total das vagas ofertadas, as quais ndo devem ser

consideradas de forma individual, pois esta fragmentacao ndo se justifica legalmente”.

2.3.3 “Critérios de arredondamento” (art. 1°, §2°)

Uma vez que a legislacdo estabelece um percentual e que deve ser aplicado a cada
trés vagas surgidas, foi necessaria a previsdo de uma forma de arredondamento para manter os
limites previstos na norma (20%). A redacdo do dispositivo prevé, assim, que na hipotese de
quantitativo fracionado para o numero de vagas reservadas a candidatos negros esse sera
aumentado para o primeiro nimero inteiro subsequente, em caso de fracdo igual ou maior que
0,5 (cinco décimos), ou diminuido para nimero inteiro imediatamente inferior, em caso de fracéo
menor que 0,5 (cinco decimos).

Em concursos com grande numero de vagas o arredondamento ndo € problematico,

entretanto, em situacbes em que oferecidas pouco mais de trés vagas (no qual uma seria para a

46 Regido pelo Edital n° 002, de 29/12/2014 e retificado pelo Edital n° 3, de 15/01/2015
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pessoa negra), o arredondamento deve manter o limite maximo de 20%, nos mesmos moldes que
a interpretacdo dada pelo STF para o célculo de vagas para candidatos deficientes, em que a
previsdo da Lei n° 8.112, de 1990, prevé a reserva de até 20% das vagas*’. O entendimento,
portanto, é que se forem abertas mais de trés vagas, a quinta ira para o cotista, sendo que 0s

demais cotistas serdo nomeados a cada intervalo de cinco vagas, o que respeita a regra de 20%.

2.3.4 “Constara expressamente dos editais dos concursos publicos (art. 1°, §3°, primeira parte)

Embora a previsdo aborde as vagas efetivamente abertas no momento de realizagéo
do concurso publico, admite-se uma interpretacdo mais benéfica aos candidatos, no sentido de
gue novas vagas surgidas deverdo observar a previsdo legal de reserva. Em sentido oposto, mais
restritiva, é a redacdo, por exemplo, da Lei de cotas raciais do Estado do Parana (Lei Estadual n°
14.274, de 2002), que dispde ficar a Administragdo desobrigada de abrir nova reserva de vagas
durante a vigéncia do concurso, quando preenchido o percentual estabelecido no edital de
abertura. Ou seja, se um edital é aberto com um ndmero pequeno de vagas, mesmo que
posteriormente este numero duplique ou triplique, ndo haveria a convocagdo de cotistas
aprovados.

Como a Lei de Cotas federais ndo é clara, divergéncias nas interpretacdes e nos
editais publicados ja estdo surgindo. No entanto, € possivel que a interpretacdo mais benéfica
venha a prevalecer,*® tendo em vista que o tema também ja foi judicializado, tanto na ac&o civil
publica do MPF/SP, contra o edital do IFSP, em que se postula reserva de vagas para o
preenchimento daquelas que surgirem posteriormente (PROCURADORIA, 2015), quanto na
acdo da DPU contra o edital do IFMA.

47 Nesse sentido: Agravo regimental no recurso extraordinario. Concurso plblico. Reserva de vagas para portadores
de deficiéncia. Arredondamento do coeficiente fracionario para o primeiro ndmero inteiro subsequente.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia desta Corte fixou entendimento no sentido de que a reserva de
vagas para portadores de deficiéncia deve ater-se aos limites da lei, na medida da viabilidade das vagas oferecidas,
ndo sendo possivel seu arredondamento no caso de majoragdo das porcentagens minima e maxima previstas. 2.
Agravo regimental ndo provido. (RE 440988 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em
28/02/2012, acordao eletrénico DJe-065 divulg 29-03-2012 public 30-03-2012).

8 No edital do IFMA (BRASIL, 2015c), ja consta esta previsdo, assim como diversos editais federais, por exemplo,
Edital ANAC n° 76/2015; Edital ANP n° 01/2015; Edital Banco do Brasil n° 01/2015;
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2.3.5 “Para provimento de cargos efetivos ¢ empregos publicos” (art. 1°, 83°, segunda parte)

A lei atinge os cargos de provimento efetivo ou empregos publicos no ambito da
administracdo puablica federal, suas autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista controladas pela Unido.

Segundo dados do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (BRASIL,
2015a; BRASIL, 2015b) o quantitativo fisico de pessoal do Poder Executivo, em cargos de
provimento efetivo, na administracdo direta e indireta,"® em agosto/setembro de 2015,
correspondia a 556.896 cargos ocupados e 233.259 cargos vagos. Ou seja, apenas por hipétese,
caso fossem abertos concursos para o total de cargos vagos, seriam cerca de 46.500 novos
servidores e servidoras negras a engrossar a administracdo publica federal. E, sem ddvida, um
combate a desigualdade racial consideravel, mormente se se considerar que caso 0 ingresso se dé
pela “ampla concorréncia”, a vaga “reservada” fica liberada para o/a proximo/a candidato/a.

Mas, vale lembrar, que os cargos de provimento em comissdo ficam fora dessa conta.
Diferentemente do previsto — se bem que ndo executado — no Plano Nacional de Ac6es
Afirmativas - PNAA, aprovado pelo Decreto n° 4.228, de 2002, a lei ndo prevé sua aplicacéo
para 0s chamados DAS - Grupo Direcdo e Assessoramento Superiores.

2.3.6. “Aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos” e “Hipotese de constatagdo falsa” (art.
2° e paragrafo unico)

A autoidentificacdo para definicdo de grupos € o mecanismo legal conhecido e
empregado no Brasil desde a ratificacdo da Convencao n° 169, da OIT®C. Para a populacio negra,
a autoidentificacdo tem um carater politico, de afirmacdo identitéria, dignidade humana e existir
para a liberdade (DUARTE, 2009), sendo largamente empregada em diversos processos seletivos
de diversas universidades.

H&, em geral, duas formas de identificacdo dos beneficiarios das politicas de acéo

afirmativa com recorte racial: a autodeclaracdo (autoidentificacdo) e a heterodeclaracdo

49 Considerados os dados da Administracdo direta, autarquica e fundacional e Banco Central do Brasil, exceto
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (cujos dados séo protegidos pela Lei Federal n° 9.883)

0 Convengdo OIT n° 169, sobre povos indigenas e tribais, ratificada pelo Brasil, em 25 de julho de 2002, e
promulgada pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.
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(identificacdo por terceiros). As politicas de acdo afirmativa com recorte racial no Brasil tém
mantido uma tradicdo na autodeclaragdo, ao invés da heterodeclaracdo. Nesse sentido, a Lei de
Cotas na Educacédo e a Lei de Cotas nos Concursos Publicos. Conforme DUARTE (2009, p. 16),
o0s dois sistemas ndo se oporiam, a medida que:
[...] a solugdo encontra-se na construcdo de modelos institucionais concretos que
procedimentalizem a participacdo dos individuos que se pretendem ver beneficiados

pela politica publica, dos sujeitos politicos que reivindicam essa politica e da
comunidade institucional na qual esta politica é realizada.

No mesmo sentido, IKAWA (2009, p. 33) sugere a possibilidade de conjugacdo
desses métodos:
Com o objetivo de evitar fraudes na obtencdo de beneficios ou simplesmente para evitar
desconfianca, alguns mecanismos adicionais de identificagdo poderiam ser utilizados,
tais como: (i) formularios com mdltiplas questdes a respeito da raga do candidato (que
poderia ser utilizado para aferir coeréncia na autoidentificagdo); (ii) declaragdes

assinadas; (iii) entrevistas e (iv) fotos. Além disso, comités de identificagdo poderiam
ser formados apds a autoidentificacdo pelo candidato.!

Tal forma de conjugagéo, como levado a efeito por algumas universidades federais,

guando da implantacdo dos primeiros programas de cotas raciais na educacdo, recebeu a

chancela do STF, quando do julgamento da ADPF n° 186, no voto do Min. Relator Ricardo
Lewandowski (BRASIL, 2012a):

Tanto a autoidentificagdo, quanto a heteroidentificacdo, ou ambos os sistemas de

selecdo combinados, desde que observem, o tanto quanto possivel, os critérios acima

explicitados e jamais deixem de respeitar a dignidade pessoal dos candidatos, sdo, a
meu ver, plenamente aceitaveis do ponto de vista constitucional.

O objetivo de se unir autodeclaracdo com heterodeclaracdo seria evitar algo que ja
foi considerado inimaginével, esdrixulo ou um risco inexistente: um individuo que ndo fosse
vitima da discriminacao pudesse se autodeclarar negro (DUARTE, 2009, p. 818; GUIMARAES,
2009, p. 208). No entanto, o “oportunismo esperado minimo” (GUIMARAES, 2009, p. 192), em
gue brancos se declarariam negros para concorrer nas vagas reservadas, acabou revelando-se um

risco concreto. Eis 0 motivo do pardgrafo Gnico do art. 2° da Lei 12.990, de 2014, que prevé

%1 No original: “In order to avoid fraud in obtaining benefits or simply in order to avoid distrust, a few additional
identification mechanisms could be used, such as: (1) forms with multiple questions about the candidate’s race
(which could be used to assess coherence in one’s self identification), (2) signed statements, (w) interviews, and (4)
photos. Furthermore, identification committees could be formed after the candidate’s self identification” .
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sancéo na hipotese de constatacéo de falsidade.>

Em suma, ndo obstante a Lei de Cotas fale apenas em autodeclaracdo, tem-se
admitido mecanismos de heterodeclaracdo, a fim de evitar fraudes, mais comum do que se
imaginava. Alguns editais, como é exemplo o edital ESAF n° 32, de 29 de junho de 2015, para o
cargo de analista de planejamento e orgcamento, ja se anteciparam ao problema, trazendo previsao
de uma comissdo para verificagio da veracidade da autodeclaragio apresentada®.

Na avaliacdo da SEPPIR (BRASIL, 2015e), é desnecessaria a realizacdo de
verificacdo preventiva, devendo a entidade organizadora atuar tdo somente nos casos de
denuncia. Caso seja adotada a heteroidentificacdo, para estes casos, para dirimir as davidas,
deverd ser observada a recomendacdo do Ministro Ricardo Lewandowski, a partir de Ikawa:

(a) a classificagdo pelo comité deve ser feita posteriormente & autoidentificacdo do
candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a predominancia de uma
classificacdo por terceiros; (b) o julgamento deve ser realizado por fenétipo e ndo por
ascendéncia; ¢) o grupo de candidatos a concorrer por vagas separadas deve ser
composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca também (por foto ou
entrevista) como pardos ou pretos, nas combinagfes: pardo-pardo, pardo-preto ou preto-

preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em consideragdo a diversidade de
raca, de classe econdmica, de orientacéo sexual e de género e deve ter mandatos curtos.

O Unico aspecto da listagem acima que ja foi questionado pelo Educafro (BRANCO,
2015) € o julgamento por fenédtipo e ndo por ascendéncia, uma vez que o Frei Davi, falando em
nome daquela instituicdo, sugere que a pessoa, para ter acesso as cotas, deveria provar que,
mesmo sendo pardo, tem 0 pai ou a mae pretos. Na falta de regulamentacdo da questdo,
possivelmente, a pacificacdo da questdo somente vira com o julgamento da ADC n° 41, em que a
OAB, pretende a declaracdo da constitucionalidade da lei, em especial, da autodeclaracéo.

Embora assentada na lei a autodeclaracdo, ndo se pode deixar de considerar que em
vista dos grandes riscos de abuso por pessoas brancas que preencham declaracdes falsas, é
recomendavel que a Administracdo que promova 0 concurso publico ja se antecipe e tome

medidas para coibi-las. O formato adotado pela ESAF afigura-se como bastante razoavel. A

52 “Na hipotese de constatacdo de declaragio falsa, o candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido
nomeado, ficard sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servigo ou emprego publico, ap6s procedimento
administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sangoes
cabiveis”

%3.8.12- O candidato que optar concorrer as vagas destinadas a pessoas pretas ou pardas, ainda que aprovado dentro
do nimero de vagas oferecido a ampla concorréncia, devera participar de entrevistas durante as

quais uma Comissdo Especifica, designada pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MP) e

pela Secretaria de Politicas de Promocédo de Igualdade Racial (SEPPIR), emitira parecer quanto a veracidade



124

constituicdo de uma comissdo, com representantes indicados pelo Poder Publico, desde que leve
em consideragdo “a diversidade de ‘raca’, de classe econdmica, de orientacdo sexual e de
género”, evitaria a necessidade de judicializar uma medida para exclusdo dos candidatos
irregulares, facilmente tomada pela Administracdo Publica no exercicio da autotutela. A
observancia do devido processo legal, em ambito administrativo, daria mais celeridade e

seguranca a todos os envolvidos, cumprindo, assim, com os objetivos da lei.

2.3.7 “Concorram concomitantemente em duas listas” (art. 3°, §§1°, 2°)

A previsao legal € que os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas
reservadas e as vagas destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no
concurso. O objetivo claro da norma é possibilitar que a lei assegure o ingresso de um minimo da
populacdo alvo, ndo um maximo. E certo que a regra se aplica apenas aos que optarem pela
autodeclaracdo, sendo assegurada a possibilidade do candidato ou candidata concorrerem apenas
pelo sistema da ampla concorréncia.

Em consequéncia desta previsao, os candidatos cotistas aprovados dentro do nimero
de vagas ndo sdo computados nas vagas reservadas. Isto porque, a reserva de vagas outorga uma
vantagem para o candidato cotista. Por este sistema ele pode ser nomeado ainda que classificado
abaixo dos candidatos da ampla concorréncia®. Caso esta vantagem seja desnecessaria, isto &,
caso sua classificacdo esteja dentro do nimero de vagas reservados a ampla concorréncia, nao
haveria sentido em computa-lo em posicao inferior, apenas para efeitos de manutencédo da l6gica
da reserva.

Por fim, conclui a previsdo que, em caso de desisténcia de candidato negro aprovado

em vaga reservada, a vaga sera preenchida pelo candidato negro posteriormente classificado.

2.3.8 “As vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla concorréncia” (art. 3°, §3°)

da autodeclaracdo de cor ou raca.

® Em momento algum, é importante frisar, se estd estabelecendo relagdo causal entre “raga” e desempenho
intelectual. A relacdo que existe é, e ja foi comprovada, é entre racismo e desempenho estudantil e, por extensdo,
competitivo. Nesse sentido, AZEVEDO (2007, p. 314 -315).
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Esta € uma preocupacdo para que ndo fiquem vagas ociosas, em razdo da reserva.
Diferentemente da formacdo de um cadastro reserva apenas para 0S cotistas, optou-se por
devolver estas vagas reservadas para a ampla concorréncia. A medida sempre foi aplicada, da

mesma forma, nos vestibulares.

2.3.9 “Acompanhamento e avalia¢do anual do disposto nesta Lei”

A previsdo legal é de que o 6rgdo responsavel pela politica de promogdo da
igualdade étnica de que trata o EIRA sera também o responsavel pelo acompanhamento e
avaliacdo anual do disposto na Lei, ou seja, a propria SEPPIR.

Conforme Nota Técnica emitida (BRASIL, 2015e), reconhece-se que “ainda ndo ha
um sistema estruturado de acompanhamento”. Considerando que a Lei de Cotas, € de junho de
2014, decorrido mais de ano e meio, é preocupante que ndo se tenha ainda, um 6rgdo de
acompanhamento da politica, como necessario. E os efeitos prejudiciais dessa morosidade ja se
sentem, com as inumeras ofensas ja identificadas (v.g., editais da IFMA, IFSP, Itamaraty).

Ainda segundo a Nota Técnica (idem), a atuacdo da SEPPIR tem sido no seguinte
sentido:

i) Identificagdo dos concursos e provimentos autorizados pelo Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MP) através do documento produzido pelo Sistema
de Pessoal Civil da Administracdo Publica Federal disponivel no sitio do Ministério;

ii) Coleta de editais de concursos com inscrigdo aberta e que reservam vagas a
candidatos negros, por meio de pesquisa na internet;

iii) Compilacdo do nimero de vagas ofertadas segundo o nivel do cargo, registrando-se

as vagas para formacdo do cadastro de reserva, quando for o caso; e
iv) Atendimento as consultas sobre o cumprimento da legislacéo.

Vé-se, assim, que esta atuacdo esta ainda muito limitada, mormente considerando a
auséncia do publico interessado, bem como de representantes da sociedade civil no controle da
politica, como necessario no ambito do paradigma do Estado Democratico de Direito. A auséncia
de representacdo do publico beneficiario na atividade de fiscalizagdo da politica de incluséo
remete a distingdo feita por Duarte (2009, p. 883), entre 0 modelo neoliberal, nominalista, ou
democratico, solidario, de inclusdo do negro:

Os modelos neoliberais apresentam-se como nominalistas e de baixo impacto social.
N&o revelam qualquer preocupacdo com o ataque as estruturas racistas das instituicdes
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universitarias ou empresariais [ou do servico publico], contentando-se ora com a
acomodacdo silenciosa do grupo negro ora com sua transformacdo em propaganda de
uma diversidade “confinada” que ndo existe de fato como sindénimo de pluralismo.

[...]

O modelo democratico deve partir de uma perspectiva da solidariedade (que implica
igual respeito e consideracdo) e de uma compreensao dindmica da criacdo de direitos e
de sua efetivacdo. A perspectiva solidaria ndo aceita que a democratizacdo da instituicdo
universitaria [ou d6rgdos e entidades publicas] se esgote na inclusdo do grupo negro nas
vagas das universidades publicas [ou do servigo publico], mas propugna pela
continuidade do processo com a alteragdo de todos os espagos de exclusdo presentes
nessa instituicdo e na adequacdo de suas finalidades institucionais. (esclarecimentos
acrescidos)

Caso ndo se evolua no sistema de fiscalizagdo, indo além da SEPPIR, dificilmente
haverad um acompanhamento democréatico da inclusdo da populagdo negra no servigo publico.
N&o que se desconsidere o papel relevante da Secretaria, como um local importante de ativistas
institucionais® (FERREIRA, 2015), no entanto, o risco de cooptagdo (CARDOSO, 2005;
GOMES, 2009, p. 114) atravessa a atuacdo de um &rgdo publico na sua relagdo com o0s
movimentos sociais. Dai a importdncia de uma estrutura autbnoma, ou ao menos n&o
exclusivamente formada por agentes publicos, para 0 acompanhamento da execucdo de uma

politica publica da magnitude do combate a desigualdade racial no Brasil.

2.3.10 “Findara depois de transcorridos 10 (dez) anos” (art. 6°)

Conforme ja& ressaltado, a temporalidade é uma das caracteristicas das acdes
afirmativas (JACCOUD, 2009) e, em especial, a reserva de cotas. Isto porque seu objetivo é
restrito a promover uma reducdo da desigualdade, mas ndo é, por si, suficiente em acabar com
esta desigualdade (SOWELL, 2004, p. 7). Com a complexidade do fendBmeno do racismo, ha
concomitancia de acdes repressivas, de promocao e, mesmo, a¢des universalistas, que impactam
no problema. Dessa forma, a manutencdo sem um fim previsto ou previsivel (sunset clause, na
doutrina americana), pode possibilitar que um dado grupo social venha a atingir a situacdo de
justica que se via privado, passando a tornar desnecessaria aquela especifica politica pablica.

Esse aspecto foi inclusive destacado no acorddo da ADPF n° 186, na parte em que se

% SANTORO e MCGUIRE (1997, p. 504), ao conjugar a atuacdo de movimentos sociais e a organizagdo estatal,
destacam o conceito de ativistas institucionais (institutional activists), no &mbito de uma teoria de mobilizacéo de
recursos, como sendo os “participantes de movimentos sociais que ocupam status formal no governo e que buscam
0s objetivos do movimento social por meio dos canais convencionais da burocracia.
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No entanto, as politicas de acéo afirmativa fundadas na discriminagéo reversa apenas
sdo legitimas se a sua manutencdo estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do
quadro de exclusdo social que Ihes deu origem. Caso contrario, tais politicas poderiam
converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social,
mas em detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democratica,
devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins
perseguidos.

(ADPF 186, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em
26/04/2012, acérddo eletrdnico DJe-205 divulg 17-10-2014 public 20-10-2014) (Brasil,
2010a).

Nada impede, no entanto, que constatados limites aos objetivos tracados haja
prorrogacdo no prazo de vigéncia anteriormente previsto. Alias, esta foi a medida recentemente
adotada pela UnB ao reavaliar seu programa de cotas raciais, 0 que impactou na reducao de 20%
das vagas reservadas para 5%, concomitantemente a aplicacdo da Lei de Cotas tendo em vista
que seus objetivos nédo teriam sido atingidos (BRASIL, 2014).

2.4 - O processo legislativo

O fato da Lei de Cotas ter tramitado em regime de urgéncia constitucional,*® por um
lado, assegurou uma aprovacdo mais célere, por outro, impediu a realizacdo de audiéncias
publicas, ndo obstante o requerimento n® 9.236/2013, dos Deputados André Moura (PSC-SE) e
Pastor Marcos Feliciano (PSC-SP), para que houvesse a transformacdo de uma das sessoes
plenarias em Comissdo Geral, para que “sua discussdo seja aberta aos diversos segmentos da
sociedade civil organizada” (BRASIL, 2013a), que ndo chegou a ser apreciado.

Mas, com a realizagdo de um videochat, o Pastor Marcos Feliciano, da CDHC, pode
ouvir varios participantes e fazer ponderacdes sobre as demandas apresentadas (BRASIL,
2013b). Uma das reivindicagdes apresentadas foi no sentido de adogcdo de critérios
socioeconémicos, a fim de se evitar o beneficiamento de individuos privilegiados, dentro do
grupo de beneficiarios (a nata ou creamy layer) (FERES JUNIOR, DAFLON, 2015). No entanto,

5 CRFB, de 1988. Art. 64. [...]

§1° O Presidente da Republica poderd solicitar urgéncia para apreciago de projetos de sua iniciativa.

§2° Se, no caso do § 1°, a Camara dos Deputados e o Senado Federal ndo se manifestarem sobre a proposicéo, cada
qual sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-d0 todas as demais deliberagdes legislativas da
respectiva Casa, com excecdo das que tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votagao.
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tendo surgido, depois como Emenda, foi rejeitada.

Assim, em 7.11.2013, ap0s a apresentacdo em Plenario do PL 6.738 e da Mensagem
491/2013, a Mesa Diretora despachou o processo para as comissdes julgadoras (Comissao de
Direitos Humanos e Minorias, Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servi¢co Puablico e
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania), ap6s a publicacdo no diario oficial (DCD de
08/11/13 p. 53325 col. 01).

Durante o prazo para apresentacdo de emendas (5 sessbGes ordinarias a partir de
8.11.2013) foram apresentados trés requerimentos e seis emendas. Dois dos requerimentos
pediam revisdo do despacho inicial para inclusdo da Comissdo de Seguridade Social e Familia e
da Comissdo de Cultura, ambos indeferidos. O pedido de inclusdo na ordem do dia ndo chegou a
ser apreciado.

Ja as Emendas de Plenério tiveram o seguinte conteudo:

Quadro 7 — Emendas de Plenario, por n?, data, autoria e contetdo

Data de
apresentacao
19.11.2013

Emenda n° Autor Descrigao

EMP

1/2013

Dep. Luiz Alberto — PT-
BA

Altera os arts. 1° e 2°, para estender a reserva
de vagas para cargos de provimento em
Comissao

EMP
2/2013

19.11.2013

Dep. Domingos Dutra —
SDD -MA

Acrescenta 0s indigenas, juntamente aos
negros, além de aumentar de 20% para 30%
0 percentual de vagas oferecidas nos
concursos publicos

EMP
3/2013

20.11.2013

Dep. Janete Rocha Pieta
—PT-SP

Dé-se ao art. 6° do Projeto a seguinte
redacdo: Art. 6° Esta Lei entra em vigor na
data de sua publicacéo, para que lei passe a
vigorar com prazo indeterminado.

EMP
4/2013

20.11.2013

Dep. Janete Rocha Pieta
—PT-SP

Acrescente-se onde couber novo artigo com a
seguinte redacdo: O preenchimento dos
cargos em comissdo do Grupo-Diregdo e
Assessoramento Superiores - DAS, devera se
dar em percentuais paritarios aos pretos,
pardos e brancos, em observancia ao disposto
no inciso I, art. 2° do Decreto n.° 4.228, de 13
de maio de 2002.

EMP
5/2013

20.11.2013

Dep. Janete Rocha Pieta
—PT-SP

Dé-se ao art. 1° do Projeto a seguinte
redagdo: Art. 1 Ficam reservadas aos negros
cinquenta por cento das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica federal, das
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autarquias, das fundagcbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido, na
forma desta Lei.

EMP 20.11.2013 | Dep. Janete Rocha Piet4d | Acrescente-se a parte final do art. 1° do
6/2013 —PT-SP Projeto a seguinte redagdo: Art. 1° Ficam
reservadas aos negros vinte por cento das
vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no &mbito da administracdo publica
federal, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas, das
sociedades de economia mista controladas
pela Unido e nos Poderes Legislativo e
Judiciario da Unido, na forma desta Lei.

EMP 26.03.2014 | Dep. André Figueiredo — | Acrescenta 0 84° ao art. 3° para reservar
7/2013 PDT-CE vinte por cento dos cargos em comissdo no
ambito da administracdo publica federal,
respeitada a proporcionalidade da reserva em
cada nivel do grupo Diregdo e
Assessoramento Superior (DAS)

Fonte: Elaboracdo do autor

Todas Emendas acabaram sendo rejeitadas ao fim (parecer do Deputado Vicentinho,
do PT-SP), na Sessdo Plenéria Deliberativa Extraordinaria do dia 26.03.2014.

Na Comissao de Direitos Humanos e Minorias - CDHM, opinou-se pela aprovacgédo
do Projeto de Lei n°® 6.738/2013, pela aprovacdo da Emenda de Plenario 1/2013 (inclusdo de
cargos em comissdo) e da Emenda de Plenario 4/2013 (inclusdo de cargos em comissdo), com
subemendas, e pela rejeicdo da Emenda de Plenario 2/2013 (inclusdo de indigenas), da Emenda
de Plenario 3/2013 (vigéncia por prazo indeterminado), da Emenda de Plenario 5/2013 (aumento
do percentual de reserva para 50%) e da Emenda de Plenario 6/2013 (inclusdo do Poder
Legislativo e Poder Judiciario), nos termos do Parecer do Relator, Deputado Pastor Marco
Feliciano, que apresentou complementacao de voto. Os Deputados Marcos Rogério (PDT-RO) e
Pastor Eurico (PSB-PE) apresentaram voto em separado. O primeiro, pela rejeicdo; o ultimo,
pela inclusdo de fator socioeconémico no projeto (candidatos oriundos de escola publica).

A CDHM, ainda, apresentou duas subemendas, incorporando ao projeto a proposta
do Deputado Pastor Eurico (PSB-PE) para estabelecer percentuais distintos para candidatos
oriundos de escola publica, e a proposta do Deputado Luiz Alberto (PT-BA), para estender a

reserva para cargos em comissao.



130

Na Comissdo de Trabalho, de Administracéo e Servigo Publico, o parecer do Relator,
Dep. Vicentinho (PT-SP), foi pela aprovagdo do projeto original e pela rejeicdo de todas as
Emendas de Plenério.

Na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, o parecer foi pela
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do Projeto e das Emendas de Plenério n.° 1
(inclusdo de cargos em comissdo), 2 (inclusdo de indigenas) e 4 (inclusdo de cargos em
comissdo); pela inconstitucionalidade das Emendas de Plenario n.° 3 (vigéncia por prazo
indeterminado), 5 (aumento do percentual de reserva para 50%) e 6 (inclusdo do Poder
Legislativo e Poder Judiciario); e pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa das
Subemendas da Comissédo de Direitos Humanos e Minorias.

Assim, o projeto, indo a Plenario, foi aprovado com 314 votos a favor, 36 votos
contra e 6 abstengdes®’, no dia 26.03.2014, e remetido ao Senado em 1°.04.2014.

No Senado, passa a tramitar como PLC n° 29, de 2014, com pareceres favorveis da
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania e da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa. A Unica emenda apresentada, pela Senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB-AM), que
fixava percentual das vagas aos residentes no Estado onde situados os cargos a serem providos,
foi rejeitada. O Projeto é aprovado em Sessdo Plenéria do dia 20.05.2014, por unanimidade,
numa sec¢do que contou com a presenga da Ministra Luiza Bairros, entdo Ministra da Secretaria
de Politicas de Promocdo da lgualdade Racial, da Deputada Benedita da Silva, do Deputado
Vicentinho, do Deputado Edson Santos, do Deputado Jodo Paulo, e do Secretario Executivo da
Secretaria da Promocdo da Igualdade Racial, Giovanni Harvey. A matéria, entdo, foi
encaminhada a sancdo no dia seguinte, sendo sancionada e transformada em lei em 10.06.2014.

Conforme ja destacado anteriormente, como pontos controversos, passa-se a analise

das emendas propostas e pareceres contrarios recebidos.

2.2.4.1 - Emendas para incluséo de cargos em comissao na reserva da lei.

No ambito da Camara dos Deputados, foram trés as emendas tendentes a ampliar a

57 Para verificar como cada Parlamentar votou: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideV
otacao=5802&tipo=partido>. Acesso em 20.06.2015.
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incidéncia da lei para abranger também os cargos de provimento em comissdo: EMP 1/2013, da
autoria do Deputado Luiz Alberto, do PT-BA; a EMP 4/2013, da Deputada Janete Rocha Piet3,
do PT-SP e a EMP 7/2013, do Deputado André Figueiredo, do PDT-CE.

Todas essas emendas foram, ao final, rejeitadas com base no parecer do Deputado
Vicentinho, do PT-SP.

A Proposta do entdo Deputado Luiz Alberto previa a alteracdo do PL 6.738 para que

apresentasse a seguinte redacéo:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros vinte por cento das vagas oferecidas nos concursos
publicos ou processos seletivos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos, bem como na ocupagdo de cargos em comissdo, no dmbito da administracéo
publica federal, das autarquias, das fundacfes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei.

[...]

84° A autoridade administrativa com competéncia para o provimento do cargo em
comissao sera responsavel pela observancia da reserva de vagas de que trata o caput.
Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros, ou ser homeados
para 0s cargos em comissdo de que trata o artigo 1°, aqueles que se autodeclararem
pretos ou pardos conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundagéo Instituto
Brasileiro de Geografia Estatistica - IBGE. (grifos acrescidos)

Da justificacdo de sua emenda, constam os seguintes fundamentos:

[...] no que tange aos cargos de livre provimento, embora ndo haja dados estatisticos
confiaveis, é latente a predominancia esmagadora dos individuos ndo negros e negras na
ocupacéo dos cargos, o que reflete, de certa forma, o processo de desigualdade vivido
pela populagéo afrodescendente nas relagdes sociais, politicas, econdmicas e laborais.

Da mesma forma a proposta da entdo Deputada Janete Rocha Pieta previa a inclusao
de um novo artigo ao PL 6738/2013:

O preenchimento dos cargos em comissdo do Grupo-Direcdo e Assessoramento
Superiores — DAS, devera se dar em percentuais paritarios aos pretos, pardos e brancos,
em observancia ao disposto no inciso I, art. 2° do Decreto n.° 4.228, de 13 de maio de
2002.

Da justificacdo apresentada, consta a seguinte referéncia:

A populacéo negra ou parda autodeclarada corresponde hd um percentual de 50,74% da
populacdo brasileira, o que equivale a um total de 190.732.694 milhdes de brasileiros,
segundo Ultimo censo de 2010 do IBGE. No entanto, nos cargos do servi¢o publico os
negros ocupam apenas 31%, enquanto brancos ocupam 69%. Em relagdo aos ocupantes
de cargos em comissdo (DAS) no poder Executivo Federal, desde o mais alto ao mais
baixo, respectivamente, no DAS 6, 0s brancos ocupam 86,5% das funces, e 0s negros
13,5%; ja em relagdo ao DAS 1, os brancos ocupam 74,5%, e os negros 25,5%, dados
extraidos da Nota Técnica da SEPPIR de 2013.
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Por fim, a proposta pelo Deputado André Figueiredo a inclusdo de um 84° ao art. 3°,

com o seguinte teor:

84°. Ficam reservados aos negros vinte por cento dos cargos em comissao no ambito da
administracao publica federal, respeitada a proporcionalidade da reserva em cada nivel
do grupo Direg8o e Assessoramento Superior (DAS)

Da justificacdo consta:

Em congruéncia com a redagdo do PL 6738, de 2013, tal qual encaminhado pelo Poder
Executivo, proponho que a cota de vinte por cento também venha a ser observada no
preenchimento dos cargos de Ministro de Estado ou equiparados e em cada nivel do
grupo Dire¢do e Assessoramento Superior (DAS). Nesse género de politica afirmativa, a
visibilidade do grupo social beneficiado constitui um dos aspectos de maior relevo, e ela
estaria plenamente assegurada com a garantia da presenca de brasileiros integrantes da
populacdo negra nos mais altos escaldes da administracdo publica federal.

O Parecer do Relator da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, Deputado
Marcos Feliciano, PSC-SP, foi pela aprovacdo das emendas de extensdo de cotas raciais para 0s
cargos comissionados. Destaca-se, de sua manifestacdo, a seguinte passagem:
No entender deste relator, a proposi¢do apresentada pelo Poder Executivo falha, de fato,
ao nao abranger os cargos comissionados. Tem-se conhecimento de que é substancial o
numero de tais cargos no Poder Executivo. [...]
Compreende-se que 0s cargos comissionados séo de livre nomeacéo e que, por isso, ndo
tém a natureza permanente dos cargos efetivos a que se destinam a reserva de vagas
proposta no projeto de lei aqui analisado. Entretanto, devido a relevancia e ao grande
namero de cargos comissionados na administracdo publica federal [89.550, em 2011],

ndo faz sentido deixéa-los fora do alcance de uma politica de acdo afirmativa para o
provimento de cargos do Poder Executivo. (esclarecimentos acrescidos)

A Comiss&o, assim, aprovou o Parecer, liberando a matéria ao Plenario.®

Da mesma forma, conquanto menos argumentativo, o Parecer do Relator da CCJ,
Deputado Leonardo Picciani, PMDB-RJ, aprovou as emendas n° 1 e 4, ao ndo vislumbrar
qualquer Obice quanto a constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa, sendo este o

entendimento prevalecente na Comissio.>®

8 Houve dois votos em separado: o do Deputado Marcos Rogério, PDT-RO, pela rejeicdo do projeto, e do Deputado
Pastor Eurico, PSB-PE, que inclui critério socioecondmico aplicavel as cotas raciais (limite em 25%, dentro da conta
de 20%, as vagas para aqueles que concluiram seus estudos em escola privada e, em 75% para aqueles que
concluiram todos os seus estudos em escola publica).

%% Da mesma forma que na CDHM, na CCJ houve dois votos em separado: o do Deputado Marcos Rogério, PDT-
RO, no mesmo sentido de rejeicdo do projeto, e do Deputado Marcelo Almeida, PMDB-PR, por sua
inconstitucionalidade.
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Diferentemente das Emendas, que normalmente vem instruidas com uma
justificacdo, mesmo que sucinta, os Pareceres proferidos em Plenario — PPP, pelo Deputado
Vicentinho, PT-SP, pela rejeicdo das propostas € absolutamente laconico: “[...] somos
favoraveis ao projeto e contrario as emendas”. Tao somente.

J& na Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico, o mesmo
Deputado diz algo mais, sem, contudo, acrescer muito & discussao:

As Emendas n.° 1 e 4, tratam de reserva de vagas para nomeacdo para cargos em
comissdo. Tais cargos, conforme 0 seu préprio conceito, sdo aqueles declarados em lei
de livre nomeacdo e exoneracdo, de carater provisorio, destinando-se as atribuicdes de

direcdo, chefia e assessoramento e, ao nosso sentir, ndo se coadunam com o objetivo
pretendido pela proposicao.

Dificil compreender a justificativa de que a ampliacdo de reserva de vagas para 0s
cargos em comissao “ndo se coaduna com o objetivo pretendido pela proposi¢ao”. Nada no PL
6738/2013, tampouco na justificacdo que o serviu como exposi¢do de motivos, ddo a entender
que essa extensdo aos cargos em comissdo deixaria de garantira que “os quadros do Poder
Executivo federal reflitam de forma mais realista a diversidade existente na populagao brasileira”
(BRASIL, 2013a).

2.2.4.2 - Emendas para aumento do percentual de vagas reservadas

Duas emendas de plenario visaram a aumentar o percentual de vagas reservadas: a
EMP 2/2013, do Deputado Domingos Dutra, SDD-MA, e a EMP 5/2013, da Deputada Janete
Rocha Pieta, PT-SP, sendo ambas, ao fim rejeitadas.

A Emenda do entdo Deputado Domingos Dutra, SDD-MA, acrescentava os indigenas
como igualmente beneficiario da reserva de vagas, bem como aumentava de 20% para 30% o
percentual das vagas oferecidas. A proposta, no entanto, ndo vem instruida com qualquer
justificativa a demonstrar a razéo para a inclusdo e aumento pretendidos.

Ja a Emenda da entdo Deputada Janete Rocha Pietd, PT-SP, pretendia ampliar de
20% para 50% a reserva de vagas para negros. Padecendo do mesmo problema da EMP 2/2013,
uma vez que ndo é possivel estabelecer cotas sem levantamentos faticos consistentes (OSORIO,
2006, p. 47).
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A justificativa apresentada, em boa partida repetida nas demais emendas da
Deputada, apenas conclui com a méxima de que “é¢ imprescindivel apresenta¢do e aprovagio
desta emenda, permitindo assim, maior representacdo da populacdo negra no servigco publico e
consolidando o compromisso do Estado Brasileiro com a promogao da igualdade racial”.

Tal qual a EMP 2/2013, também esta emenda acabou sendo rejeitada.

O Parecer do Relator da CCJ, Deputado Leonardo Picciani, PMDB-RJ, aprovou a
emenda n° 2, sem tecer qualquer consideracdo quanto ao seu mérito, isto é, a inclusdo de
indigenas e 0 aumento do percentual. Apenas assentou que ndo foi vislumbrado qualquer Obice
quanto a constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa para a emenda em questao.

No ambito da CCJ, a EMP 5/2013 foi rejeitada com a seguinte argumentacao:

A Emenda n° 5 é inconstitucional, por ferir os principios da igualdade, da razoabilidade
e da proporcionalidade, estabelecendo percentual inadequado, correspondente a reserva
de metade das vagas para negros. Além de estar muito acima do percentual
representativo de negros na populacdo brasileira (sic), a reserva de vagas nesses termos,
na pratica, cria discriminacdo em relacdo a outras ragas presentes na populagdo

brasileira, que se veriam em condicOes desfavoraveis para ingressar no servigo publico,
0 que ndo é o objetivo do projeto.

Merece atencdo o fato do Relator parecer ter se confundido ao afirmar que o
percentual de 20% “estaria muito acima do percentual representativo de negros na populacao
brasileira”. E provavel que, desconhecendo ou ignorando que o tratamento dado para o termo
“negros” abrange tanto os pretos, quanto os pardos, tivesse 0 mesmo se referindo a proposta
como uma politica exclusiva para pretos, o que demonstra a superficialidade com que fora
analisada.

No mais, a justificativa afirma que a emenda fere o principio da igualdade,
razoabilidade e proporcionalidade ao estabelecer percentual inadequado. Os motivos para tal
inadequacdo: (i) o percentual estaria muito acima do representativo de negros na populacéo
brasileira e (ii) a reserva, nesses termos, discriminaria outras “racas” presentes na populacgéo.

O argumento, no entanto, se estabelece com apoio em duas falacias. A primeira,
quanto ao percentual da populagdo negra brasileira. Ora, segundo a propria justificativa do
projeto de lei, a populacdo negra representaria 50,74% da populacdo, segundo os dados do IBGE,
de 2010. J& o argumento de que a reserva para negros discriminaria outras “racas” demonstra a
I6gica mais rasteira de rejeicdo das acOes afirmativas para a populacdo negra, a partir da

desconsideragdo de que “uma politica compensatoria s6 tem razdo de ser se a populagéo
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beneficiaria compensa por meio dela uma situagio mais geral de desvantagem” (GUIMARAES,
2009, p. 190). No entanto, que outro grupo da populagdo brasileira, constituindo hoje uma
maioria marginalizada, necessita desse tipo de politica publica? A rejeicdo, pura e simples de
percentuais, também ndo deve se basear em uma opinido, mas em dados. 50% seria inadequado
em que sentido? E possivel que o Deputado ndo tenha querido expressar mais do que o
“politicamente possivel” determinou: uma representag¢do da populagdo negra no servigo publico,
mas que ndo diminua a massiva representacéo branca ja consolidada.

Ja na CDHM, as emendas séo rejeitadas sem que se faca qualquer consideracao
quanto ao seu conteudo e das razdes para sua ndo aprovagao.

Por fim, na Comissao de Trabalho, de Administracéo e de Servigo Publico — CTASP,
segundo o Deputado Vicentinho, PT-SP, que também rejeitou em Plenério essas emendas, tem-
se:

A Emenda n° 2, que pretende incluir indigenas e ampliar o percentual inicialmente

previsto no projeto de lei, demandaria um estudo mais aprofundado sobre o tema,
resultando em proposta futura.

[...]
A ampliacdo do percentual de reserva de vagas, pretendida pela Emenda n° 5, tampouco

se mostra pertinente. Apesar de buscar adequar o percentual a participagdo da populagédo
negra ou parda do pais, a emenda acaba privilegiando essa populagdo, pois ela podera
candidatar-se simultaneamente as vagas reservadas e as vagas destinadas a ampla
concorréncia, conforme o art. 3° do projeto de lei. Destarte, somos pela rejeicdo da
aludida emenda.

A necessidade de um estudo aprofundado, ao que parece, refere-se tanto a questao da
inclusdo dos indigenas, quanto ao percentual proposto de 30%, abrangendo aqueles e a
populacdo negra. Mas, prefere-se remeter a uma proposta futura (que ainda ndo houve) do que
discutir e aprofundar tais estudos para melhoria do projeto em discussao.

Em relacdo ao argumento de que a haveria privilégio dessa populacdo, em razédo da
concorréncia para vagas reservadas e na ampla concorréncia, também demandaria um estudo,
considerando, principalmente, o nimero de negros e negras ingressantes no servi¢o publico a
cada certame, antes da aprovacao da lei. No entanto, ndo houve a contraprova e a matéria acabou

sendo rejeitada.

3. A Judicializacéo da Lei de Cotas.
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Nesse curto tempo de vigéncia da Lei de Cotas verifica-se uma alta judicializacdo da
matéria. Foram identificadas, no periodo de publicacdo da lei até fevereiro de 2016, a0 menos
seis acOes coletivas e uma acao individual. Das ac¢Ges coletivas, 0 Ministério Publico Federal —
MPF ¢ autor em quatro dessas, a Defensoria Publica da Unido — DPU, em uma e o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, em outra.

A acdo civil publica n® 3631-17.2015.4.01.3700, em trdmite na 3% Vara da Se¢do
Judiciaria do Maranh&o, foi proposta pela DPU contra o Instituto Federal de Educacéao, Ciéncia e
Tecnologia do Maranhdo — IFMA e pretende a suspenséo de qualquer ato do Concurso Publico
para Provimento do Cargo Efetivo da Carreira de Magistério do Ensino Béasico, Técnico e
Tecnoldgico do Instituto (regido pelo Edital n. 002, de 29/12/2014 e retificado pelo Edital n. 3,
de 15/01/2015), até que seja assegurada, na forma da lei, a reserva de vagas para pessoas com
deficiéncia (entre 5% e 20%) e para negros e pardos (20%), computando-se tal percentual a partir
do total de vagas prevista no concurso publico, qual seja 210 (duzentas e dez) vagas e as que
surgirem.

Em sede liminar, o Juiz da 3% Vara da Secdo Judiciaria do Maranhdo, deferiu a tutela
pleiteada, com o seguinte teor:

Ante o exposto, DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR, para determinar, a
suspensdo de qualquer ato do Concurso Publico para Provimento do Cargo Efetivo da
Carreira de Magistério do Ensino Basico, Técnico e Tecnologico do IFMA (regido pelo
Edital n. 002, de 29/12/2014 e retificado pelo Edital n. 3, de 15/01/2015), devendo ser o
certame paralisado no estado em que se encontra, e a IES se abster de qualquer ato até
que seja assegurada, na forma da lei, a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia
(entre 5% e 20%) e para negros e pardos (20%), computando-se tal percentual a partir

do total de vagas prevista no concurso publico, qual seja 210 (duzentas e dez) vagas e as
que surgirem.

O processo ainda esta pendente de julgamento final.

J& na acdo civil publica proposta pelo MPF-SP contra o IFSP, impugna-se o
fracionamento de vagas do concurso para a carreira de magistério do Ensino Basico, Técnico e
Tecnoldgico do Instituto que deixou de oferecer qualquer vaga a negros e pardos, embora o total
de vagas oferecidas fosse de 166. No dizer da Procuradora da Republica Priscila Costa Schreiner,
autora da acéo:

Nos concursos para professores, em que é comum a divisdo das vagas por disciplinas,
resultando um pequeno nimero de vagas para cada area, justifica-se o calculo sobre o

total de vagas oferecidas, pois entendimento em sentido diverso tornaria totalmente
ineficaz a norma prevista no artigo 37, VIII, da Constituicdo, em flagrante violagdo aos
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direitos das pessoas com deficiéncia e dos negros (PROCURADORIA, 2015).

O pedido liminar foi indeferido pelo Juiz Titular, encontrando-se o feito ainda
pendente de julgamento.

Em outra acdo, o MPF-DF, por meio da acdo civil pablica n° 0040614-
42.2015.4.01.3400, em tramite na 172 Vara Federal do Distrito Federal, pretende obrigar que
toda as Forcas Armadas (Exército, Marinha e Aeronautica) passem a prever nos editais de seus
concursos a reserva de vagas, nos termos da lei (BRASIL, 2015f). O inicio do procedimento se
deu com a denuncia de um cidaddo de que o edital para a admissédo na Escola Preparatéria de
Cadetes do Exército (ESPCEXx) ndo havia previsto reserva de vagas para cotas raciais, resultando
na abertura do procedimento investigatério n® 1.16.000.001373/2015-77.

Tendo sido expedida recomendacdo ao Comandante da Escola Preparatoria de
Cadetes do Exército, ndo houve alteracdo do entendimento daquela entidade, sob alegacdo de
gue os militares ndo se incluem entre os servidores publicos, o que resultou na propositura da
acdo, ainda pendente de julgamento.

Outra agdo proposta pelo MPF para impedir a nomeacao e posse de candidatos ndo
negros, indevidamente inscritos como concorrentes as vagas reservadas aos negros (reserva
instituida pela Lei n® 12.990/2014) no concurso publico do Instituto Rio Branco (MRE), regido
pelo Edital n° 1, de 3 de julho de 2015, para admisséo a carreira de Diplomata do Ministério das
Relacbes Exteriores. O Juiz Federal Renato Coelho Borelli, da 20? Vara Federal de Brasilia,
deferiu no dia 10.11.2015 uma liminar, impedindo o Ministério de Relacdes Exteriores de dar
posse aos candidatos.

Por fim, o MPF-ES prop6s a acdo civil pablica, n°® 119328-36.2015.4.02.5001, em
curso na 42 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Espirito Santo, visando a nulidade parcial do
certame, por inconstitucionalidade ou inaplicabilidade da lei (sic) e, subsidiariamente, (i)
exclusdo do procedimento de submissdo a uma banca de verificacdo, para adotar unicamente a
autodeclaracdo como requisito para concorrer as vagas reservadas para negros ou (ii) , caso
mantida a banca de verificacdo, que a mesma adote procedimento justo e regular, que nao gere a
exclusdo dos optantes pelas vagas reservadas do concurso, mas apenas que deixem de concorrer
a essas vagas e passem a disputar somente as vagas da ampla concorréncia (BRASIL, 2015d).

Na primeira instancia, foi negada a liminar pleiteada, vindo o Tribunal Regional
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Federal, em sede recursal, conceder em parte a liminar, apenas para que seja anulado o Edital na
parte que estabeleceu o envio de foto para verificacdo da condigcdo de negro, procedendo-se a
nova verificacdo, com avaliacdo presencial e decisdo motivada, assegurando-se a possibilidade
de desisténcia das cotas aos que assim desejarem e que 0s reprovados na verificacdo figurem na
listagem da ampla concorréncia, caso tenham obtido nota suficiente, devendo ser eliminados do
concurso tdo somente os candidatos que prestarem declaracdo falsa, também com a devida
motivacao. O processo até a conclusdo deste estudo ndo tinha deciséo final, mas aproxima-se da
recomendacdo do STF no sentido de conjugacdo de métodos de heteroidentificacao.
Mais recentemente, ganhou destaque a decisdo proferida pelo Juiz da 8* Vara do
Trabalho de Jodo Pessoa, que no julgamento da Reclamagdo Trabalhista n® 0131622-
23.2015.5.13.0025, em que Carlos Delano de Araujo Brandao contende contra o Banco do Brasil
S.A. entendeu que:
A reserva de vagas para negros, prevista na Lei n.° 12.990/2014, é inconstitucional, por
violar os arts. 3°, 1V, 5° caput, e 37, caput e Il, da Constituicdo Federal, além de
contrariar os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Além disso, envolve
valores e aspectos que ndo foram debatidos pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADPF n.° 186, que tratou da constitucionalidade da politica de acesso as universidades

publicas pautada no principio da diversidade, com o propdsito de enriquecer 0 processo
de formacao e disseminagdo do conhecimento.

No caso, pleiteia a parte sua contratacdo para o cargo de escriturario, com base no
Edital n® 02 — BB, de 18.12.2014, em razdo da inconstitucionalidade da Lei de Cotas Raciais e de
vicios no cadastro reserva do Concurso Publico de Edital n°® 02/2014, além de indenizacdo por
danos morais. O candidato teria sido aprovado em 15° lugar e, em razdo da nomeacdo de
candidatos cotistas classificados em 25?2 262 e 272 posi¢cGes, 0 mesmo teria sido preterido de
forma supostamente indevida na ordem de classificag&o.

Os argumentos do Juiz ignoram a profunda discussdo sobre cotas raciais, valendo-se
para sua fundamentacdo em sua propria opinido, sem qualquer embasamento doutrinério ou
jurisprudencial de relevo. S&o os seguintes argumentos apresentados: (i) “na hipotese dos autos
estdo em jogo valores e aspectos distintos daqueles que foram debatidos pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da ADPF n° 186; (ii) “ndo existe direito humano ou fundamental garantindo
cargo ou emprego publico aos cidaddos”; (ii) “o provimento de cargos e empregos publicos
mediante concurso ndo representa politica piblica para promogao da igualdade”; (iii) “a reserva

de cotas para suprir eventual dificuldade dos negros na aprovagdo em concurso publico € medida



139

inadequada, j& que a origem do problema é a educacgdo, para o que ja foi instituida a respectiva
politica pablica de cotas”; (iv) “os negros poderdo ser duplamente favorecidos com as politicas
afirmativas”; (v) “so sdo licitas em concurso publico as restricdes impostas em razao da propria
natureza e do exercicio do cargo ou emprego”; (vi) “a unica clausula de relativizagao desta regra
diz respeito as pessoas portadoras de deficiéncia” [...] “ndo podendo o legislador
infraconstitucional cria-las, sob pena de comprometer a obrigacdo constitucional de o Estado
fornecer e prestar um servigo publico de qualidade e de violar o direito fundamental do cidadao a
tais servigos”; (vii) “inconstitucionalidade na Lei n°® 12.990/2014 pela flexibilizacdo de uma
regra constitucional objetiva e instituida em prol do principio da impessoalidade, da moralidade,
da eficiéncia e da qualidade do servigo publico”; (viii) “incompatibilidade da Lei n° 12.990/2014
com o principio constitucional da eficiéncia”; (ix) “auséncia de critérios objetivos para a
identificacdo dos negros”; (x) “inexisténcia de critérios relacionados a ordem de classificacdo” e
(xi) “inexisténcia de qualquer corte social”. A sentenca foi proferida em 18.01.2016.

Ja tendo sido interposto Recurso Ordinario por ambas as partes, encontram-se
pendentes de julgamento®®. Entretanto, foi deferido efeito suspensivo ao Recurso Ordinario do
Banco do Brasil, por se entender presentes os requisitos do fumus boni juris e o periculum in
mora, além de “reais chances de reforma do julgado, sendo, por conseguinte, extremamente
temeraria a manutencdo de ordem para cumprimento imediato da obrigacdo de fazer prevista em
sentenca, restando prudente e razoavel que se aguarde, ao menos, a decisdo em segundo grau,
quando a matéria sera novamente analisada, agora, por um colegiado”.

Embora o processo também ndo tenha concluido seu trdmite, ndo tardou uma
resposta a altura, com a propositura da Acao Direta de Constitucionalidade n° 41, com pedido de
medida cautelar, pelo Conselho Federal da OAB, em 26.01.2016, tendo por finalidade provocar a
declaracdo da constitucionalidade da Lei n® 12.990, 09 de junho de 2014, tendo sido designado
como Relator o Min. Roberto Barroso.

ApoOs demonstrar a existéncia de controversia judicial relevante, em razdo da estatura
constitucional do diploma impugnado nas instancias inferiores e do risco de proliferacdo de

decisdes similares pelos Estados-Membros, demonstra (i) a sua compatibilidade com os arts. 3°,

60 Conforme movimentacdo processual disponivel em:
<https://pje.trt13.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=61100&p_grau_pje=
1&popup=0&dt_autuacao=&cid=3207>. Acesso em 27.02.2016.
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I, 11, Il e IV, da CRFB, de 1988, art. 39, da Lei 12.288, de 2010 (EIRA) e Convencéo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial (Decreto n°
65.810, de 1969), no que tange a constitucionalidade da Lei de Cotas e (ii) compatibilidade com
os arts. 1° 1I, art. 4° Il e 1ll, e art. 37, todos da CRFB, de 1988, quanto ao critério de
autodeclaracdo para identificacdo racial e possibilidade da heteroclassificagdo complementar.

O pedido liminar ndo chegou a ser apreciado pela Presidente em exercicio, Ministra
Carmen Lucia, por entender ndo se enquadrar na previsdo do art. 13, VIII, do RISTFSL,

O processo também se encontra pendente de julgamento.

Todas essas a¢Oes sugerem um atento acompanhamento, tendo em vista as discussées

que suscita e os possiveis desdobramentos para a aplicagdo da norma.

61 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 13. Séo atribuices do Presidente:

[.]

VIII - decidir questdes urgentes nos periodos de recesso ou de férias;
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CAPITULO III

A Lei de Cotas e a sub-representacao legal

“Quanto mais as coisas mudam, mais ficam as mesmas ”.
(Ditado popular)

O terceiro capitulo, em sua primeira secdo, estabelece uma discussdo entre direito e estatistica
racial, para a elaboragdo de politicas de combate a desigualdade racial. O objetivo é fundamentar
teoricamente a pesquisa de campo que se estabelece na segunda se¢do deste capitulo, em que se
analisa, com mais detenca 0 modelo de reservada de vagas para cotas raciais em concursos
publicos. Como conclusdo, numa terceira se¢do do capitulo, apresenta-se o conceito de sub-
representacdo legal, central neste estudo, visando a demonstrar como a escolha de certos critérios
(“quanto”, “onde” e “quem”)! mantém, ao invés de combater, a estratificacdo racial em certos

espacos de poder.

1 Direito e estatisticas raciais

O enfrentamento tedrico da relacdo entre direito e fato, sem padecer do problema das
abstracOes e generalizacGes excludentes, encontra na corrente de pensamento denominada Teoria
Critica da Ragca (Critical Race Theory) mais apropriado refor¢o, uma vez que:

Diferentemente do tradicional [movimento por] direitos civis, que envolve gradualismo
€ progresso passo a passo, a Teoria Critica da Raga questiona a prépria fundagdo da

ordem liberal, incluindo sua teoria da igualdade, raciocinios juridicos (legal reasoning),
racionalismo iluminista e principios neutros do direito constitucional?> (DELGADO;

! Devo a Debora Almeida a sugestdo para explorar os diversos aspectos ligados ao conceito de sub-representagéo
por meio de perguntas, a partir de sua analise sobre a relacdo entre representagéo politica e democracia (ALMEIDA,
D., 2015).

2 No original: “Unlike traditional civil rights, which embraces incrementalism and step-by-step progress, critical
race theory questions the very foundations of the liberal order, including equality theory, legal reasoning,
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STEFANCIC, 2001, p. 3)

Nesse sentido, pensar o direito em sua relagdo com — ou, no combate ao — racismo,
sem tomar em conta a légica da branquidade na elaboragdo de categorias tidas por universais,
pode levar o intérprete a apreciar certas situacbes de forma tdo impregnada pelas pre-
compreensdes naturalizantes da inferioridade de certas minorias, que o regramento que a partir
dai se elabora vird em boa parte maculado por este equivoco inicial.

A grande luta do Teoria Critica da Raca € justamente demonstrar tal equivoco,
considerando que: “as ciéncias sociais produzem conhecimento sobre os ‘outros’ como
‘desviantes’ do ‘modelo’, que ¢ definido como [aquele que ¢é] branco, heterossexual, burgués e
do sexo masculino” (ZUBERI, 2011, p. 1576).

Pela conjugacdo de duas linhas de interpretacdo que distingue os pensadores da
Teoria Critica da Raca, de um lado, “idealistas”, para quem “racismo e discriminagdo sdo
questdes de pensamento, categorizagdo mental, atitude e discurso” (DELGADO, STEFANCIC,
2001, p. 17) e, de outro “materialistas”, “realistas” ou “deterministas econdmicos”, em que
“racismo € o meio pelo qual a sociedade aloca privilégios e status” (idem), é possivel uma nova
analise do Direito e dos fatos, para além das limitacGes liberais. H& se conjugar uma nova
gramatica, um novo discurso, em que os excluidos tenham vez na producdo legislativa, mas
também é necessario alterar a forma de distribuicdo dos recursos na sociedade, para que ndo se
tenha uma distancia tdo grande entre o direito legislado — por exemplo, a mera enunciagdo da
igualdade — e seus efeitos reais — como a permanéncia da desigualdade racial de forma

flagrantemente desconcertante.

1.1 A devida cautela com as estatisticas raciais

As cautelas que se devem ter em relacdo ao uso de estatisticas raciais sé@o de duas
ordens. A primeira, é quanto ao préprio uso das estatisticas, conforme demonstrado por Tukufu
Zuberi, em sua obra “Thicker than Blood: how racial statistics lie” (2001), sobre a falacia de que
resultados obtidos a partir de métodos cientificos de coleta de dados e analise sdo politicamente

neutros (p. Xvi) e seu uso em teorias causais. A Segunda, € quanto ao conceito social de “raca” e

Enlightenment rationalism, and neutral principles of constitutional law.”
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a discussdo que ‘“‘cor” suscita, conforme também ja demonstrado hd muito, no Brasil,
(ROSEMBERG; PI1ZA, 1998; PETRUCELLLI, 2000).

Conforme Zuberi, estatistica ¢ um sistema baseado na incerteza, em que “os nimeros
ndo sdo mais que axiomas aplicados e podem ter pouco a ver com as condi¢cdes de sua correta
aplicacdo no mundo real” (2001, p. xvi). O quanto os conceitos raciais tém influenciado a l6gica
dos métodos estatisticos deve-se muito a pratica de objetificar os diferentes grupos sociais em
dada sociedade. Em sua origem, assim, a descricdo das sociedades estava profundamente ligada a
uma concepgao racialista em duas tendéncias, uma, a partir de Quetelet e Durkheim, que “vé os
grupos como entidades com tracos coletivos e que podem ser estatisticamente descritos”; outra,
remetendo a Galton®, em que, ainda que reconheca diferentes status dos grupos, como a raga,
descreve status racial como tragos individuais (ibidem, p. 30).

O inicial desenvolvimento das estatisticas sociais, a partir de Francis Galton, que
juntou o estudo de estatisticas matematicas e teoria evolucionista numa concepgdo eugénica®,
teve grande repercussao até o inicio do século XX, mas passa a perder forca na década de 1950,
em razdo das implicacbes nazistas de seu uso, a partir do que passa a buscar um fundamento
mais cientifico (idem).

O aparecimento de estatisticas raciais ndo-eugenistas (noneugenic racial statistics),
por outro lado, relaciona-se ao desenvolvimento de censos populacionais, em que a discussdo de
politicas sociais era apenas um subproduto das administracbes governamentais (ibidem, p. 81).
Dessa espécie é também o estudo de Du Bois, The Philadelphia Negro: a social study, de 1899,
em que apresenta uma massiva base de dados.

O problema comum a ambas as correntes, tanto eugenista, problematica em si,
guanto ndo eugenista, no entanto, deriva principalmente, para fins de estudos estatisticos, no
estabelecimento de rela¢fes causais. Conforme Holland (2008, p. 95): “rac¢a ndo ¢ uma variavel
causal e por esta razdo, ‘efeitos raciais’, por si, ndo tem qualquer relagdo com interpretacoes

‘causais”. Dai a exata adverténcia de Zuberi (2001, p. 101):

3 Conforme o autor (ZUBERI P. 33): “O foco de Galton na diferenca, especialmente a diferenca humana,
desempenhou um papel chave no desenvolvimento das analises estatisticas da sociedade humana. Mais amplamente,
suas ideias evolucionistas sobre qualidade racial teve um impacto fundamental na I6gica das estatisticas sociais. As
metodologias de Galton foram desenvolvidas como parte de sua teoria racial da eugenia”.

4 De acordo com o autor (ZUEBERI, p. 34): “Historicamente, a eugenia tem sido caracterizada por trés principios: a
inalteravel base bioldgica de classe e raca; a assun¢do de que ‘tal pai, tal filho’, ou a base hereditaria de
caracteristicas fisicas, ental, moral e comportamental das pessoas, suas qualidades e defeitos; e a evolucdo bioldgica
e a superioridade de uma raga particular”. Para o impacto da eugenia no Brasil, ver Schwarcz (1993).
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Estudos ndo deveriam confiar em identidades raciais descontextualizadas. De fato, é a
descontextualizacdo que leva a formas de raciocinio racial. Esta ndo é uma questao de
mania de estatisticos. O que é necessario é uma melhor compreensao de nossas teorias e
como elas se relacionam com nossos métodos de pesquisa. NOs precisamos de um
melhor entendimento de como os dados raciais estdo relacionados para nosso método de
pesquisa e como efeitos causais se relacionam com nossas teorias causais.

Para além desse aspecto, tomando a “raga” como um construto social, ¢ fundamental
que o cientista social mantenha uma vigilancia constante, para nao acabar essencializando a
propria ideia racial, ao reputar como fixas determinadas caracteristicas que evidenciem
determinada identidade racial (STEWART, 2008, p. 32). Nesse sentido, vale a pena resgatar a
discussdo de Rosemberg e Piza (1998-1999), intitulado “Cor nos censos brasileiros”, em que é
abordada a dimensao psicossocial no processo de identifica¢do de “raga” ou cor, e outros estudos
que seguem nessa linha (PETRUCELLI, 2000; SOARES, 2008; OSORIO, 2003).

O primeiro aspecto presente é que o sistema adotado no Brasil € de autoidentificacéo
e, ndo, heteroidentificacio®, ressaltando que “quando um respondente dos censos brasileiros
declara sua cor, ele o faz em funcdo de determinacdes tanto macro quanto microestruturais”
(ROSEMBERG; PIZA, 1998, p. 123), sendo que “a cor (ou pertencimento racial) que alguém se
atribui é confirmada ou negada pelo olhar do outro” (ibidem, p. 130). As autoras identificam
entdo uma relacdo variavel entre identidades raciais e linhas de cor e, a partir dos estudos de
Cross Jr., como o pertencimento racial ndo é um dado imutavel, possibilitando considerar que
“na trajetoria de vida das pessoas, haja mudangas no processo de autoclassificacdo de cor”
(ibidem, p. 134). Tal ocorreria ndo s6 pela natureza relacional da identidade, mas também pelo
fendmeno de uma heteroidentificacdo que ocorre no ambito familiar, em que “um unico
respondente [pessoa maior que fala em nome da familia] declararia a cor em nome de outros,
que, futuramente, poderdo alterar seu pertencimento racial”.

Nesse sentido, Soares (2008, p. 99) aponta que, em razdo dessa mutabilidade da
identificacdo racial, alteragbes em seu enquadramento, embora nao alterem o tamanho das
populagdes, reconfiguram seu “perfil racial”, que “pode mudar em velocidade muito superior ao

ritmo secular de nascimentos e mortes que caracteriza boa parte das analises demograficas”.

5 Conforme as autoras (1998-1999, P. 124): “Entendemos por autoidentificacio tanto as escolhas de cor feitas pelos
individuos respondentes do rol das cores existentes no vocabulério racial brasileiro quanto no vocabulario utilizado
pelos censos. Por heteroidentificacdo entendemos a atribuicdo de cor ou raga realizada pelo conjunto da sociedade
brasileira aos descendentes de pretos, pardos, indios e brancos em que um componente racial ou de cor vem
associado a posi¢des sociais simbolicas e/ou concretas”.
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Assim é que o autor, analisando a composic¢do populacional brasileira de 1890 a 2007, busca
identificar “qudo importante ¢ a mudanca de identidade racial na mudanga da composi¢ao racial
da populagdo brasileira” (ibidem, p. 111). Em concluséo, identifica o autor o “escurecimento da
populagdo brasileira nos ultimos dez anos” que revela que “mudangas em como as pessoas se
veem sdo responsaveis pela quase totalidade dessa mudanga” (ibidem, p. 116).

Esses aspectos, no entanto, ndo sdo capazes de jogar por terra a classificagéo racial
nos moldes em que utilizado pelo IBGE, como conclui Osério (2003). A uma, porque, ainda que
exista uma grande diversidade de “termos de cor” a que possam ser atribuidos pelos
respondentes do censo, as categorias tidas por principais, como branco, preto, pardo e amarelo
absorvem o maior percentual de respostas, o que da legitimidade ao sistema. O autor, no entanto,
observa um aspecto importante, a demandar, da mesma forma que as observacfes anteriores,
cautela do cientista social, no que refere a autoidentificacdo. A medida que as situacdes
analisadas, seja do censo do IBGE, seja dos controles empreendidos pelas administracdes
publicas em seus registros pessoais, como o exemplo do SIAPE, no ambito federal, “nenhum dos
responsaveis pela identificacdo racial, entrevistadores ou entrevistados, viam na resposta algo
capaz de garantir a titularidade de direitos”, ou seja, “sua aplicagdo em contextos nos quais o
enquadramento em determinadas categorias possa alavancar vantagens pessoais deve ser feita de
forma refletida” (ibidem, p. 35)°.

1.2 O papel das estatisticas na elaboracao de politicas antidiscriminatorias

Muito embora as estatisticas raciais tenham sido usadas de forma ideoldgica para
justificar a estratificacdo social com base na “raga” (ZUBERI, 2001; ZUBERI; BONILLA-
SILVA, 2008), nao se pode descartar “que o publico em geral age e pensa politicamente dentro
dos limites de categorias raciais € o governo desenvolve politicas que determinam ‘quem recebe
o que’ com base nessas diferengas” (ZUBERI, 2001, p. 118). Assim, critérios “raciais” ou de
“cor” podem ser classificagdes legitimas, principalmente se servirem a um uso legitimo (idem),

ou seja, combater a estratificacao social.

6 Esse fendmeno ja identificado na literatura racial critica é chamado de fraude racial (racial fraud) ou box checking,
como “acdo por uma pessoa que ndo ¢ parte de uma minoria, ou de uma com uma conexao muito pequena com um
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A classificacdo étnico racial no pais, ainda que mereca ser problematizada em
diversos aspectos, ndo milita a favor de abordagens desracializadas, conforme ressalta SOVIK
(2004, p. 366): “Desistir prematuramente do estudo de identidades raciais, por demasiado
complexas e numerosas, é fazer concessdo a ideologia da mistura como antidoto ao racismo”.
Esta também é a conclus&o dos criticos raciais americanos, quando lidam com a cegueira racial
(colorblindness ou race blind) (DELGADO; STEFANCIC, 1997; DELGADO; STEFANCIC,
2001), ou pobs-racialismo (POWELL, 2014, p. 271) conforme o dilema apontado por Zuberi
(2001, p. 120): “Duas preocupacdes principais caracterizam esse debate: (1) aderir uma anélise
de cegueira racial (‘race-blind’ analysis) (vendo a “raga” como um trago irrelevante oOu
superado); e (2) buscando a justica social por meio de estatisticas conscientes sobre “raga”
(‘race-conscious’ statistics)”. De fato, o foco apenas em politicas cegas a “raca” acaba por
investir apenas em acgdes universalistas, em franca desconsideracdo com a historia de
discriminacdo racial do pais (idem), ainda que tais politicas tenham sua importancia. Por outro
lado, ao se atentar para os aspectos da “raga”, ¢ possivel identificar as disparidades produzidas
pela estratificacdo racial e, com base no contexto historico, focar em oportunidades e resultados
(idem).

Mesmo buscando-se o uso legitimo de estatisticas raciais nas politicas publicas, ha se
atentar, ainda, para que néo se estabelecer uma rela¢ao causal entre “raga” e a situagdo social de
estratificacdo racial que se procura combater. O autor propde, assim, 0 conceito de causacao
manipulada (manipulative causation) em que leva em conta o fato de que, também as inferéncias
causais podem, assim como 0s grupos de individuos, estar sujeitas a serem manipuladas, a partir
dos dados estatisticos levantados. Tome-se o exemplo hipotético’ de que 0s negros se saem bem
na faculdade por causa das acOes afirmativas adotadas (ibidem, p 132). O efeito causal,
identificado pela teoria da causacdo manipulada, é que sem as ac¢Ges afirmativas essas pessoas
nédo iriam tdo bem nas universidades. Ou seja, na ansia de defender as a¢des afirmativas pde-se
os dados para trabalhar a favor de um resultado especifico problematico. O dilema dbvio é que,
mesmo ndo defendendo uma concepgdo biologica de “raga” este tipo de raciocinio atribui a
“raga” da pessoa uma determinada condigdo ou status (ibidem, p. 133). O mesmo pode ocorrer

com concursos publicos, se for reputado as a¢Oes afirmativas a Gnica possibilidade de acesso das

grupo minoritario, ganhar os beneficios dirigidos as minorias, como as ag¢des afirmativas” (DELGADO,
STEFANCIC, 2001, pp. 153-154).



147

pessoas negras ao servico publico.

Por esse motivo, a forma mais adequada de promover algum grau de justica racial é
se valer das estatisticas raciais para identificar como, num determinado contexto historico e
social, a discriminacdo produziu uma estratificacdo racial (idem, p. 134), ou seja, “o fator causal
em estatisticas raciais sdo as praticas discriminatorias [dos empregadores], ndo a raca das pessoas
envolvidas” (ibidem, p. 137).

Nesse sentido, ao tratar a questdo das estatisticas raciais no combate as politicas de
discriminacdo indireta, Maryse Potvin (2005, p. 32) aponta 0 uso massivo de estatisticas raciais
como metodologia adotada pela Comisséo de Equidade no Trabalho e que resultou na laboracao
da legislacdo canadense® de equidade no trabalho:

A metodologia dessa abordagem e a implementagdo efetiva baseia-se crucialmente em
estatisticas em cada estagio: recortando medidas discriminatérias dos sistemas de contratacéo
de empresas; levantando a disponibilidade empregaticia de membros de grupos relevantes
em dada area geogréfica e em determinando uma proporcdo razoavel para assegurar uma
representacdo justa dos membros de tais grupos no mercado de trabalho. Ainda, os
empregadores devem preparar e publicar relatdrios estatisticos anuais.

Este amplo levantamento estatistico tem por objetivo aumentar a representacéo
numeérica de varios grupos sub-representados na forca de trabalho empregada, buscando a sua
paridade na populacdo economicamente ativa, 0 que resulta numa “massa critica”, capaz, por si,
de transformar as relagcbes entre individuos em determinada organizacdo ou sociedade. Em que
pese a relacdo causal ai estabelecida, nota-se que atende aos requisitos levantados por Zuberi
(2001) no sentido de se valer de uma classificagcdo relevante, para um uso relevante, sem
essencializar a “raga” e atacando efetivamente os efeitos da discriminagao racial.

Varella (2009, p. 115), com base na analise de Potvin (2005), identifica, portanto, no
Employment Equit Act, de 1995, do Canadd, as medidas previstas na adogdo de a¢des afirmativas
no servi¢co publico e nas empresas privadas. O objetivo da norma é o de “aumentar a
representacdo dos grupos designados no mercado de trabalho” (idem). A primeira medida
tomada foi a determinacdo PARA que se fizesse uma demografia interna a fim de identificar o

grau de sub-representacdo de pessoas dos grupos minoritarios e rever as praticas de contratagdo

70 exemplo nem é tdo hipotético assim, a medida que se refere ao estudo de Bowen e Bok (2000).
8 Ni&o se pretende, com isso, ignorar, como ja afirmado, o “antirracismo popular dos pretos e mulatos”
(GUIMARAES, 2009, p. 41) tampouco valorizar um “pensamento [...] que se estrutura e se desenvolve nos
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eivadas de discriminacdo indireta. Além disso, exigia-se a elaboragdo de um plano de igualdade
no emprego, feito “a partir da adogdo de metas numéricas para atingir a plena igualdade no
emprego, como prevé a lei canadense” (ibidem, p. 116).

Verifica-se, assim, como o0 adequado uso das estatisticas raciais pode produzir efeitos

concretos favoraveis ao combate da discriminacao racial.

2. Andlise das estatisticas raciais na lei de cotas raciais em concursos publicos

Com base nas questdes tedricas anteriormente apontadas, é possivel fazer uma critica
a Lei de Cotas, a partir de trés aspectos: (i) “quanto” — 0 percentual fixo em 20% de vagas
reservadas para ingressantes cotistas; (ii) “onde” — aplicacdo a todas as carreiras do Executivo

Federal; e (iii) “quem” — a incluséo apenas dos cargos efetivos na politica afirmativa analisada.

Figura 2— Aspectos analisados na Lei de Cotas

Onde?
Todas as
carreiras
5
Quanto? A Quem:
i penas cargos
20% fixo efetivos
Lei de
Cotas

Em todos esses pontos, pode-se verificar os problemas ja apontados pela corrente de
estudos raciais criticos com relacdo a manutencdo da sub-representacdo negra em setores
relevantes da sociedade, o reforgo a esteredtipos de que negros e negras em determinados
espacos sao minorias e a incapacidade da branquidade em abrir m&o dos privilégios que detém,

para efetiva integracdo de todos e todas pessoas, independentemente de cor, na sociedade.

laboratorios petrificados do saber académico” (MOURA, 1988b, p. 32). O objetivo é, antes, aproveitar 0 pensamento
de uma “intelligentsia negra (ndo obrigatoriamente por negros)” (idem) para tentar aproxima-lo na pratica nacional.
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A critica que se faz a politica de cotas raciais em concursos publicos, no entanto,
afasta-se, em muito, das que atualmente sdo feitas por alguns autores (AZEVEDO, 2014,
BARBOSA, 2014; BERGSTEIN, CORREIA, 2012, BONADIMAN, 2014; SENHORAS,
SOUZA CRUZ, 2015°% postulando a inconstitucionalidade da politica por sua inadequacéo a
realidade brasileira ou a especificidade dos concursos publicos. Bem ao contrario, por entender a
essencialidade de politicas destinadas a populagdo negra é que se pretende apontar
inconsisténcias na lei e, em ultima analise, propostas a serem consideradas no seu
aperfeicoamento.

A andlise que se faz ndo visa, por outro lado, a ignorar a importancia da colocacéo de
pessoas negras em postos varios no servico publico e, para além dos efeitos concretos
individualizados de ganho social, os efeitos simboélicos para toda a sociedade. Reconhece-se a
importancia das cotas raciais, como hoje se configuram, e o que representa em termos de
conquistas para toda a sociedade. A opc¢do, portanto, no &mbito desse trabalho € de considerar a
modelagem das cotas em face das suas possibilidades, mesmo reconhecendo seus méritos e

profunda necessidade para a sociedade brasileira®.

2.1 “Quanto”: o percentual reservado de 20% das vagas oferecidas

De acordo com o pensamento liberal, o percentual de vagas reservadas para as
politicas afirmativas deve ser razoavelmente calculado para trazer as expectativas de sucesso das
vitimas para onde elas deveriam estar caso ausentes as privacOes passadas reconhecidas
(ROSENFELD, 1991, p. 332). No entanto, essa mesma ldgica estabelece um limite a essa

tentativa de equilibrio, a medida que propde que:

O peso imposto a um membro inocente do grupo ndo beneficiado é limitado a diminuir

9 Em breve sintese, Azevedo (2014) entende que o julgamento da ADPF n° 186 no antecipa a constitucionalidade
das cotas raciais em concursos publicos, por se tratar de valores objetivados distintos; Barbosa (2014) alega que a lei
fere a meritocracia; Bergestein e Correia (2012) insistem na tese do “duplo beneficio”, alegando que as cotas na
educacdo ja resolveriam o problema dos concursos publicos; Bonadiman (2014) alega que cotas raciais, em
concursos publicos ou mesmo na educacdo, ofendem o principio da igualdade; Senhoras e Souza (2015) alegam que
a previsdo ofende os principios de igualdade e meritocracia, além de ndo incorporar outros grupos etnorraciais em
condicdo vulneravel.

10 Exemplo disso é a ADC n° 41, proposta pelo Conselho Federal da OAB, visando a declaragido da
constitucionalidade da Lei de Cotas, com 0 objetivo de afastar os riscos de decisdes isoladas que impedem a
aplicacdo das cotas raciais nos concursos publicos por eventuais limites de sua disciplina legal.
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a expectativa de conseguir um bem, objeto das a¢fes afirmativas, ou 0 aumento do risco
de perda desse bem, em tempos de economia em contracdo, desde que este aumento ou
diminuicdo de expectativas envolvidas seja razoavelmente calculada para que o
individuo inocente ndo seja colocado numa posicdo pior do que aquele que ele/ela
estaria se ndo fosse pela privacao reconhecida. (idem, p. 333).

Afora a obvia critica que se faz a ideia de que haveria membros “inocentes” do grupo
ndo beneficiado'?, ou seja, o grupo beneficiado — a populacio negra, no caso — seria “o oposto &
inocente” [culpado?] por buscar uma reparagdo (DELGADO, STEFANCIC, 2001, p. 79), o que
se percebe é que a Lei de Cotas, da mesma forma que outras leis nesse sentido e até mesmo a Lei
de Cotas na Educacdo Superior, trabalha com percentuais muito reduzidos que ndo representam,
efetivamente, “as expectativas das vitimas”, tampouco possibilitam superar a sub-representacdo
presente, em decorréncia das “privagdes passadas reconhecidas”.

Vale ressaltar que ndo se pretende mais das politicas de a¢Ges afirmativas do que elas
sdo capazes de fazer. Por certo que, atingidos os objetivos de reparacdo atual por discriminagéo
passada, o sistema de cotas passaria a ser desnecessario. No entanto, tal risco sequer corre 0 risco
de ocorrer com 0s atuais parametros dada a reduzida margem de inclusdo promovida pela lei.
Conforme noticiado na midia, com base em dados divulgados pela SEPPIR, ap6s um ano de
vigéncia da lei, em junho de 2015, no universo de 4.177 vagas ofertadas nos concursos publicos
federais, apenas 638 acabaram sendo ocupadas por pessoas negras, isto é, apenas 15,3% das
vagas reservadas (COM, 2015). J& na educacdo, apenas a titulo de ilustracdo, se em dez anos de
cotas raciais o nimero de negros e negras triplicou, passando de 16,7% para 45,5%, este nimero,
no entanto, continua abaixo do indice alcancado por estudantes brancos, que em 2004 ja
correspondiam a 47,2% (FERREIRA, 2014).

Se por um lado, essa pequena margem de inclusdo tem um efeito positivo ndo
desconsiderado, por outro, a Idgica de exclusdo é mantida, sem contribuir para a diminui¢do da
desigualdade racial. Conforme ja destacado, este trabalho conjuga as correntes idealista e
materialista para se pensar o combate a discriminacéo racial. Isto porque um pequeno percentual
pode atender a corrente idealista, de aumentar a representacdo de um pequeno nimero de negros,
no sentido de criar um novo imaginario, mas, sem que se altere o padrdo geral de melhoria de

vida da populagdo negra — 0 que, no caso, demandaria um aumento do numero de negros e

11 Para uma precisa refutacdo ao argumento das pessoas “inocentes”, a partir do caso Regents of the University of
California v. Bakke, conferir FISCUS (1992).
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negras em todo o servico pulblico, para além da manutencdo de acgGes universais? — é uma
exigéncia gque a lei ndo consegue enfrentar.

Trés aspectos, portanto, parecem estar associados na Lei de Cotas a adocdo do
percentual de 20% de reserva de vagas: (i) a propria concepgdo equivocada do que seja “raga”;
(i1) aquilo que se tem chamado do “politicamente possivel” e (iii) a adogdo de um percentual que
néo corresponde a representacdo negra na sociedade.

Quanto ao primeiro aspecto, ao fixar um percentual, aplicavel por dez anos, a lei
acaba por incorrer na perversa logica de essencializar a “raga”, tornando-a um atributo fixo e
imutavel de cada individuo. Ora, sendo a “raca” uma constru¢do, ndo um fato, ela se baseia em
como uma pessoa se vé em relacdo a outras pessoas na sociedade, seu status social, sendo que a
identificacdo racial esta liga mais com o “o resultado da mescla entre uma escolha feita com um
contexto externo que a impde”'® (ZUBERI; BONILLA-SILVA, 2008, p. 7), do que com a mera
convicgao intima. No mesmo sentido, SOVIK (2004, p. 365) aponta: “a autoidentificagdo se faz
comparativamente e o contexto familiar, de classe, regional (que pode mudar através da historia)
define o leque das respostas possiveis”.

A classificacdo racial, ja ha muito problematizada, aponta também para um aspecto
que ndo € levado em conta, quando da fixacdo de percentuais fixos, referente a flutuacdo da
populacdo, em termos de autodeclaracdo de sua cor, seja em relacdo a alteracdo da percepgdo de
quem fora classificado pelos respondentes, no caso de criancas e adolescentes, como
pertencentes a uma “cor”, o que poderia alterar no momento em que estas pessoas passam a
responder em nome proprio, seja com um ndmero maior de pessoas se autodeclarando negras em
razdo da “maior consciéncia do significado social e/ou politico de seu pertencimento racial”
(ROSEMBERG; PIZA, 1998, p. 134). Tal possibilidade de aumento, alias, ja confirmada por
Soares (2008, p. 111), como anteriormente destacado, tratada como mudanca de identificacdo
racial.

Mas, haveria alternativa? Ou, por outra, € possivel utilizar as estatisticas censitarias

como base das pesquisas, sem tornar o percentual rigido, a ponto de reforcar a sub-representagédo

12 A essencialidade das agBes universais, como instrumento de melhoria da qualidade de vida da populacéo negra, é
destacada por JACCOUD, 2008, p. 137.

13 0O trecho, na integra, no original: “Racial identity is about shared social status, not shared individual
characteristics. Race is not about an individual’s skin color. Race is about an individual’s relationship to other
people within the society. While racial identification may be internalized and appear to be the result of self-
designation, it is, in fact, a result of the merging of self-imposed choice within an externally imposed context”.



152

negra no servigo publico?

Duas medidas deveriam andar juntas nessa empreitada. A primeira, embora radical,
seria a prépria ndo indicacdo de um percentual na lei. Tome-se, por exemplo, a redacdo da lei de
cotas na educacéo superior:

Art. 32Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art.
1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e
indigenas, em proporg¢do no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo

da unidade da Federacdo onde esta instalada a instituicdo, segundo o Ultimo censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

A ndo previsdo de um percentual fixo, remetendo a levantamentos realizados pelo

IBGE, refor¢a o emprego de estatisticas raciais, de forma a se ajustar a eventuais “mudancas de
identificacdo racial”, para além do préprio aumento populacional. Entretanto, mesmo este
dispositivo se simplesmente transplantado para a Lei de Cotas néo surtiria efeito, em raz&o da
periodicidade decenal do censo demografico'* o qual coincide com o periodo de vigéncia da lei.
Uma alternativa ao censo, com 0s mesmos dados coletados em relagdo ao mercado de trabalho,
poderia ser, por exemplo, a utilizacdo do Programa Nacional de Amostra de Domicilios Continua
— PNAD. Vale lembrar inimeros cientistas sociais, socioldgicos e economistas'® tém se valido de
sua base de dados para tracar horizontes, em relagdo a desigualdade racial no pais. As definicdes
basicas do PNAD apontam sua utilidade para o escopo aqui proposto:

Defini¢c6es Fundamentais

Objetivos: produzir informagGes basicas para o0 estudo do desenvolvimento

socioecondmico do Pais e permitir a investigagdo continua de indicadores sobre

trabalho e rendimentos.

Abrangéncia geografica: Brasil, Grandes Regifes, Unidades da Federacdo, Regibes

Metropolitanas que incluem municipios das capitais.
Periodicidade: trimestral (BRASIL, 2016%°)

Como a periodicidade é trimestral, uma situacdo mais proxima da realidade em

relacdo ao percentual populacional ou, se se pretender uma relacdo mais restrita, de pessoas no

14 A Lei Federal n° 8.184, de 10 de maio de 1991, que dispde sobre a periodicidade dos Censos Demogréaficos e dos
Censos Econdmicos, prevé que o Poder Executivo fixara tais prazos, ndo podendo exceder a dez anos a dos Censos
Demograficos e a cinco anos a dos Censos Econdmicos. Legislagdo  disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8184.htm>. Acesso em 1°.03.2016.

15 Nesse sentido: IPEA, 2013; CHADAREVIAN, P. C. 2011. Para medir as desigualdades raciais no mercado de
trabalho. Revista de Economia Politica, vol. 31, n°® 2 (122), pp. 283-304, abr/jun; SOARES, 2008, pp. 97 a 129;
IPEA, 2011. Retrato das Desigualdades de género e raca; PAIXAO, 2010, entre outros.

16 Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/sipd/segundo_forum/segundo_pnad_continua.shtm>. Acesso
em 1°.032016.
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mercado de trabalho, poderia ser utilizada como referencial, ja levando em conta a qualificacéo
dessas pessoas pelos diferentes programas vigentes, como, repita-se, cotas raciais na educacao,
cotas socioeconémicas na educacao, ProUni e FIES.

A segunda medida seria a adequada coleta e analise dos dados de pessoal com base
no quesito raga ou cor, como proposto por Tatiana Silva e Josenilton Silva (2014, p. 17) de forma
a efetivamente identificar qual € a sub-representacdo negra no servigo publico. Esta, alids, uma
das criticas ja feitas a propria justificacdo do projeto de lei, em que ndo constam referéncias
aferiveis, com datas e numeros, que confirmassem a existéncia de 30% de pessoas negras na
Administracdo Federal.

E dizer que ambas as propostas se baseiam na ja citada experiéncia do Canada
(POTVIN, 2005; VARELLA, 2009, p. 115). De acordo com Varella (idem):

Ainda no que se refere a forma estabelecida por esta legislagdo para o cumprimento das
metas, previu-se que as empresas deveriam observar a logica da proporcionalidade,
considerando os niveis de qualificacdo que a empresa possui, assim como os fluxos de
entrada e saida dos empregados. De acordo com o que foi estatuido naquela legislacéo,
para adotar as metas numéricas, as empresas deveriam considerar:

10.(2) (a) o grau de sub-representacdo de pessoas de cada grupo desighado, em cada
grupo ocupacional dentro da forca de trabalho do empregador;

10.(2) (b) a disponibilidade de pessoas qualificadas nos grupos designados, dentro da
forca de trabalho do empregador e dentro da forca de trabalho canadense;

10.(2) (c) a previsdo de crescimento ou de reducédo da forca de trabalho do empregador
durante o periodo em que se aplicam as metas numéricas;

10.(2) (d) a previsdo de rotatividade de empregados dentro da forca de trabalho do
empregador durante o periodo em que se aplicam as metas numéricas; (Canada,
Employment Equity Act, Bill C-44, 1995. Part I, Employment Equity, Employer
Obligations, art. 102, alinea 01, item d).

Esse, assim, 0 primeiro aspecto a se considerar.
O segundo aspecto, do “politicamente possivel”!’ é, de igual sorte, um problema de
sub-representacdo negra nas instancias politicas deliberativas (CAMPOS; MACHADO, 2015).

N&o que o fato de ser negro ou negra, por si, seja capaz de dotar a pessoa de uma sensibilidade

1" Durante a realizagdo curso de aperfeigoamento “Enfrentando as discriminag¢des”, da Escola Superior do Ministério
Publico da Unido (ESMPU), em parceria com o Nucleo de Enfrentamento a Discriminagdo (NED) do Ministério
Puablico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT), realizado nos dias 14 a 17 de outubro de 2014, em Brasilia, o
autor dessa dissertagdo teve a oportunidade de questionar ao entdo Secretario Executivo da SEPPIR, Giovanni
Harvey, o porqué da adogdo de 20% cotas raciais nos concursos publicos, considerando a representacdo muito
superior dos negros e negras na populacdo brasileira. A resposta foi no sentido de que, no momento, 20% era o
politicamente possivel. Respostas no mesmo sentido foram dadas por outras fontes ligadas tanto aos Movimentos
Negros, quanto ao SEPPIR.
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especial a questdo racial'® (KENNEDY, 1989'°). Especialmente no Poder Legislativo brasileiro,
h& inimeros exemplos de que esta logica ndo se segue ao aumento de propostas legislativas de
interesse da populagio negra?°. Entretanto, é claro que a configuragio de um espaco plural, sem a
simples prevaléncia do pensamento monolitico da branquidade, possibilitaria a formacdo de
consensos em outras bases. Isto porque, conforme Delgado e Stefancic (2001, p. 57): “é
necessario uma multiddo dos oprimidos para fazerem suas vozes ouvidas e sentidas”?*. A maior
representatividade dos representantes dos “oprimidos”, no ambito do legislativo, possibilitaria a
criacdo de um ambiente mais plural, em que a voz divergente passaria a fazer tanto sentido
quanto as falas tradicionais. Dizendo de outra forma, o aumento da representatividade pde em
cheque a “empatia falaciosa” (ibidem, p. 27), que ¢é a “crenga que uma pessoa pode mudar uma
narrativa apenas oferecendo uma outra melhor e que o leitor ou ouvinte empatico ira rapidamente
e confidentemente aceita-la” (idem). O politicamente possivel ocorre em razdo dessa aceitacdo
parcial, sem adesdo profunda, as narrativas de desigualdade racial e necessidade de aprovacédo de
politicas publicas capazes de reverté-la,

Por fim, o terceiro aspecto refere-se ao proprio percentual de 20%. Ao se fazer uma
analise comparativa com outras experiéncias locais de reserva de vagas no servico publico, nota-
se uma plasticidade no percentual 20% (vinte por cento) que ndo condiz com os levantamentos
identificados da populacdo local. Embora possa ser um bom proxy para determinadas
localidades, conforme demonstrado no Quadro abaixo, em municipios que dispde de leis proprias
para seus préprios concursos publicos municipais, ainda assim, havera serias distorcdes em

relacdo a outras localidades, que também possuem leis proprias.

18 Conforme Du Bois, em seu classico The Philadelphia Negro: “First of all | became painfully aware that merely
being born in a group, does not necessarily make one possessed of complete knowledge concerning it” (apud
ZUBERI, 2001, p. 83).

19 Para uma réplica a critica feita por Kendall Kennedy a alegacdo de que os académicos oriundos de minorias
(minority scholars) teriam uma perspectiva em si valiosa, ver DELGADO; STEFANCIC (2001, p. 87).

20'\er oposigdo na Constituinte de 1946, do Deputado Claudino José da Silva (PIRES, 2013, p. 103).

2L No original: “It takes a multitude of the oppressed to make their voices heard and felt”.

22 Na doutrina americana, em se tratando de relagdes raciais, o “politicamente aceitivel” tem sido tratado como
interesse convergente (interest convergence). Derick Bell Jr. (1995), no artigo Brown v. Board of Education and the
interest convergence dilemma, apresentado em 1978, em comemoragdo aos 25 anos da decisdo da Suprema Corte
Americana que aboliu o sistema de segregagao racial nas escolas publicas, cunhou o termo no sentido de que “os
interesses dos negros em alcancarem igualdade racial serdo acomodados apenas quando convergirem com 0S
interesses dos brancos” (idem, p. 22).

23 Para uma distribui¢io geografica nacional da populagio por cor ou “raga”, verificar “Mapa da Distribui¢io
Espacial da Populacdo, segundo a cor ou raga — Pretos e Pardos”, do IBGE e SEPPIR. Disponivel em:
<ftp://geoftp.ibge.gov.br/mapas_tematicos/mapas_murais/brasil_pretos _pardos_2010.pdf>. Para uma versdo
eletronica interativa, ver “Mapa Racial do Brasil”. Disponivel em: <http://patadata.org/maparacial/>.
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Assim, exemplificativamente tem-se:

Quadro 8 - Relagdo dos Municipios X Percentual reservado em suas Leis X Margem da Populacédo local negra

Municipio Percentual de reserva delPorcentagem da populacdofPorcentagem da populacdo
vagas prevista na leinegra na populacdo totalinegra economicamente
municipal (%) (%) ativa na populacéo total (%)

Bebedouro (SP) 20 26,18 20,93

Itu (SP) 20 24,34 18,96

Ituverava (SP) 20 27,32 21,38

Jaboticabal (SP) 20 22,47 17,38

Jundiai (SP) 20 16,75 13,38

Limeira (SP) 20 18,86 14,83

Matéo (SP) 20 24,12 19,27

Piracicaba (SP) 20 19,90 15,50

Caratinga (MG) N&ao constam percentuais 46,19 34,70

Guaxupé (MG) 20 18,47 14,35

Criciima (SC) 20 9,36 7,00

Bagé (RS) 20 19,18 14,03

Montenegro (RS) 12 9,28 6,80

Pelotas (RS) 20 15,96 11,92

Porto Alegre (RS) 12 16,56 12,49

Viamao (RS) 44 18,93 14,19

Ponta Grossa (PR) 10 14,08 10,93

Fonte: elaboracdo do autor.

Vé-se, a partir do quadro acima, que em poucos municipios que legislaram sobre
cotas raciais em concursos publicos ha correspondéncia entre o percentual de cotas raciais
reservadas e o percentual da populacdo negra local, variando, ainda, caso se compare a
populacdo total ou apenas a populagdo economicamente ativa®*. A dificuldade de acesso ao
processo legislativo de cada uma dessas leis impede identificar a justificacdo empregada para

24 De acordo com o IBGE: “Populagio Economicamente Ativa (PEA) - E composta pelas pessoas de 10 a 65 anos de
idade que foram classificadas como ocupadas ou desocupadas na semana de referéncia da pesquisa”. Disponivel
em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/conceitos.shtm>.
Acesso em: 3010.2015.
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cada caso® e em especial se este percentual corresponderia ao nlimero necessario para combater
a sub-representacdo em seus 6rgdos publicos.

Ao que parece, 20% ¢ um percentual consagrado na “historia” de reserva de vagas
para politicas afirmativas com recorte racial no Brasil, conforme visto desde o Decreto n° 4.228,
de 13 de maio de 2002, que instituiu no ambito da Administracdo Publica Federal, o Programa
Nacional de Ag¢des Afirmativas, que se viu seguido, por praticas isoladas em alguns ministérios,
como € o caso da Portaria do Ministério da Justica n® 1156/2001, que fixou o percentual de
reserva de vagas em 20% para afrodescendentes?. No entanto, passados mais de 15 (quinze)
anos dessas propostas, por que a manutencdo dos mesmos percentuais? Mesmo sabendo da
mobilidade racial, algo parece ndo corresponder aos necessarios ajustes que deveriam ter sido
feitos a politica.

Uma questdo que se apresenta, portanto, é o porqué da ndo adocdo de percentual,
pelo menos, correspondente a populacdo brasileira? No caso, de acordo com o PNAD 2014
(IBGE, 2014), a quantidade de negros e negras (pretos e pardos) é atualmente de 53% (cinquenta
e trés por cento) da populacdo brasileira. No entanto, como ja visto, as emendas propostas ao PL
6.738/2013, visando a aumentar o percentual de vagas reservadas para 50% foram afastadas, sem
maiores consideracoes.

Uma vez mais, ao se comparar as cotas raciais em concursos publicos com outras
politicas afirmativas, verifica-se que percentuais superiores poderiam ser adotados, ndo
esbarrando no “politicamente possivel”. Por exemplo, a Lei de Cotas na Educacdo prevé, em seu
art. 1°, que “as instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério da Educacéao
reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduacgdo, por curso e turno,
no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas”. Do mesmo modo, a Lei Federal n° 12.034,
de 2009, ao dar nova redacédo ao art. 10, 83° da Lei Federal n° 9.504, de 1997, que dispde sobre
normas para elei¢do, criou a chamada cota eleitoral de género com a previsao de que: “Do
nimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo

preenchera 0 minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para

% Embora quase todos os Municipios brasileiros disponham de sitio eletronico, em que se consegue acessar a
legislacdo local, raros o fazem em relacdo as Camaras Municipais, para acesso ao processo legislativo.
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candidaturas de cada sex0”. Ao que tudo indica, questdo socioecondmica ou de género admitem
percentuais mais consistentes sem grandes resisténcias. Mas, ao se buscar algo parecido em

relacdo a “raca”, as barreiras assumem dimensdes aparentemente “intransponiveis”.

2.2. “Onde” — distingdo por carreiras

Outro aspecto passivel de critica na Lei de Cotas Raciais em Concursos Publicos € o
tratamento igual dado a todas as carreiras do setor publico federal, desconsiderando as
especificidades da composicéo racial de cada uma. A depender da carreira tem-se, na verdade,
uma sobre-representacdo negra a ndo justificar uma reserva de 20%. J& em outras, esse
percentual afeta em muito pouco o universo de seus servidores, reforcando — ou ao menos nao
superando — a sub-representacao presente.

A resposta universalista dada pelo Poder Executivo €, ainda, um exemplo de como os
paradigmas ndo sdo facilmente superaveis e resistem a mudanca, sendo tal enfrentamento da
questdo racial uma nota tipica do liberalismo classico, digna de criticas, conforme apontam
Delgado e Stefancic (2001, p. 58):

O liberalismo classico também tem sido criticado por excessivamente se ver apanhado
na busca por universalidades, tais como parametros para admissdo em universidades ou
linhas gerais de sentenciamento (sentencing guidelines) que sdo as mesmas para todos.
Os criticos [académicos da teoria critica da raga] apontam que esta abordagem é
propensa a cometer injusticas aos individuos, cujas experiéncias e situagdes diferem do
padrdo. Eles [os criticos] buscam, ao contrério, tratamento individualizado — contexto —
que dé atenc¢do a vida das minorias. Este tipo de deficiéncia tende a ser particularmente
gritante nos casos de “duplas minorias” [interseccionalidade?’], tais como de mulheres
negras ou gays negros, cujas vidas sdo duplamente removidas da experiéncia dominante
americana®.

% para o levantamento de todas as normas no periodo de 1950 a 2003, verificar: lpea, 2003, Instrumentos
normativos federais relacionados ao preconceito e as desigualdades raciais. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/igualdaderacial/images/stories/pdf/legislacao.pdf >. Acesso em 1°.03.2016.

27 De acordo com o glossario elaborado por Delgado e Stefancic (2001, p. 149): “Intersectionality: Belief that
individuals and classes often have shared or overlapping interests or traits.” Para a origem do conceito, ver
CRENSHAW, K. 1991. Mapping the margins: intersectionality, identity politics, and violence against women of
color. Stanford Law Review, vol. 43, n° 6 (jul), p. 1241-1299.

28 No original: “Classical liberalism also has been criticized as overly caught up in the search for universals, such
as admissions standards for universities or sentencing guidelines that are the same for all. The crits point out that
this approach is apt to do injustice to individuals whose experience and situation differ from the norm. They call for
individualized treatment— “context”— that pays attention to minorities’ lives instead. This deficiency is apt to be
particularly glaring in the case of “double minorities,” such as black women or gay black men, whose lives are
twice removed from the experience of mainstream Americans.”
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A critica apontada por Delgado e Stefancic mostra-se extremamente relevante, uma
vez que tratar as cotas raciais de maneira universalizante no servi¢o publico federal, sem levar
em conta 0 contexto em que a sub-representacdo ocorre, também em nada contribui para seu
combate. Considerando que no ambito federal, mesmo que haja uma lei geral dispondo sobre o
regime juridico dos servidores publicos federais (Lei Federal n® 8.112, de 1990), h4, ainda, as
diversas leis especificas sobre a estruturacdo do Plano de Carreiras e Cargos?®, seria nessas leis
que deveriam ter sido feitas as alteracGes pretendidas, dando uma resposta mais contextualizada
ao percentual de negras e negros ocupantes de seus cargos.

Osério (2006), ao buscar identificar se os negros encontram-se adequadamente
representados no servico publico civil, mesmo ndo fazendo a individualizagdo por carreiras (p.
50), e, ainda que conclua que apenas o grupo de mulheres brancas esteja sub-representada no
servico publico (p. 68)%°, fornece elementos importantes ao inserir a variavel educacdo, para
distribuicdo dos servidores por niveis de escolaridade, segundo o grupo “raca™!, o que ja
possibilitaria a identificacdo das possiveis carreiras com sub-representacdo negra. Nesse sentido,

tome-se o grafico abaixo:

2 Segundo PAES (2015), as principais carreiras do Poder Executivo sdo: Carreiras Fiscais (Auditor-fiscal —
AFBRFB e analista-tributario — ATRFB, da Receita Federal; Auditor-Fiscal do trabalho — AFT); Carreiras do Ciclo
de Gestdo (Analista de comércio exterior do Ministério do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior -
ACE/MDIC; Analista de financas e controle da Controladoria-Geral da Unido — AFC/CGU; Analista de financas e
controle da Secretaria do Tesouro Nacional — AFC/STN; Especialista em politicas publicas e gestdo governamental
do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo — EPPGG/MPOG; Analista de planejamento e orgamento do
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo — APO/MPOG); Carreira Diplomética (IRBR); Carreiras da Area
Juridica (Advocacia-Geral da Unido e Defensoria Pdblica da Unido); Carreiras do Nucleo Econdémico e Financeiro
(Banco Central do Brasil; Comissdo de Valores Mobiliéarios; Superintendéncia de Seguros Privados); Carreiras do
Nucleo Policial e de Inteligéncia (Policia Federal; Policia Rodoviéria Federal e Agéncia Brasileira de Inteligéncia);
Carreiras das Agéncias Reguladoras e outras carreiras, como de Assistente técnico administrativo do Ministério da
Fazenda, as do Instituto Nacional do Seguro Social, do Ministério de Planejamento Orcamento e Gestdo — MPOG
(Analista técnico de politicas sociais; analista de infraestrutura e analista em tecnologia da informacédo), da
Petrobras, do BNDES, dos Bancos do Brasil e Caixa Econdmica Federal, do Ibama, do Ipea, de Fiscal Federal
agropecuario do Ministério da Agricultura.

30 Para que ndo fique duvidas quanto a conclusio do autor: “Todavia, ao se considerar os servidores de nivel
superior, tem-se trés grupos sobre-representados, as expensas de apenas um sub-representado, as mulheres brancas.
Ainda assim, poderia se ver no servigo publico civil uma “preferéncia” mista por homens e por negros para os
servidores de nivel superior. Em outras palavras, em relacdo a populacdo de 20 a 69 anos com escolaridade superior,
percebe-se um excesso de servidores negros de nivel superior e um excesso de servidores homens. O excesso de
servidoras negras de nivel superior é quase da mesma intensidade que o de homens brancos e o grupo com maior
intensidade de sobre-representacdo é, sem margem de divida, o dos homens negros (sic)” (Osorio, 2006, p. 68).

31 Embora o autor também o faca por género, para o 4mbito desse estudo, serdo destacadas apenas as conclusdes
referentes a “rag¢a” ou cor.
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Grafico 1 — Distribuicao dos servidores por niveis de escolaridade segundo grupos de “raga”

Negros Brancos

O Superior 33% O Superior 61%

B Fundamental
29%

B Fundamental
13%

O Mmédio 38% OMmédio 26%

Fonte: MPOG/SRH, SIAPE, abril de 2003 (adaptado a partir de OSORIO, 2006, p. 64)

Assim, em 2003, a distribuicdo de servidores negros dava-se de forma mais
acentuada em cargos de nivel médio (38%), seguido de superior (33%) e fundamental (29%), a
demonstrar uma maior representatividade nas carreiras que exigem menor grau de qualificacdo
(niveis fundamental e médio). Diferentemente, para servidores brancos, a macica concentracao
era em cargos de nivel superior (61%), seguido a distancia pelos de nivel médio (26%) e bastante
reduzida no nivel fundamental (13%). Ora, mesmo na classificacdo avalorativa de Osério, quanto
a ocupacao de cargos de nivel fundamental ou nivel superior, desconsiderando a estratificacéo
social dai decorrente, a conclusdo de que “considerando o nivel fundamental [...] homens
brancos e negros estdo sobre-representados, os ultimos mais que os primeiros”, ¢ claro que ha
necessidade de se pensar a propria ideia de aumentar a representacdo negra nesse tipo de cargo,
levando em conta as particularidades de determinadas carreiras.

Ao se atualizar estes dados uma década depois, com base no caderno de Estudos
ENAP (ESCOLA, 2014)%*, ndo se chega a conclusio diferente. Tome-se, primeiro, a distribuicio
do nivel de escolaridade®®, por “raga”/cor e, em seguida, a nova configuracio da distribuicdo

racial por categoria do cargo:

32 Nao se ignora as limitagdes em se utilizar de dados coletados por terceiros para realizacdo das anélises aqui feitas.
Entretanto, a obtengdo de autorizagdo de acesso ao Extrator de Dados do SIAPE é procedimento complexo, regrado
pela Portaria n® 246, de 8.12.2014, da Secretaria de Gestdo Publica, do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, estando restrita a usuario 6rgao (ocupante de cargo efetivo ou cargo em comissdo, empregado publico ou
contratado temporariamente) e a outros 6rgdos federais, mediante acordo de cooperacdo técnica e autorizacdo
especifica quanto ao nivel de acesso obtido.

33 Segundo Escola (2014), “A informacio sobre escolaridade somente é solicitada quando o servidor ingressa no
servico publico, ndo correspondendo necessariamente a escolaridade atual do servidor”
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Figura 3 — Distribuicdo do nivel de escolaridade dos servidores do Poder Executivo, segundo a “raga”/cor — 2014

M Ensino Fundamental M Ensino Médio ou Técnico M Superior M Mestrado Il Doutorado
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10%

Amarela Indigena N3o Informada

Fonte: Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014. (ESCOLA, 2014)

Embora tenha aumentado a representacio de pardos e negros®, para o nivel superior,
se comparado ao grafico montado por Osério (2006, p. 64), o que pode ser ja decorréncia das
cotas na educacao (SILVA, SILVA, 2014, p. 16), bem como de outras a¢des, como o ProUni e
FIES (FERES JUNIOR, DAFLON, CAMPQOS, 2014) ainda assim, permanece um nmero maior
da populacdo negra (pretos e pardos) nas fun¢bes que exigem uma qualificagdo menor, ou seja,
formacdo apenas fundamental ou de nivel médio. No nivel fundamental, por exemplo, a
proporcdo de negros é mais que o triplo da que de brancos.

Essa concluséo fica ainda mais evidente ao se fazer a distribuigdo racial por categoria
dos cargos, considerando o nivel de atribuicdes. Embora a Lei do Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Civis (Lei Federal n® 8.112, de 1990), em seu art. 5°, IV, fale em “nivel de
escolaridade exigido para o exercicio do cargo”, Rigolin (2007, p. 28) esclarece:

Nao ¢é apenas a divisdo em ‘grau’ de ensino (alfabetizagdo, 1° grau, 2° grau, nivel
superior) que o inciso se refere, pois, além dessa primeira e basica separacdo de niveis,

34 A Classificagio utilizada no SIAPE para “raga”/cor é negra e parda, diferentemente do IBGE e deste estudo, que
utiliza a categoria negra para englobar pretos e pardos.
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pode a lei (e deve, na melhor técnica), exigir, em muitos casos, que a escolaridade seja
especifica para cada cargo, conforme exijam as atribuicfes a serem desempenhadas,
muitas das quais sdo privativas daquela profissao, por forca de regulamentacéo dada por
leis federais.

Com base nesse requisito é que é possivel fazer uma distin¢do entre niveis auxiliares,
nivel intermediario e nivel superior, seguindo grosso modo uma relacdo algo préxima com o

nivel de escolaridade, mas, levando mais em conta a estrutura hierarquica dos cargos.

Figura 4 — Distribuicdo dos servidores do Poder Executivo, segundo a “raga”/Cor, por categoria do Cargo — 2014.

A A i
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Nivel Auxiliar Nivel Intermediario Nivel Superior Sem Cargo Efetivo

Fonte: Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014. (ESCOLA, 2014)

Ou seja, ao se tomar apenas o nivel de formacdo ja é possivel identificar uma
predominancia negra (pretos e pardos) no nivel auxiliar (total de 50,7%) e mesmo intermediario
(31,9%), o que justifica questionar a auséncia de opcao apenas por carreira em que haja sub-
representacdo negra para aplicacdo das cotas raciais. Nesse sentido, ao se verificar determinadas

grupos e cargos, a sobre-representacdo branca e sub-representacdo negra ficam ainda mais claras:

Quadro 9 - “raga”/cor dos servidores que ingressam no servigo publico federal por grupo-cargo - 2007 a 2012.

GRUPO-CARGO

Branca e outras (%)

Pardo/Negro (%)

Diplomacia 94,1 59
Cargos da CVM/SUSEP - superior 93,8 6,3
Carreira  pes.  Desenvolvimento 90,7 9,3
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Metrol e qualidade

intermediario

Auditoria da Receita Federal 87,7 12,3
Carreira de oficial de chancelaria 86,7 13,3
Carreira de procurador da Fazenda 85,8 14,2
Nacional

Advocacia-Geral da Unido (AGU) - 85,0 15,0
carreira da area juridica

Cargos das agéncias reguladoras — 84,4 15,6
superior

Carreira fiscal do trabalho 83,4 16,6
Carreira na Defensoria Publica 80,5 19,5
Carreira de desenvolvimento 76,3 23,7
tecnoldgico — intermediério

Carreira da prev. da saude e do 64,2 35,8
trabalho — intermediario

Carreira de perito federal agrario — 62,8 37,2
Incra

Especialista em meio ambiente 62,1 37,9
Plano geral de cargos Poder 61,2 38,8
Executivo - nivel intermediério

Carreiras de suporte técnico - varios 61,2 38,8
orgdos — intermediario

Carreira do DNPM - intermediério 60,0 40,0
Carreira de reforma e desenho agrario 58,3 41,7
— Incra

Plano especial de cargos da Cultura — 56,3 43,7

Fonte: SIAPE. Dados relativos a agosto de 2012 (SILVA, SILVA, 2014, p. 9)

O Quadro apresentada por Silva e Silva (2014) possibilita uma leitura muito clara da

ocupacao da populagdo negra em carreiras federais menos valorizadas, no sentido apontado por

Therbon (2010), da hierarquizacao, concentrando-se naquelas que oferecem menor remuneragéo.

Quanto mais se sobe no topo do quadro, mais decresce a representacéo da populagdo negra.

Assim, se para Carreira da previdéncia, da saude e do trabalho, de nivel intermediario

o0 percentual de 20% possibilitaria a elevacdo do nimero de negros e negras de 35,8% para 55%,
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percentual representativo da populacéo total, de acordo com o IBGE (2010), para carreiras como
a Diplomacia, a passagem de 5,9% para 25,9% manteria uma representacdo pequena. Por outro
lado, em nada justifica esse mesmo percentual de 20% para carreiras intermediarias da Cultura,
por exemplo, em que 0 nimero de negros e negras ja é proximo a média nacional.

Outros dois aspectos ainda poderiam ser considerados. O primeiro é referente a
prépria forma de selecdo dos concursos publicos, sendo que, nessas carreiras menos valorizadas,
normalmente ha apenas uma ou duas etapas no processo seletivo, referentes a provas e provas e
titulos, tdo somente, mas ndo uma fase de provas orais ou entrevistas, momento esse em que uma
selecdo mais subjetiva, provavelmente, estaria mantendo um maior nimero de pessoas negras
longe das aprovagdes. J& o segundo, refere-se a formacdao exigida para as diferentes carreiras e, a
medida que o acesso da populacdo negra aos cursos superiores € ainda inferior ao da populacao
negra, nas carreiras em que se exige menor formacao, hd uma concentracdao daquele grupo. Essas
cogitagbes, no entanto, ndo puderam ser comprovadas no ambito desse trabalho, embora
aparecam como uma possibilidade.

Do ponto de vista estritamente juridico, a distincdo por carreira ndo ofenderia
qualquer principio constitucional, pois continuaria a atender as exigéncias fixadas pelo STF, no
julgamento da ADPF n° 186, como destacado anteriormente, quais sejam, repita-se, (i) atingir
grupos sociais determinados, (ii) de maneira pontual, (iii) atribuindo a estes certas vantagens, (iv)
por um tempo limitado, (v) de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de
situacBes historicas particulares. Na verdade, a distingdo por carreira atenderia de maneira até
mais adequada do que a universalizacdo prevista na lei os requisitos de atendimento pontual da
medida e superacao de desigualdades. Isto porque ao se deparar com carreiras em que ja exista
uma proporcional representacdo negra, conforme a populacdo total, a criacdo de cotas raciais
seria desnecessaria. Nao residiria nessas carreiras 0 problema de sub-representacdo. Manter a
previsdo genérica, na verdade, sem modificar de forma consistente a composi¢do de cargos
historicamente excludentes da populacdo negra é o que ainda gera a perniciosa percepc¢do de
estratificacdo racial na sociedade brasileira.

2.3 “Quem” - a ndo inclusdo dos cargos em comissao como objeto de reserva de vagas

Esta talvez seja a parte mais passivel de criticas na Lei de Cotas. Isto porque é nas



164

relacbes que permitem a manutencao do privilégio branco que o racismo e a estratificacéo racial

mais prosperam:

Estudos recentes sugerem que a desigualdade racial é criada em incontaveis interacGes
sociais ocorrentes em diferentes niveis (por exemplo, organizagdes) e locais na sociedade.
Estas interacdes representam 0s espacos sociais em que as caracteristicas do agente, como a
raca, sdo convertidas em beneficios e oportunidades — que sdo geralmente modestas no
tamanho — e que, em consequéncia, desigualdades raciais notorias sdo criadas e mantidas.
(STEWART, 2008, p. 113)*

Em recente relatorio apresentado pela relatora sobre Direito de Minorias da ONU,
Rita Izsak-Ndiaye, em sua visita oficial ao Brasil, um dos aspectos destacados para o “fracasso
das politicas de igualdade racial no Brasil” (POLITICAS, 2016), especialmente em relagio ao
sistema de cotas raciais nos concursos publicos foi, exatamente, a exclusdo dos cargos em
comissdo (positions of trust), “que sdo geralmente as posi¢oes decisorias” nos o6rgdos publicos
(ORGANIZACAO, 20164, p. 9). Instado a se manifestar sobre o relatério apresentado, 0 governo
brasileiro, no entanto, manteve-se silente quanto a estes limites, preferindo ressaltar os avangos
das politicas universalistas, como o “Bolsa Familia” (ORGANIZACAO, 2016b).

A conversdo do “ser branco” na oportunidade de ser “nomeado para um cargo em
comissdo”, embora dotada de grande subjetivismo, parece guardar uma relacdo que transcende a
competéncia técnica da pessoa nomeada. Afinal, “provimento em comissdo de cargo publico
significa aquele preenchimento do cargo por cidaddo livremente escolhido e indicado pela
autoridade competente” (RIGOLIN, 2007, p. 25), sendo que “o elemento que se vai investir no
cargo deve gozar da mais absoluta confianga daquele com quem vai trabalhar” (FIGUEIREDO,
2004, p. 591). Dai que haja quem, comparando-0s com o0s cargos efetivos, providos por meio de
concurso publico, considerem apenas estes Ultimos o “mais idoneo meio de recrutamento de
servidores publicos” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 554).

Deixar, portanto, intocada uma parcela significativa de cargos e, principalmente, 0s
que se destinam “as atribuicdes de dire¢do, chefia e assessoramento” (art. 37, V, da Constitui¢ao
Federal de 1988) ¢ dar margem para que uma das “cabecas da hidra” do racismo, do privilégio

branco, prospere, conforme Delgado e Stefancic (2001, p. 79):

% No original: “[...] racial inequality is created in countless social interactions taking place at various levels (e.g.,
organizational) and locations in society. These interactions represent the social space where actors’ characteristics,
such as race, are converted into rewards and opportunities — that are often modest in size — and, in turn, observed
racial inequalities are created and maintained”.
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[...] nosso sistema racial € como uma hidra de duas cabecas. Uma cabega consiste no
racismo escancarado — a opressao de pessoas com base no que elas sdo. A outra consiste
no privilégio branco, um sistema pelo qual brancos ajudam uns aos outros [brancos]. Se
alguém decepa uma cabeca, por exemplo, o racismo escancarado, mas deixa a outra
intacta, nosso sistema de brancos acima dos negros se mantera virtualmente intocado. A
condigdo para a reforma social, como destacado por um escritor, ¢ que ‘tudo deve
mudar de uma vez s6’. Do contrario, a mudanga é engolida pelos elementos restantes, de
tal forma que ficamos praticamente como estdvamos antes. A cultura se replica sempre
e inelutavelmente®,

E claro que quando se fala em cargos em provimento em comissdo, deve-se ter mente
que se esta tratando do exercicio de um dever®’ discricionario da administracdo®, uma vez que
presentes os quesitos de oportunidade e conveniéncia, que constituem seu ndcleo. E, por 6bvio,
que ndo reside ai qualquer margem para arbitrariedades, vez que o proprio conceito de

discricionariedade traz a previsao dos limites em que deve ser exercido:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesga ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando por forga da
fluidez das expressBes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situacdo vertente.
(BANDEIRA DE MELLO, 20086, p. 48).

Nesse sentido, ainda que mantida a liberdade na escolha, nada obsta que a nomeacéo
para 0 cargo em comissdo de forma a atender “a finalidade legal” seja, ndo SO a expertise ou

relagdo pessoal com o nomeante, mas também a promocdo da diversidade no ambiente de

% No original: “our system of race is like a two-headed hydra. One head consists of outright racism—the oppression
of people on grounds of who they are. The other consists of white privilege, a system by which whites help one
another. If one lops off a single head, say, outright racism, but leaves the other intact, our system of white over
black/brown will remain virtually unchanged. The predicament of social reform, as one writer pointed out, is that
“everything must change at once.” Otherwise, change is swallowed up by the remaining elements, so that we
remain roughly as we were before. Culture replicates itself forever and ineluctably.”

37 A doutrina administrativa se refere a “poder discricionario” (Vitor Nunes Leal apud FAGUNDES, 1967, p. 83);
MEIRELLES, 2005, p. 118; CARVALHO FILHO, 2007, p. 42; CANCADO; 2004, p. 67), “ato discricionario”
(FAGUNDES, 1967, p. 83; FIGUEIREDO, 2007, p. 202), ou a discricionariedade como “uma caracteristica das
acoes administrativas” (CARVALHO, 2008, p. 406). Optou-se pelo termo “dever discricionario” atento a ligdo de
BANDEIRA DE MELLO (2006, p. 15): “Tomando-se consciéncia [...] desta necesséria submisséo da administragéo
a lei, percebe-se que o chamado ‘poder discricionario’ tem que ser simplesmente o cumprimento do dever de
alcancar a finalidade legal. S6 assim poderd ser corretamente entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo,
que o que ha é um dever discricionario, antes que um ‘poder’ discricionario”.

% Conforme assentado no STJ: “O preenchimento de cargos publicos comissionados passa pelo plano da
discricionariedade administrativa quanto & escolha e nomeacdo de uma pessoa para seu exercicio” (REsp
544.508/AP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 16/08/2005, DJ 19/09/2005, p.
256)
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trabalho. Essa, alias, a previsdo de algumas leis municipais vigentes, tal como Caratinga-MG* e
Guaxupé-MG*°, mas também de leis municipais ndo mais em vigéncia, como as de Campinas,
Ibia e Juiz de Fora*!,

A liberdade de escolha, como uma preferéncia, alias, pode, em muitos casos, ser
relativizada, como sugerido por Sunstein (2009), tendo em conta 0 que o autor chama de
preferéncias enddgenas, uma vez que “as preferéncias ndo sdo fixas e estaveis, mas sdo em lugar
disso adaptaveis a uma ampla gama de fatores — incluindo o contexto em que a preferéncia é
expressa, as regras legais existentes, escolhas passadas e consumo e a cultura em geral” (idem, p.
221). Nesse sentido, “uma democracia que trate todas as preferéncias como fixas perdera
importantes oportunidades de ganhos em bem-estar” (idem, p. 226). Ainda que o0 autor néo tenha
a escolha de certos cargos publicos em mente, mesmo porque, esta ndo € uma realidade norte-
americana*, a discriminac&o e o respeito a minorias esta no &mbito dessa discussdo, o que lhe
permite considerar a necessidade de controles democraticos dessas preferéncias enddgenas, o que
vai ao encontro do quanto aqui postulado.

Assim, mesmo com o0s inimeros méritos da Lei de Cotas, um dos elementos
estruturais para modificar a atual estratificacdo racial acabou sendo deixado de lado. Vale
ressaltar que este ponto ja havia sido também objeto de consideracdo quando do Decreto Federal
n® 4.228, de 2002, que instituiu o Programa Nacional de A¢des Afirmativas, como anteriormente

visto, merecendo de Osdrio (2006, p. 39) a seguinte analise:

Os DAS [cargos de direcdo e assessoramento superior] sdo 0s cargos cujos ocupantes
sdo escolhidos por indicagdo de outros ocupantes de cargos superiores e/ou por
consideracBes de ordem politica. Podem ser ocupados tanto por servidores publicos
permanentes como por cidadaos de fora do quadro e sdo hierarquizados em varios niveis
segundo o grau de poder, com remuneracfes progressivamente mais altas. Uma possivel
razdo para o interesse pelos DAS, uma vez que existem varios outros tipos de cargos e
também fungdes gratificadas com essas mesmas caracteristicas, pode ser o fato de que a
maior parte desses outros é restrita aos servidores publicos permanentes. Outra é que a

39 Lei Municipal n° 2.776, de 1.10.2003, que estabelece metas percentuais de participacdo de afrodescendentes no
preenchimento de cargos em comiss&o.

40 Lei Municipal n° 1.585, de 2003, que reserva 20% das vagas para afrodescendentes nos concursos municipais,
cargos comissionados e nas empresas terceirizadas que prestem servigo a administracao.

41 Estas ultimas declaradas inconstitucionais por vicio de iniciativa, vez que a origem do projeto foi da Camara
Municipal e ndo da Prefeitura.

42 A selecdo para os cargos publicos, no sistema norte-americano baseia-se numa selecéo prévia, que comprove a
habilitacdo, possibilitando sua escolha, posterior, por quem detém competéncia para nomeacdo. Uma vez habilitada
a pessoa para o cargo publico, ela ndo precisa competir mais. A propésito ver Rodrigues, R. J. P. 1995. Regime
juridico do servidor publico nos Estados Unidos. Biblioteca Digital da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/>. Acesso em 24.03.2016.
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estrutura dos principais 6rgdos da administragdo publica — os Ministérios — é
hierarquizada pelos DAS. Os altos representam poder discricionario efetivo na execucéo
das politicas e dos orcamentos publicos, embora ndo se possa menosprezar o poder
relativo de outros grupos de cargos. (esclarecimentos acrescidos)

Ao se tomar a distribuicdo de cargos de direcdo e assessoramento superior (DAS) por
“raca” e cor, vé-se que a omissdo legislativa efetivamente é incapaz, ao menos no médio prazo,
de reverter o privilégio branco na distribuicdo de cargos hierarquicamente mais elevados. Ou
seja, também quanto mais se ascende no nivel dos cargos DAS, mais decresce

proporcionalmente a representacédo parda e negra/preta.

Quadro 10 — Quantitativo de ocupantes de cargos de direcdo e assessoramento superior (DAS), segundo a
“raga”/cor, por nivel de cargo — 2014

Nivel do “raga”/cor Total
cargo Branca Parda Negra Amarela Indigena Néo

informada
DAS-1 3.984 1.726 262 272 104 904 7.252
DAS-2 3.627 1.444 232 198 22 693 6.216
DAS-3 2.750 923 152 132 15 411 4.383
DAS-4 2.453 581 114 72 6 343 3.569
DAS-5 800 119 19 27 0 125 1.090
DAS-6 169 17 8 1 0 24 219
Total 13.783 4.810 787 702 147 2.500 22.729

Fonte: Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014.

Esses dados, de forma consolidada, englobando todos os cargos em comissdo (DAS-
1 a 6) e o percentual total, para facilitar a visualizacdo da disparidade, é apresentada na figura

abaixo:
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Figura 5 — Distribuicdo de Ocupantes de DAS, segundo a “raga”/Cor — 2014.

Nao

Branca Parda Negra Amarela Indigena [N —
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Fonte: Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014 (ESCOLA, 2014).

Vé-se assim, que o0 numero de pessoas brancas ocupando cargos em COmMissdo
(60,6%) ¢é mais que o dobro do nimero de pessoas negras (pretos e pardos), que somam apenas
24,7% do total. Esse numero que ja indica uma sobre-representacdo branca em cargos
comissionados e uma sub-representacdo negra é reforcada quando se compara esses percentuais

com o montante da populacéo brasileira, conforme abaixo:
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Figura 6 — Distribuico por “raga”/Cor — Ocupantes de DAS x Populag&o Brasileira

Distribuicdo por Raca/Cor — Populacao Brasileira x Poder Executivo
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Fonte: IBGE, Censo Demografico de 2010 e Siape/MP.

A partir do levantamento da ENAD (ESCOLA, 2014), ainda, vé-se que quanto mais

se acende nos niveis dos cargos em comissao, mais “brancos” se tornam os servidores:
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Figura 7 — Distribuicdo dos ocupantes de DAS, segundo a “raga”/Cor, por nivel do cargo — 2014.
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Fonte: Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014.
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Todos esses dados confirmam a auséncia de uma adequada representacdo da
populacdo negra na ocupacédo de cargos e comissdo, justamente aqueles em que a livre nomeagao
se baseia em relagdes de confianca e trazem a marca do privilégio branco. A medida que a lei
deixa intocado esse campo, uma vez mais, reforga a sub-representacao.

Vale ressaltar, no entanto, que ndo se desconsidera que grande parte dos ocupantes
desses cargos sdo oriundos da propria administracdo (LOPEZ, 2015), donde, ao se aumentar o
montante geral de servidores negros, ingressantes pelo sistema amplo e pelo sistema de cotas da
lei, havera, em alguma medida alteragdes nesse perfil. A atual configuracdo, no entanto,

demonstra, uma majoritaria presenca branca, conforme figura abaixo:



Figura 8 — Distribuicdo de Cargos de DAS segundo a “raga”/cor, por nivel de cargo e vinculo — 2014
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Fonte:Siape (Extrator de Dados)/MP, junho de 2014,

« Conforme o Decreto n2 5.497, de 21 de julho de 2005, os servidores de carreira (categoria “Com vinculo” na figura) sdo os
servidores, ativos ou inativos, oriundos de 6rgdo ou entidade de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, suas empresas publicas e sociedades de economia mista, ocupantes de cargo ou emprego permanente no qual
ingressaram mediante concurso publico ou, nos casos de ingresso anterior a 05 de outubro de 1988, mediante forma de
provimento permitida pelo ordenamento da época de ingresso. A categoria “Sem vinculo” corresponde aqueles que ndo sdo
servidores de carreira e foram nomeados discricionariamente para cargos de direcdo e assessoramento superior (DAS).

14

171

Dessa forma, como “a cultura se replica sempre e inelutavelmente” (DELGADO,

STEFANCIC, 2001, p. 79) a mudanca do padrdo de nomeagOes de cargos em confianca apenas

com base na maior “oferta” de servidores negros e servidoras negras talvez ndo ocorra na forma

esperada pelos elaboradores da lei.

hY

3. Um novo conceito para identificar os limites ao combate a sub-representacdo da

populagdo negra por meio das cotas raciais
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A partir da anélise feita é possivel as seguintes conclus@es parciais sobre a Lei de
Cotas, nos trés aspectos analisados: (i) “quanto” — 0 percentual fixo essencializa a “raca e,
possivelmente, decorre da propria sub-representacdo negra nas instancias deliberativas, além de
ndo corresponder a populacdo negra, sendo mais favoravel a adocdo de percentual variavel; (ii)
“onde” — a reserva aplica-se a todas as carreiras do Executivo Federal, mesmo as que ja exista
sobre-representacdo da populagdo negra, quando deveria focar nas carreiras com baixa
representacdo negra; ¢ (iii) “quem” — a ndo inclusdo dos cargos em comisséo, I6cus em que a

branquidade se reforca.

Figura 9 — Problemas identificados na Lei de Cotas

Onde?

Auséncia de
distingdo por

Quanto? . Quem?
carreiras
Auséncia de N3o inclusao de
percentual cargos em
variavel comissao

Lei de cotas

Estabelecidas estas premissas, € necessario, antes dos proximos passos, voltar ao

conceito adotado inicialmente para as a¢6es afirmativas:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminacdo racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacdo e 0 emprego.
(GOMES, 2003, p. 37).

Com os objetivos de “corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminagdo
passada” e “concretizar o ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais” em mente,
foi possivel uma analise mais profunda da Lei de Cotas buscando analisar como se efetivam tais

objetivos.
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Nesse sentido é que o também ja citado conceito de sub-representacdo vem a tona
novamente:
Por sub-representacdo deve-se entender a situagdo em que a proporcdo de pessoas de
um grupo na populacdo de interesse, no caso o servico publico civil, é inferior a
propor¢do observada nas populagdes de referéncia, a populacdo brasileira de 20 a 69
anos ou a PEA da mesma faixa de idade. Ja a situacdo contraria, aquela em que a
proporcédo de um grupo na populacéo de interesse é superior a observada nas populagdes
de referéncia, é designada sobre-representacédo. Logicamente, se as propor¢des em que
um grupo se apresenta na populacdo de interesse e na populacao de referéncia sao iguais

ou muito proximas, a representacdo € considerada adequada. (italicos originais)
(OSORIO, 2006, p. 54).

Seria impossivel, no entanto, identificar todos os mecanismos socioldgicos e
institucionais que tornam o servico publico federal, assim como a politica nacional, um espaco
dominado por brancos (CAMPOS, 2015, p. 690). Tampouco se sabe em que momento e por
quais fatores, quando do ingresso das pessoas negras na populagdo economicamente ativa a
opc¢do por um concurso publico € descartada. Essa € uma questdo que pode estar ligada ao déficit
de escolaridade (HENRIQUES, 2001; PAIXAO et all, 2010), & adocdo de exames padronizados,
sendo possivel o treinamento especifico para neles bem pontuar (DELGADO; STEFANCIC,
2001, p. 105; DUARTE; CARVALHO NETTO, 2012, p. 64), na desconsideragdao do mérito “de
chegada” e o mérito “de trajetoria” (CARVALHO, 2006; SANTOS, 2003), sem falar na “funcao
politica nao desprezivel do racismo” (BERTULIO, 2012, p. 44; DUARTE, 2002; DUARTE,
2009; VALLE SILVA, 1980). Para além desses mecanismos ja identificados, o presente estudo
discute em que medida a sub-representacdo da populacéo negra no servico publico pode também
ser atribuida aos limites das préprias politicas de a¢Ges afirmativas.

A partir de trés eixos de indagacdo (quanto, onde e quem) tentou-se identificar os
limites desta politica publica que enfrenta a sub-representacdo negra no servico publico, mas o
faz de maneira aquém do possivel, em razdo dos seguintes aspectos: (i) um percentual fixo de
vagas reservadas, ndo ancorado em dados estatisticos precisos, quer do publico alvo, quer do
déficit desse publico no servico publico, e que, portanto, € adotado de forma genérica e em
quantidade reduzida; (ii) a auséncia de verificagdo e selecdo apenas das carreiras publicas em que
a sub-representacdo negra se mostra mais evidente, deixando de contemplar aquelas em que a
sobre-representacdo torna desnecessaria a reserva de vagas e (iii) a ndo incluséo de reserva de
vagas para 0s cargos de provimento em comissdo, que sdo aqueles que apresentam funcdes de

chefia, coordenacéo e dire¢do e, por isto, uma mais alta hierarquia no servigo publico.



174

Embora sub-representacdo ja tenha um uso consagrado na producdo académica, quer
na questdo racial (OSORIO, 2006; SILVA, SILVA, 2014), quer na questio politica (CAMPOS,
2015; CAMPOS, MACHADO, 2015), quer nos estudos feministas (MOTA, 2014) sub-
representacdo legal se apresenta como um novo conceito, um novo modelo ideal-tipico
(FREIDSON apud BECKER, 2007, p. 89), por se tratar de um “conjunto sistematicamente
relacionado de critérios em torno da questdo central [...] abstrata o bastante para ser aplicavel a
uma variedade de circunstancias nacionais e historicas”. Para se chegar a este conceito,
seguindo-se a trilha firmada por Becker (2007), estabeleceu-se um “dialogo continuo com os
dados empiricos”, como acima procurou-se fazer, na tentativa de verificar em que medida a
desigualdades raciais, especialmente a sub-representacéo negra séo atacadas na Lei de Cotas.

O elemento comum que se apresentou, a partir da revisdo bibliografica, como
também visto acima, foi uma critica quanto a relacdo entre direito e relacdes raciais e sobre o
papel do direito para a manutengdo das situagdes de discriminagdo fundadas na cor ou “raga” das
pessoas. Entretanto, essa critica dirigida a generalizacdo universalizante do principio da
igualdade que deixa de considerar as especificidades da questdo racial (DELGADO;
STEFANCIC, 2001), exige cautela quando transposta para a discussdo das politicas afirmativas
de corte racial, uma vez que, de certa forma, a contextualizagdo exigida foi feita.

N&o se pode ignorar a necessidade de adocdo de politicas de acdes afirmativas como
medida de combate ao racismo, como amplamente demonstrado. No entanto, ao se tomar um
discurso tdo generalizado, principalmente, do Poder Publico, quanto ao grande avanco realizado
com sua adogdo (ALUNOS, 2015; FERES JUNIOR et all, 2012), especialmente sob a forma de
cotas raciais, seja nos concursos publicos, seja na educagdo, um sinal de “alerta” deve acender
para o pesquisador, pois, conforme Becker (2007, p. 96): “cientistas sociais serdo induzidos em
erro se aceitarem as mentiras que as organizagdes contam acerca de si mesmas”.

No caso deste estudo, tentou-se identificar quais seriam estas “mentiras”, Ou para ser
mais preciso, quais as possiveis inconsisténcias nessa politica publica. Para tanto, para além da
revisdo bibliografica que investiga os percentuais de lei para procurar demonstrar a falacia de
certas cotas “raciais” (FERES JUNIOR, DAFLON, 2014), uma necessaria investigacio de
campo, “dialogo com os dados”, foi feita, na tentativa de identificar os limites dessa politica
publica, como incapaz de ameacar o valor da democracia racial e o privilégio branco. Chegou-se,

assim, a uma série de elementos, apontados como relevantes nos estudos sobre cotas raciais em
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concursos publicos (OSORIO, 2006; SILVA, SILVA, 2014) e tentou-se fazer sua sistematizacao,
no sentido de identificar quais os principais fatores que, atuando em conjunto, resultam numa
excessiva limitagcdo a logica das politicas afirmativas, mantendo, ao invés de combater, a sub-
representacdo da maioria marginalizada de negros no servico publico.

Se por um lado muito ja foi dito sobre estratificagcdo racial, por outro, “todo estudo
pode dar uma contribuicdo tedrica, acrescentando alguma coisa nova que precisa ser pensada
como uma dimensao daquela classe de fenomenos” (BECKER, 2007, p. 102). Por isso, ndo ¢ em
vao, que se propde um novo conceito para se refletir sobre politicas de acdo afirmativa de recorte

racial.

3.1 O que é sub-representacao legal?

Chega-se, assim, ao conceito central para este estudo: sub-representacéo legal é a
situacdo identificada na legislacdo que rege as cotas raciais, que ao eleger certos critérios
em detrimento de outros, no que se refere a quanto, onde e quem, mantém a proporc¢ao de
pessoas que podem vir a ser beneficiadas por essa politica inferior a proporcao deste

mesmo grupo na populacéo brasileira.

Figura 10 — Sub-representacdo legal na Lei de Cotas
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A fim de se esclarecer quanto aos termos que compde este conceito, passa-se a sua
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andlise em partes destacadas.

3.1.1 “Situacao identificada”

A opgdo por “situacdo identificada” segue na linha de ndo se tentar estabelecer
relacdes causais entre a sub-representacdo da populacdo negra no servico publico e a Lei de
Cotas. Os limites apontados podem ndo ser causa, mas sdo fatores que contribuem e encontram-
se exclusivamente relacionados a propria lei. Ou seja, ndo se desconsidera 0s demais
mecanismos de exclusdo da populacdo negra de determinadas ocupacdes no servico publico,
mas, em termos do desenho da politica publica, na legislacdo, é possivel identificar certos

limites.

3.1.2 “Na legislacao que rege as cotas raciais”

Embora paradoxal, ao se legislar sobre agdes afirmativas sensiveis a “raga” e cor, isto
é, ao se trazer para 0 dmbito do direito a busca de uma solugdo de desigualdade e, em Gltima
analise, de justica, ao invés de lograr combater a estratificacdo racial, o direito da-lhe um reforco,
inverte-lhe a logica e, assim, mantém a sub-representacdo negra por forca da lei.

E claro que néo se trata de uma novidade o uso do direito para assegurar privilégios.
Principalmente quando este caminha num sentido abstrato e distante das realidades, como alerta
Castro (2012, p. 15-16):

[...] muitas vezes, as teorias e conceitos abstratos mostram-se completamente
inadequados ou insuficientes como apoios intelectuais capazes de conduzir a superacao
de conflitos praticos. E insistir na utilidade ou validade prética de conceitos abstratos e
amplamente abrangentes pode conduzir o jurista a adotar o expediente de escamotear a
insuficiéncia ou inadequacdo das formas intelectuais empregadas para fundamentar
decisdes sobre problemas concretos. O direito, corre, entdo, o risco de tornar-se um
instrumento de opressdo. Declarar uma forma intelectual abstrata como fundamento de
uma decisdo pratica, diante de uma ordem social perceptivelmente injusta, quando essa
forma se mostra claramente inapta a apresentar um meio de mudanga, é o ato que faz do
jurista um opressor.

Muito se deve, como demonstram Delgado e Stefancic (2001, p. 131), a resisténcia

da branquidade em aceitar uma progressdo ordenada em relacdo a divisdo do poder, com a
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efetiva inclusdo de minorias em niveis mais elevados e ocupacbes mais qualificadas,
principalmente em 6rgdos publicos dotados de grande poder politico. A Lei, assim, desempenha
papel importante na manutencéo da estrutura social estratificada racialmente.

Dora Bertalio (1989) apresenta a relacdo entre direito e relacdes raciais, em que
destaca o papel do Direito “como assegurador dos privilégios dos detentores do poder politico e
econdmico e como mantenedor dos privilégios raciais do branco em nossa sociedade” (p. XXI).
Embora ndo desconsidere o avanco na abolicdo de regras declaradamente discriminatorias, a
autora destaca a persisténcia de “medidas institucionais e, paradoxalmente, a invisibilidade com
que a condicdo de vida do negro é tratada pelas esferas publicas” (idem).

Tal se d&, uma vez que:

Travestido de humanista, o sistema juridico formado neste pais, desde a Independéncia,
procurou preservar os valores das classes dominantes, enredado em conceitos nobres e
libertdrios da Europa e dos Estados Unidos da América. A legislacdo imperial e a
subsequente da RepuUblica, bem como os articuladores (estudiosos e praticos de Direito
Nacional), no que se refere as relagdes brancos/negros, tomaram atitudes de cunho
nitidamente racista, quer enquanto acdo, quer enquanto omissao, dentro de suas fun¢ées
na instituicao estatal. (BERTULIO, 1989, p. CXLVI).

Para fins do presente estudo, no entanto, desnecessario resgatar o a papel do direito
na criminalizacdo do povo negro (DUARTE, 2005), tampouco revisar todas as diversas acdes
negativas desde o Brasil Império (VIEIRA JUNIOR, 2006), uma vez gque ha vasta bibliografia
cobrindo o tema (BERTULIO, 1989). Suficiente reconhecer que, ndo obstante avangos, as
injuncdes politicas sdo altamente desfavoraveis as minorias (SEGURA et all, 2013)*%. No dizer
de Delgado e Stefancic (2001, p. 133), as reformas, de cunho racial, para serem aprovadas,
devem “mobilizar todos os argumentos concebiveis, explorar cada brecha, falha, e vislumbre de
interesses convergente”, fazendo-as ‘“palataveis para uma maioria que apenas em poucos

momentos na sua histéria [de dominacdo] sdo tendentes a tolerar [as reformas].

43 Em memorial que embasou o voto da Justice Sotomayor, no caso Schuette v. BAMN (572 U.S.____ (2014), em
que se discutiu o a constitucionalidade do banimento do programa de a¢des afirmativas para acesso as universidades
publicas no Estado de Michigan, contratos governamentais e empregos, foram utilizados os memoriais preparados
por Segura e outros, em que apresentam varios estudos que indicam que minorias étnicas e raciais, de fato, acabam
perdendo em votacdes populares, sendo que “¢ dificil encontrar mesmo uma unica iniciativa popular, em qualquer
Estado, na qual os eleitores aprovaram politicas que explicitamente favoreceram grupos raciais ou étnicos
minoritarios” (SEGURA et all, 2013).
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3.1.3 “A escolha de certos critérios em detrimento de outros”

As cotas raciais nos concursos nos concursos publicos sdo apenas uma das varias
politicas publicas em curso para o combate a desigualdade racial, como exemplo, as agOes
afirmativas promovidas pela Lei de Cultura Afro-brasileira na educagéo e de cotas sociais, com
recorte racial, no acesso as instituicdes federais de educacdo e demais universidades, as acoes
universalistas, como, PROUNI e FIES (FERES JUNIOR; DAFLON, 2014) e, também, o
Programa Bolsa Familia (MUELLER, 2015). Entretanto, como qualquer politica pablica, elas
sdo — ou deveriam ser — fruto de uma analise da complexidade da interacdo desses diferentes
sistemas.

Conforme PAGE (2015, p. 12), em prefacio a obra Modelagens de Sistemas
Complexos de Politicas Pablicas (FURTADO; SAKOWSKI; TOVOLI, 2015), esclarece:

Sistemas complexos consistem de atores diversos e que se adaptam, que interagem com
seus vizinhos e por conexdes de redes. Essas interagdes produzem resultados agregados
[...], mas também produzem fendémenos emergentes [...]. Esses fendmenos globais
incorporam-se como parte real do mundo e, por sua vez, induzem (novas) adaptacdes no
nivel micro. Estes, ainda, criam novos fendmenos no nivel macro.

Embora as experiéncias apresentadas nessa obra de Furtado, Sakowski e Tévoli
(2015) ndo abordem a questdo do enfrentamento da desigualdade racial, bem como Mueller
(2015, p. 307), nessa mesma obra, até constate que sobre racismo ndo ha estudos de modelagem
de sistemas complexos em andamento, ele fornece perspectivas importantes ao se pensar as
acOes afirmativas de cunho racial. “Modelos complexos representam lanternas a guiar-nos para
novos locais no espago de modelagem” (PAGE, 20015, p. 12). Nesse sentido, um desses “locais”
a ser pensado é a propria nogdo de politicas publica “que pressupde que as decisdes de
planejamento podem ser feitas, considerando todas as opgdes ex-ante” (MUELLER, 2015, p.
294). Na Lei de Cotas, como se pretendeu demonstrar, é justamente esta l6gica, que parte da
premissa que ja teria sido identificada uma certa sub-representacdo negra no servigo publico, que
obsta a uma modelagem da politica que va sendo adaptada, a medida que seus efeitos sdo
redimensionados, a partir da atuacdo dos diferentes atores envolvidos (publico beneficiario e

setor publico contratante).

4 No original: “Above all, they will need to marshal every conceivable argument, exploit every chink, crack, and
glimmer of interest convergence to make these reforms palatable to a majority that only at a few times in its history
has seen fit to tolerate them”.
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3.1.4 “Quanto, onde e quem”

A maior inclusdo de pessoas negras no servico publico tem efeito significativo na
perspectiva individual de cada uma das incluidas, mas ndo necessariamente produz um impacto
na estratificacdo racial da sociedade e no enfrentamento do racismo, uma vez que, conforme
Kabengele Munanga (apud Bertulio, 2012, p. 45),

Para a direita liberal, 0 combate ao racismo supfe uma guerra contra a pobreza e as
medidas que promovem o crescimento econdmico e o pleno emprego para 0s negros. A

interessante questao que se colocaria é saber se, ao combater a pobreza do negro, esta-se
combatendo automaticamente o racismo”.

A Lei de Cotas, assim, como este estudo procurou demonstrar, ao nao dispor
adequadamente a respeito da quantidade de pessoas que estardo ingressando pelo sistema de
vagas reservadas, em quais carreiras e para exercer que tipo de cargo, de chefia ou ndo, ndo é
capaz de dar uma resposta mais efetiva ao racismo que se expressa “na auséncia de negros [...]
no preenchimento nos cargos que exigem formagao superior” (idem). Uma inclusdo em posicoes
de menor vulto, como as carreiras de apoio, ainda agrava a percepc¢do de posicao subalterna da
pessoa negra, pois quem ndo é visto como pessoa, Ndo € sujeito, muito menos cidaddo, como

destaca Duarte (2004, p. 16):
A cidadania das popula¢Bes negras podera ser afirmada a medida que sua invisibilidade
seja substituida pela construgdo de um espago publico de comunicacdo no qual a
diversidade e a presenca real dos sujeitos negros seja reconhecida. [...] Onde o verbo

ndo pertence a poucos, onde o logos ndo vem marcado pela censura da auséncia dos
corpos dos interlocutores e suas perspectivas pode-se, talvez, falar em cidadania.

Dai a pertinéncia desses trés aspectos na definicdo do conceito proposto de sub-

representacéo legal.

3.1.5 “Proporc¢ao de pessoas que podem vir a ser beneficiadas”

Esse aspecto refere-se a populacéo negra, como beneficiaria das politicas publicas de
recorte racial. Claro, como j4 tantas vezes frisado, que ndo se esta a considerar o papel da “raca”

para além daquele que ele hoje desempenha, referente a identidade da prépria pessoa declarante.
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Assim sendo, a proposta conceitual leva em consideragdo que “as pessoas que podem vir a ser
beneficiadas” sdo aquelas que assim optarem por se autodeclararem negras na hora de fazerem
sua inscricdo no processo seletivo do concurso. No entanto, ndo se descarta que haja um certo
tipo de controle nessa autodeclaracdo, de forma a excluir o abuso perpetrado por pessoas brancas
(fraude racial) que apenas se autodeclaram negras para usufruir do beneficio legal. Nesse
sentido, somente poderdo, de fato, ser beneficiadas aquelas que assim o desejarem e que nédo

sejam excluidas por um sistema complexo de autodeclaracéo cotejada com heteroidentificacéo.

3.1.6 “Proporc¢ao [...] inferior a proporcao deste grupo na populaciao”

Diferentemente da concepc¢do de que cré ser suficiente a inclusdo de um pequeno
nimero de negros em cargos estratégicos, para criar um novo imaginario, a analise mantém
presente o conceito de agdes afirmativas para reafirmar a necessidade de concretizacdo do ideal
de efetiva igualdade de acesso.

Dessa forma, deve haver uma correlacdo entre a oferta de mao-de-obra e sua
possibilidade de absor¢éo no mercado de trabalho. Afinal, conforme James (2008, p. 31), “quem
conta nas politicas publicas é determinado por qual grupo minoritario apresente a maior

contagem populacional”.

3.2 O papel da lei na permanéncia da sub-representacéo e a possibilidade de sua superagao

O contexto brasileiro, especialmente em relacdo a desigualdade racial, apresenta um
historico de negacdo de direitos para a populacdo negra, conforme destaca Bertulio (1989, p.
CXLVI):

[...] é necessario o ponto de vista de que a Histéria do Brasil, ou melhor, o Estado
brasileiro ndo comportou rompimentos fundamentais em sua estrutura politica. [...]
Neste sentido, a estrutura juridica, igualmente, vem se articulando, em cadeia, sem
rompimentos. No que diz respeito ao tratamento da populacdo negra, essa é dirigida
para a conformacéo e determinacdo do espaco socioecondmico do negro, imbricada com
a ideologia racista.

Essa logica, de fato, permeou a producdo do direito e as relagdes raciais no pais,
especialmente no periodo do Império (VIEIRA JUNIOR, 2006), na RepUblica, embalada pelo
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mito da democracia racial (PAIXAO, 2014) e, certa forma, ainda continua a deitar raizes, mesmo
no paradigma do Estado Democratico de Direito, na interpretacdo dos Tribunais (MOREIRA,
2013) ou na producéo legislativa esvaziada de conteudo (OSORIO, 2006; JACCOUD, BEGHIN,
2003).

André Marega Pinhel (2012, p. 35), ao analisar os debates do PL 73/1999, que viria a
resultar na Lei de Cotas nas Universidades somente em 2014, demonstra os varios anos de debate
no Legislativo, para além de inimeras manobras regimentais e emendas, que marcaram sua
discussdo, em evidente contraste com a celeridade o projeto do ProUni, encaminhada como a
Medida Provisoria 213, de 2004, e convertida na Lei n°® 11.096, de 13.01.2005. Da mesma forma,
como ja visto, o Estatuto da Igualdade Racial também sofreu do mesmo mal, conforme
demonstram Santos, Santos e Bertulio (2011) e Silva (2012), resultando em um texto com varias
diretivas importantes, mas em muitos aspectos, totalmente simbdlica, como é o caso das cotas
nos servicos publicos (art. 39, do EIRA).

A Lei de Cotas apresenta uma singularidade em relacdo as anteriores legislacdes, em
razdo da sua aprovagdo extremamente célere no Poder Legislativo* e a completa auséncia de
alteracBes em seu conteddo, o que leva a considerar até que ponto as lacunas apontadas nesse
estudo ja eram certa forma previstas pelos Congressistas, no sentido de ndo ser um risco de
alteracdo das estruturas vigentes, resultando em, mais uma vez, uma legislagdo mais simbdlica
que emancipadora (DUARTE, 2012, p. 77).

A superacdo desses constantes atropelos na producdo do direito passa,
necessariamente, pela superacdo de um paradigma ainda formalista e na incorporacdo de novas
perspectivas na sua producdo. A corrente de pensamento critica “O Direito Achado na Rua” tem
hé& tempos destacado que o direito ndo € s6 0 momento em que a norma é convertida em lei
(LYRA FILHO, 1999, p. 29), mas todo o processo dindmico de sua producdo (idem) devendo
levar em conta na sua elaboragdo “os movimentos sociais e suas praticas instituintes de direitos”
(SOUZA JUNIOR, 2008, p. 240). E com base nessa concepcdo, mas sem perder de vista a
necessidade de positivagdo do direito — “positividade do Direito ndo conduz fatalmente ao
positivismo” (LYRA FILHO, 1999, p. 26) — que a atuagdo de uma Secretaria como a SEPPIR,

45 Nao se ignora a complexidade do funcionamento do Congresso Nacional (ALMEIDA, A., 2015, p. 375-401),
tampouco o “alto nivel do poder presidencial” (MUELLER, 2015, p. 292), em razdo do presidencialismo de
coalizacdo (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 19-39), mas estes mesmos aspectos estavam presentes nas outras
legislagdes, que tiveram uma aprovacdo dificultada.
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por exemplo, com a sua expertise, seu didlogo com os movimentos sociais e a propria existéncia
de ativistas institucionais, pode atuar como uma instancia prévia, na elaboracdo, mas também de
producdo do direito e acompanhamento do processo legislativo, de forma a assegurar que uma
tradicional dindmica nio se cristalize no direito e as relacdes raciais*®.

Para além da “aposta” em um Unico ou, a0 menos, privilegiado, ator na produgdo
legislativa, € possivel colher da Teoria Critica da Raga uma nova epistemologia ao lidar com o
Direito e as relacBes raciais, cujo potencial de superacdo do paradigma liberal nessa area
apresenta-se como uma perspectiva especial de emancipacdo racial. Trata-se da proposta
elaborada por teoricos criticos raciais e sintetizadas por Tukufu Zuberi e Eduardo Bonilla-Silva

(2008, p. 329 e seguintes), nas seguintes concepcoes:

1. Séo rejeitadas a percepcao ontoldgica e de existéncia fisica da identidade racial, a
qual incorpora as bases e a natureza do racismo moderno e da supremacia branca.
Uma identidade racial apenas deve ser percebida quando se estabelece um
conflito com a existéncia do racismo que sustenta essa supremacia. Mas ndo pode
ser uma experiéncia totalizante;

2. Todos os sujeitos sd@o parte de um processo social e, por isso, se denota
epistemologicamente seu lugar nas estruturas de poder, alguns expressando
dominacéo, enquanto outros, resisténcia a dominacdo, o que afasta a concepcéo
cartesiana de sujeito, como uma concepcdo idealizada de um construto que seja
branco, burgués, macho, atomistico e heterossexual;

3. A epistemologia de uma liberacéo racial é descaradamente politica, no sentido de
que ela é profundamente refletiva e enraizada nos movimentos libertarios do
passado, presente e futuro; e

4. A epistemologia de emancipacdo racial é global, multicultural e em didlogo e

solidariedade com todos 0s movimentos sociais de emancipagé&o.

E dentro destas concepcdes que a presente proposta tenta fazer uma critica a Lei de
Cotas, destacando o equivoco de uma concepgdo essencialista de “raga”, & medida que a fixacao

de um percentual rigido demonstra essa equivoca situacdo de caracteres e identidades

46 Para uma discussao especifica sobre a relagdo da SEPPIR na aprovacéo da Lei de Cotas, ver FERREIRA, 2015.
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inalteraveis dos individuos. Da mesma forma, a existéncia de estruturas de poder que
permanecem intocadas pela Lei de Cotas é também uma preocupacdo, quer por manter um papel
de subalternidade da pessoa negra em carreiras menos valorizadas, quer por, ao deixar intocado
0s cargos em comissdo, acaba por reforcar o ideal branco do chefe, do gerente, de quem, afinal,
manda. Ainda, a proposta valoriza o aspecto de uma politica pablica complexa que é o
enfrentamento do racismo, a demandar um aprendizado constante e uma atenta e permanente
reformulacdo de seus marcos, inclusive, a partir de outras experiéncias. Ndo que se pretenda
reestabelecer um novo “modelo” eurocéntrico a ser seguido. Entretanto, ndo se pode
desconsiderar as lutas de reconhecimento e redistribuicdo em outros paises e culturas e, na
medida do possivel, aproveita-la nas questdes domésticas®*’.

O passo mais além a ser dado nessa elaboracéo de emancipacao racial é algo que ndo
pode ser feito apenas com uma lei, mas que deve decorrer da analise dessa politica publica como
um sistema complexo (FURTADO, SAKOWSKI, TOVOLLI, 2015) ao levar em conta o
combate ao racismo em sua “intersectionalidade com a matriz de dominacdo™*®, ou seja, com as
demais formas de opressdao como sexismo e as questdes classistas, por exemplo. O resultado
dessa compreensdo holistica dos sistemas de dominacdo € a prépria desracializacdo da
estratificacdo social, a medida que “ra¢a” é apenas um desses mecanismos.

Surge aqui uma proposta bastante radical, com o objetivo de ser, de fato,
emancipadora, a medida que “com o objetivo de mudar o lugar da raca no mundo, nés devemos
mudar ndo apenas nosso proprio pensamento, mas também as condicdes sociais diarias que
facilita a crengas na existéncia das racas™*® (ZUBERI; BONILLA-SILVA, 2008, p. 336), ainda,
de acordo com os autores ¢é preciso abandonar uma l6gica “branca” e um método “branco”, isto

é:

47 Esta é, de certa forma, a cautela que Ware (2004, p. 11) tem também ao tratar do tema da branquidade: “[...] uma
das principais falhas desse corpo de trabalho é a maneira como o debate se estrutura quase exclusivamente em
termos norte-americanos. Isso transmite a impressdo lamentavel de que a dindmica da supremacia branca que
funcionou nos Estados Unidos, historicamente, esta de algum modo isolada e desvinculada do resto do mundo; por
outro lado, pode sugerir a pressuposi¢do de que o resto do mundo é igual aos Estados Unidos, ou, pior, de que
deveria ser”.

48 Conforme COLLINS (2000, p. 18): “Intersectionality refers to particular forms of intersecting oppressions, for
example, intersections of race and gender, or of sexuality and nation. Intersectional paradigms remind us that
oppression cannot be reduced to one fundamental type, and that oppressions work together in producing injustice.
In contrast, the matrix of domination refers to how these intersecting oppressions are actually organized.
Regardless of the particular intersections involved, structural, disciplinary, hegemonic, and interpersonal domains
of power reappear across quite different forms of oppression.”
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Desracializar nossos métodos de pesquisa € um processo em que duas forcas — por
definicdo, opostas umas as outras — culminam com a rearticulacdo do que signifique ser
humano. O primeiro aspecto desse processo refere-se a como e porque as pessoas sao
racializadas no, e entre 0, nascimento e morte. O segundo, entendimento mutuo ou
amizade entre grupos raciais ndo altera as realidades raciais; o apagamento da
humanidade trazida pela racializacdo ndo pode ser claramente entendido exceto na exata
medida em que nds nos envolvemos numa pesquisa social para transformar as bases da
sociedade®.

E um projeto de envergadura, sem duvida, transformar as bases da sociedade e ndo se
pode desconsiderar as limitagfes de qualquer proposta académica. Entretanto, o alerta dos
tedricos criticos raciais é essencial, em especial na area do Direito. Se mantida uma crenga na
objetividade da lei e ndo houver um posicionamento em relacéo a realidade que ela produz, de
muito pouco, ou nada, adiantara a analise do status quo. O Direito, até hoje — e ainda hoje — € um
dos principais mecanismos de manutencdo da sub-representacdo negra, assim como da sub-
representacdo das mulheres, indios, deficientes e demais minorias. A superacdo dessa pecha, por
obvio ocorreria com a transformacdo da sociedade e suas bases de reproducdo. Algo, ainda
assim, € possivel de se fazer na academia. Questionar os métodos com que se pesquisam a

producdo e os efeitos da lei parece ser um deles.

9 No original: “And in order to change the place of race in the world, we must change not merely our own thinking
but also the social conditions of everyday life that facilitate beliefs in race”.

%0 No original: “Deracializing our research methods is a process by which two forces — by definition opposed to
each other — culminate in the rearticulation of what it means to be human. The first aspect of this process concerns
how and why people are raced at, and between, birth and death. Secondly, mutual understanding or developing
friendships across racial groupings cannot change racial realities; the erasure of humanity that race has brought to
bear cannot be clearly understood except in the exact measure that we engage in social research to transform it
social basis”
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CAPITULO IV

Se fosse possivel concluir

“When we are tackling a structure as deeply embedded as race, radical measures are required. ‘Everything must
change at once,” otherwise the system merely swallows up the small improvement one has made, and everything
remains the same”.

(DELGADO, R.; STEFANCIC, J. 2001, p. 57)

99 ¢

Nao obstante “raga” “ndo corresponder a nenhuma realidade natural” seu uso tem
uma “realidade social plena” (GUIMARAES, 2009, p. 11), dai que o combate & utilizacio desse
conceito, como veiculo para expressar preconceitos e valores negativos (idem), requer que ainda
muito se fale de acbes afirmativas para a populacdo negra, que é a principal vitima do racismo.
Eis o porqué de mais um estudo a respeito do tema, ndo obstante a rica produgdo nacional a se
voltar para o direito e relagdes raciais.

Esse estudo, ao apresentar os paradigmas constitucionais do Estado de Direito ou
Liberal, do Estado do Bem-Estar Social e do Estado Democréatico de Direito (CARVALHO
NETTO, 2004), buscou estabelecer recortes na realidade para tentar entender como os direitos da
populacdo negra foram sendo discutidos no Brasil. No entanto, ao invés de uma historiografia
mais completa do conceito de “raga” e sua utilizacdo em diversos momentos da historia
brasileira, optou-se pela analise de determinados momentos de producdo do direito —
Constituinte de 1824, Lei Afonso Arinos e Constituinte de 1988 — para demonstrar como, apesar
das diferentes condigdes paradigmaticas desses periodos, a questdo racial — isto €, como lidar
com uma maioria negra, num pais que tem a branquidade como um valor — mostrou-se como um
continuum de forma a manter a estratificagcdo racial.

Essa estratificacdo sempre se estabeleceu na dicotomia com o “outro”, na negacao da
cidadania de muitos, com o objetivo de assegurar um status privilegiado a poucos; no combate
ao preconceito, como um mero problema de convicgdo intima, ao invés do racismo como
estrutura na qual se organiza o Estado; na incorporagdo seletiva e esvaziada de conteddos

emancipadores da populacdo, ndo sO negra, mas especialmente desta, quando novas
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oportunidades de superacdo de velhas praticas surge. Estas situacdes, como visto, foram
identificadas nesses trés momentos historicos, repita-se, a Constituinte de 1824, Lei Afonso
Arinos e Constituinte de 1988, respectivamente, mas sdo, na verdade, como procurou se
demonstrar ao longo desse trabalho, fruto de uma pratica politica cotidiana, que ainda se furta a
um verdadeiro pluralismo e no aprofundamento da democracia.

Mesmo com todas as tentativas de enfrentamento dos efeitos da discriminagéo,
mormente a partir da Conferéncia de Durban, em 2001, com a introducdo de politicas de acédo
afirmativa sensiveis a “raga” na agenda politica brasileira, muito do que foi estruturado no plano
legal, por exemplo, o Programa Nacional de Ac¢des Afirmativas (Decreto Federal n® 4.228, de
2002), ndo chegou a produzir os efeitos ali previstos. Da mesma sorte, a variada discussao no
ambito do Poder Legislativo sobre o tema sequer chegou a concluir o processo legislativo,
findando-se, muitas vezes, com o término do mandato dos autores dos projetos.

Tal como na luta por direitos civis nos Estados Unidos, os avangos mais formais do
que efetivos foram resultado de concessdes, de interesses convergentes da branquidade, para
que a discussdo sobre racismo fosse dosada de acordo com a capacidade de absorcdo das
camadas detentoras de poder, sem que alteracGes significativas ocorressem, nao obstante a
denuncia permanente das liderancas negras e de parte da intelectualidade, numa constante luta
para denunciar o vazio do mito da “democracia racial”.

Em determinado momento, no entanto, gracas aos esfor¢os intensos dos movimentos
negros, as acOes afirmativas ingressam com forca na pauta nacional, ndo mais sendo passivel de
adiamento e, assim, surgem a lei que torna obrigatério o ensino de histéria e cultura afro-
brasileira, as primeiras cotas raciais na educacdo superior € em concursos publicos de diversos
Estados e municipios. Esse caminho extremamente conturbado, por vezes esvaziado pela inacao
administrativa e pontuado por inumeras agdes judiciais, teve, enfim, no ambito do STF uma
sinalizacdo positiva, com o julgamento da ADPF n° 186, ao declarar a constitucionalidade da
reserva de vagas para a populacdo negra e indigena no vestibular da UnB, favorecendo o
ambiente para a aprovacdo de uma lei de nivel nacional que disciplinasse tanto as cotas nas

instituicdes federais de ensino, quanto, anos mais tarde, as cotas nos concursos publicos federais.

! Para a discussdo sobre o dilema dos interesses convergentes (interest convergence), ver BELL, JR. D. 1995.
Brown v. Board of Education and the interest convergence dilemma. In: CRENSHAW. K. et all (ed.). 1995. Critical
race theory: the key writings that formed the movement. New York: The New Press. pp. 20-29.
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Ambas, de extrema relevancia para o combate aos efeitos presentes das discriminagdes passadas.
Mas, em ambas, da mesma forma, com certos limites.

Politicas publicas sdo sistemas complexos (FURTADO, SAKOWSKI, TOVOLLI,
2015) e ao lidarem com relagdes tdo impregnadas no tecido social brasileiro, como o racismo,
certamente terdo imensas dificuldades se ndo considerarem as inUmeras facetas que compdem
este fendmeno e os diferentes mecanismos necessarios para seu combate e, a0 mesmo tempo, 0s
gue mantém a sua reproducdo. A¢des universalistas, mas ndo s6. Criminalizacdo do racismo, mas
ndo so. AcBes afirmativas, mas, também, nfo sd, ainda mais, em se tratando de cotas raciais. E
todo um imaginério e uma distribuicdo desigual de direitos, deveres e status que se deve atacar.
Vérias frentes de batalha, em que cada uma tem sua importancia e ndo pode ser tratada de forma
menor, em razdo dessa complexidade. N&o so cotas raciais, mas, ao se estabelecer tais cotas, que
elas cumpram o maximo possivel de sua funcéo.

Assim, o presente estudo buscou demonstrar que, ndo obstante a importancia
fundamental de politicas de agdes afirmativas sensiveis a “raca” no Brasil, ha questdes que
tornam os programas de cotas raciais em concursos publicos federais insuficientes para o
combate a estratificacdo racial no servico publico. Longe de se propor uma explicacdo totalizante
para a diminuta parcela de pessoas negras nos cargos de maior poder nos 6rgdos publicos, pelos
inimeros motivos cuja completa identificacdo extrapolaria os limites dessa dissertagdo, buscou-
se identificar em apenas uma das politicas publicas de combate a desigualdade racial os
principais obstaculos enfrentados por essa populacdo. Como as acBes afirmativas tém uma
finalidade muito clara, foi possivel descrever, como proposto, as op¢es — ou antes limitagdes —
que resultaram numa lei de alcances essenciais, mas restritos, com um impacto aquém do
possivel.

Ao responder as questdes quanto, onde e quem, fica patente o qudo simbolica uma
politica publica pode ser, sem contribuir para o cerne do problema, que é a desigualdade racial
no Brasil. A insercdo no servico publico de pequeno percentual de pessoas que se identificam
como negras, caso se mantenha o apego a solugdes universalistas, mas fragmentarias do
pensamento formalista-conservador, manter-se-4, ainda por muito tempo, uma situacdo de
desigualdade, cuja diminuicdo depende de varias abordagens, mas que tem nas cotas um
mecanismo importante que ndo pode ser desconsiderado. Por isso, buscando sintetizar os dilemas

enfrentados pela lei de cotas nos concursos publicos, chegou-se ao conceito de sub-representagdo
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legal, com o seguinte contetdo, “a situagdo criada pela legislagdo que rege as cotas raciais, que
ao eleger certos critérios (quanto, onde e quem) em detrimento de outros, mantém a proporcao de
pessoas que podem vir a ser beneficiadas por essa politica inferior a proporcdo deste mesmo
grupo na populagao brasileira”.

Tal conceito aqui proposto, portanto, adequa-se aquilo que DUARTE (2012, p. 77),
denomina de “modelos retéricos de inclusdo da populagdo negra”, os quais, “tém por objetivo
politico impedir a implantacdo de solugdes eficazes”, uma vez que “forjam percentuais tao
minimos ou barreiras tdo extensas que nao alcangam incluir, efetivamente [...] negros nas
universidades publicas [ou orgdos ¢ entidades publicas federais, ou, ainda, espagos de poder]”
(explicacdes acrescidas). Conforme se tentou demonstrar, é exatamente o percentual (20%) e as
barreiras apresentadas (exclusdo de cargos em comissdo e aplicacdo universal, ndo seletiva por
carreira) esse modelo retérico de que Duarte fala e que se aplica também a hipétese das cotas
raciais em concursos publicos.

Embora o conceito proposto tenha partido de um estudo de caso e seus termos
estejam diretamente ligados aos elementos que o compde, qual seja, cotas raciais para a
populacdo negra no servigo publico, procurou-se dota-lo da necessaria generalizacdo, a fim de
torna-lo dtil, ainda, a outros possiveis estudos sobre sub-representacdo. Assim, a variavel
“quanto” pode abranger ndo s6 percentuais, mas também, por exemplo, competéncias, poder de
veto e voto, etc.; “onde”, para além de carreiras, pode se referir a instancias deliberativas,
partidos, instituicbes publicas ou privadas, ou qualquer espaco que se queira estudar; “quem”,
pode abranger diversos grupos de interesse, como deficientes, mulheres, idosos e outras
minorias.

Essa, a primeira contribuicdo que o presente estudo pretende dar a discussdo sobre
acOes afirmativas, tema tdo caro ao direito constitucional patrio e que, tem sido tratado no ambito
dessa disciplina com um enfoque por vezes mais conceitual do que contextual.

Uma segunda contribuicdo, é quanto ao préprio marco tedrico adotado, da Teoria
Critica da Raca, que tem sido bastante utilizada em estudos de educacdo no Brasil (GANDIN,
DINIZ-PEREIRA, HYPOLITO, 2002; CRUZ, 2010; FERREIRA, 2014; ROSA, 2015), mas
ainda incipiente no direito brasileiro (CONCEICAO, 2014; MOREIRA, 2013; PIRES, 2013;
SILVA, PIRES, 2015). Nao se fez, no entanto, a mera importacdo de um modelo, mas, sim, o
aporte adaptado e til para se pensar na realidade nacional. Nesse ponto, concorda-se plenamente
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com Silva e Pires (2015, p. 68), de que “ao levar em conta a realidade racial e o papel do direito
na manutencdo das desigualdades, a Teoria Critica da Raca questiona fatos que também séo
relevantes no Brasil ao se discutir a estrutura racialmente hierarquizada da sociedade e das
instituigdes”. Dai que a medida que o mito da “democracia racial”, embora desgastado, ainda se
apresenta frequentemente como um ideal a ser alcangado (FRY et al, 2007), a ampla discusséo
pelos criticos raciais sobre “a cegueira da cor” (color blindness) e o pds-racialismo (POWELL,
2014), na sociedade norte-americana, continuam de grande utilidade para o enfrentamento do
racismo no Brasil, em que a transcendéncia da “raca” (MOREIRA, 2013), atua como um
obstéaculo na conquista da efetiva igualdade.

Essa discussdo resgata ainda o conceito de revolugdo passiva gramsciano
(GRAMSCI, 2002), agora combinado com racismo institucional, que possibilita refletir sobre a
producdo do direito, de um lado, capaz de promover a pacificacdo das demandas sociais, mas,
por outro, a custa das necessarias transformacdes das relagdes sociais, a medida que condiciona a
assimilacdo das demandas aos interesses de uma elite branca, que se vale de todos os recursos
politicos para manutencéo de privilégios atrelados a branquidade. Tal como Gramsci, da mesma
sorte, ndo se ignora a capacidade de abalar as estruturas do poder com essas alteraces pontuais
no gozo de direitos. Isto porque, se hd um grau de controle na formalidade de producdo dos
direitos e na partilha do poder, ja o resultado dessa mudanca pode ser imponderavel. Mas, sem
desconsiderar a utilidade das cotas raciais nos concursos publicos e a efetiva geracao de efeitos
positivos na sociedade, é possivel tecer algumas criticas, num ensaio sobre quais aspectos
poderiam ser aperfeicoados, caso fossem adotadas outras perspectivas, para além das que
resultaram na lei, como aprovada.

Além disso, a discussdo proposta procura deixar claro todo um imaginario em torno
da branquidade que vé na reserva de cotas dois problemas intimamente relacionados a
racializacdo. O primeiro, mantém viva a ideia de racialidade com uma identificagdo muito
restrita do que se considera a pessoa negra, construida a partir da logica do ndo-branco, como se
esta marca fosse um padrdo normativo, a partir do qual toda a sociedade deve se organizar e se
submeter. O segundo, como o padrdo é a branquidade, deixa-se de perceber o compartilhamento
de espacos de poder como a decorréncia légica de uma sociedade plural, ora tratando-o como
uma “esmola” desnecessdria a quem somente pelo esforgo pessoal teria condigdes de acessar

estes postos concorridos, ora reputando tal politica injusta, desconsiderando estes mesmos
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esforgos das pessoas negras e reputando 0 sucesso apenas a assisténcia que receberam. Esses
aspectos, que ndo sao os defendidos pelo autor desse trabalho, sdo, ndo obstante, muito utilizados
pelos opositores dessa politica?.

Vérias sdo as frentes de batalha e a capacidade da rearticulagdo da branquidade
comprova, pela longa historia de luta contra o racismo, como tanto h4 a fazer. Mesmo numa
valiosa politica de cotas raciais em concurso publico, por exemplo, nota-se como a cabega da
hidra que representa o privilégio branco (DELGADO; STEFANCIC, 2001, p. 79) resiste
bravamente ao excluir de seu @mbito os cargos em comissao. Isso, para ndo falar na auséncia de
implementacdo de outras acgdes afirmativas, como a educagéo afro-brasileira e efetivas cotas
raciais generalizadas na educacdo superior e na pds-graduacdo, cotas raciais no trabalho e
emprego da iniciativa privada e, até mesmo, na composicdo do Poder Legislativo®, para além da
manutencdo das ja em vigor e das medidas amplas de combate a desigualdade. Ao assim
argumentar, ndo se esta esperando mais das agdes afirmativas do que elas seriam capazes de
fazer. Tampouco se considera que acgdes afirmativas se resumem a cotas. Mas, ainda com
Delgado e Stefancic (2001, p. 57), “tudo tem que mudar de uma vez s6”, caso contrario, o
“sistema engole as pequenas mudangas realizadas e tudo permanece o mesmo”. E, assim, o
préprio contetdo das ac¢Ges afirmativas, como visto, de corrigir ou mitigar os efeitos presentes de
discriminacao passada torna-se pouco efetivo.

Espera-se que o presente trabalho, ao apontar para as limitacGes da politica de cotas
raciais em concursos publicos, ndo sinalize negativamente como mais uma critica em relacédo a
inadequagdo das aces afirmativas ao contexto brasileiro. Ao longo do texto, ainda que criticas
tenham sido feitas, procurou-se demonstrar, a saciedade, o quanto sdo imprescindiveis as cotas
raciais nos concursos publicos, ainda que na forma como hoje previstas. Ciente da complexidade
do tema, procurou-se mostrar aspectos a serem mais bem discutidos nas acdes afirmativas, em
especial nas cotas em concursos publicos, de forma a dota-las de um potencial reparatério mais

efetivo e, em ultima andlise, de uma nova concepg¢do concretizadora do direito de igualdade

2 Ainda que por excesso de zelo, seguirei a adverténcia de Frankenberg (2004, p. 324), afirmando, com ela, que o
uso dessas afirmac@es fora de contexto sera objeto de acdo judicial para resguardar a intencdo original do autor.

3 Nesse sentido, a PEC n° 116, de 2011, de autoria do Deputado Luiz Alberto — PT/BA, que acrescenta artigo ao Ato
das Disposicfes Constitucionais Transitorias determinando a reserva de vagas na Camara dos Deputados, nas
assembleias legislativas e na Camara Legislativa, por cinco legislaturas, para parlamentares oriundos da populagdo
negra. Para seu andamento, verificar:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=529275>. Acesso em 14.03.2016.
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constitucionalmente assegurado.

Por fim, como ultima ressalva, embora a Teoria Critica da Raga tenha sido o Norte
para as conclusdes chegadas, ndo se ignora que uma teoria, por mais atraente que seja, possui
seus limites e exige uma “critica da critica”, mormente em contextos sociais diferentes, como é o
caso da experiéncia norte-americana e da propria Teoria Critica da Raca. Uma primeira
aproximacdo entre essas duas experiéncias, alienigena e nacional, é o0 que acabou orientando esse
trabalho e as propostas que foram feitas, focando especificamente, naquilo que se entendeu por
atil para reflexdo sobre possiveis limites da Lei de Cotas. Em futuros estudos, no entanto,
pretende-se um aprofundamento da experiéncia constitucional patria, na tentativa de identificar
em que momentos houve uma maior aproximacédo ou distanciamento entre a producao intelectual
brasileira e os intelectuais norte-americanos, a fim de se tentar identificar se estas conclusdes se

sustentam em estudos de maior envergadura.
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APENDICE A - Mapa das Cotas Raciais no Servigo Publico

Neste levantamento apenas a legislacdo em vigéncia foi considerada

AMBITO NACIONAL

NAO HA

AMBITO FEDERAL E ESTADUAL

Resolucdo n® 203, de 23.06.2015, dispde sobre a reserva aos negros, no ambito do Poder
Judiciario de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e de ingresso na magistratura.

AMBITO FEDERAL

Deliberacdo da Mesa do Senado Federal, de 13.05.2014, reserva de 20% (vinte por cento) das
vagas dos concursos para servidores publicos do Senado para negros, assim como na contratacdo
de pessoal terceirizado.

Lei Federal n°® 12.990, de 9.06.2014, Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica federal, das autarquias, das fundacGes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unié&o.

Resolucdo n° 548, de 18.03.2015, que institui a reserva aos negros de 20% (vinte por cento) das
vagas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos no ambito do Supremo
Tribunal Federal.

Instrucdo normativa n°® 63, de 18.03.2015, institui a reserva aos negros de 20% (vinte por cento)
das vagas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos no ambito do Conselho
Nacional de Justiga.
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Ato Conjunto n° 2, de 22.04.2015, que institui reserva para negros de 20% (vinte por cento) das
vagas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho e do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho.

AMBITO ESTADUAL

REGIAO NORDESTE

BAHIA
Lei n® 13.182, de 6.06.2014, institui o Estatuto da Igualdade Racial e de Combate a Intolerancia
Religiosa do Estado da Bahia e da outras providéncias.

MARANHAO

Lei n® 10.404, de 29.12.2015, reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica estadual, das autarquias, das fundacGes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista controladas pelo Estado do Maranh&o

REGIAQO CENTRO-OESTE

MATO GROSSO DO SUL
Lei n® 3.594, de 10.12.2008, institui 0 programa de reserva de vagas para negros em concursos
publicos para provimento de cargos em Mato Grosso do Sul.

REGIAQO SUDESTE

R1O DE JANEIRO

Lei n® 6.067, de 25.10.2011, dispBe sobre reserva de vagas para negros e indios nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos integrantes dos quadros
permanentes de pessoal do Poder Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro e Executivo do Estado do Rio de Janeiro e das entidades de sua
administracdo indireta.

SAO PAULO
Lei Complementar n® 1.259, de 15.01.2015, autoriza o Poder Executivo a instituir sistema de
pontuacdo diferenciada em concursos publicos, nas condi¢bes e para os candidatos que
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especifica e da outras providéncias correlatas.

REGIAO SUL

PARANA
Lei n° 14.274, de 24.12.2003, reserva vagas a afrodescendentes em concursos publicos.

RIO GRANDE DO SUL

Lei n°® 14.147, de 19.12.2012, assegura aos negros e pardos o0 mesmo percentual apurado pelo
IBGE, referente a sua representacdo na composi¢do populacional do Estado do Rio Grande do
Sul, o numero de vagas oferecidas nos concursos publicos efetuados pela Administracdo Publica
Direta e Indireta, para provimento de cargos efetivos.

AMBITO MUNICIPAL

REGIAO SUDESTE

ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Nova Iguacu
Decreto n° 9.064, de 5.11.2011, reserva 20% das vagas para negros e indigenas nos concursos
publicos da prefeitura e da Administracdo Indireta

Resende

Lei n° 4.095, de 18.03.2004, estabelece quotas de 20% reservadas para afro-brasileiros em
concurso publico para provimento de cargos efetivos da administracdo publica e d& outras
providéncias

Rio de Janeiro

Lei n° 5.695, de 27.03.2014, dispde sobre a reserva de vagas para negros e indios nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos integrantes dos quadros
permanentes de pessoal da administracdo direta e indireta

ESTADO DE MINAS GERAIS

Campos Altos
Lei n® 236, de 22.12.2006, institui o programa municipal de a¢des afirmativas para protecdo da
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populacdo negra

Caratinga
Lei n®2.776, de 1.10.2003, institui o programa de ac¢des afirmativas no municipio de Caratinga

Guaxupé
Lei n® 1.585, de 25.09.2003, reserva cargos no servico publico para afrodescendentes

ESTADO DE SAO PAULO

Bebedouro
Lei n® 3.250, de 13.02.2003, cria 0 Programa Municipal de A¢bes Afirmativas

Cubatéo
Lei n° 2.782, de 2.10.2002, dispde sobre a reserva de cargos no servigo publico municipal para
negros e afrodescendentes

Embu das Artes
Lei Complementar n® 137, de 12.03.2010, dispde sobre o estatuto e o regime juridico dos
servidores publicos do municipio de Embu, de suas autarquias e fundacdes

Itatiba
Lei n° 3.798, de 2.05.2005, prevé a reserva de cargos publicos, no ambito da administracdo
publica municipal, para negros e afrodescendentes

Itu
Lei n°® 391, de 11.02.2003, autoriza o Executivo Municipal a destinar cota de vagas em concurso
publico para provimento de cargos publicos e para servicos terceirizados

Ituverava
Lei n®3.544, de 24.11.2004, dispde sobre o programa municipal de acdes afirmativas

Jaboticabal
Lei n®3.134, 20.05.2003, cria o0 programa municipal de a¢6es afirmativas

Jundiai
Lei n°5.745, de 14.02.2002, reserva vagas no servigo publico para afrodescendentes

Limeira

Lei n° 3.691, de 13.03.2004, reserva 20% dos cargos de provimento por concurso publico, de
direcdo, chefia e assessoramento, em comisséo, nos 6rgdos e entidades da administracdo direta e
indireta, aos afro-brasileiros

Matdo
Lei n® 3.576, de 22.12.2004, dispde sobre a reserva de vagas oferecidas em concursos publicos
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para o provimento de cargos ou empregos na administracao publica direta, indireta e fundacional
do Municipio de Matdo para afrodescendentes

Piracicaba
Lei n®6.246, de 3.06.2008, dispde sobre a consolidacdo das leis que disciplinam as atividades, 0s
programas e as iniciativas na area de interesse social do municipio de Piracicaba

Porto Feliz

Lei n°® 4.993, de 4.11.2011, dispde sobre reserva de vaga para afrodescendente e indigena nos
concursos publicos para provimento de cargo efetivo e emprego publico integrante dos quadros
permanentes de pessoal do Poder Executivo e das entidades da administracdo indireta do
Municipio de Porto Feliz

Séao Paulo

Lei n° 15.939, de 23.12.2013, dispbe sobre o estabelecimento de cotas raciais para o ingresso de
negros e negras no servigo publico municipal em cargos efetivos e comissionados

CENTRO-OESTE

MATO GROSSO

Cuiaba
Lei n® 5.842, de 30.07.2014, institui o sistema de cotas de 20% para negros e indios brasileiros
em concursos publicos no municipio de Cuiaba

Poconé
Lei n® 1.476, de 5.05.2008, prevé a reserva de cargos publicos, no @mbito da Administracdo
Publica Municipal para afrodescendentes

Séo José dos Quatro Marcos

Lei n® 1.552, de 25.09.2014, dispde sobre o estabelecimento de cotas raciais, para 0 ingresso de
negros e afrodescendentes em cargos no servico publico municipal

MATO GROSSO DO SUL

Amambai
Lei n®2.435, de 2015, reserva 20% das vagas em concursos publicos para cargos efetivos

NORDESTE
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BAHIA

Teixeira de Freitas
Lei n° 815, de 18.11.2014, dispde sobre o estabelecimento de cotas raciais para o ingresso de
negros e negras no servico publico municipal em cargos efetivos

Salvador
Lei Complementar n°® 54, de 18.11.2011, acrescenta dispositivo & Lei Complementar n° 1, de
1991.

SUL

PARANA

Araucéria
Lei n® 2.070, de 20.10.2009, reserva vagas a negros e pardos em concursos publicos, conforme
especifica

Colombo
Lei n® 1.005, de 5.07.2007, dispbe sobre a reserva de vagas para afro-brasileiros em concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e da outras providéncias

Ibiporé
Lei n°® 2.236, de 10.12.2008, dispde sobre a reestruturacdo do Regime Juridico dos Servidores
Publicos do Municipio de Ibipora

Ponta Grossa

Lei n° 7.696, de 23.07.2004, dispde sobre a reserva de vagas para afro-brasileiros em concursos
publicos para o provimento de cargos efeitos

RIO GRANDE DO SUL

Cangucu
Lei n° 3.997, de 11.03.2014, dispde sobre o estabelecimento do sistema de cotas raciais para
ingresso de negros e negras no servigo publico municipal em cargos efetivos e contratacdes

Bagé
Lei n® 3.938, de 23.09.2002, reserva de 20% das vagas aos concursos publicos municipais para
descendentes afros

Caxias do Sul
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Lei n° 6.377, de 1.06.2005, reserva de 10% das vagas para afrodescendentes nos concursos
municipais

Montenegro

Lei n®4.016, de 15.01.2004, reserva de 12% (doze por cento) das vagas oferecidas nos Processos
Seletivos publicos realizados pelo Poder Publico Municipal, para provimento de empregos
efetivos

Pelotas
Lei n®4.989, de 21.11.2003, dispde sobre a reserva de vagas para afrodescendentes em concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos

Porto Alegre

Lei Complementar n® 746, de 3.11.2014, assegura aos candidatos negros a reserva de 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas em concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos nos 6rgdos da Administracdo Direta e nas entidades da Administracdo
Indireta

Viamao
Lei n° 3.210, de 23.01.2004, dispde sobre a reserva de vagas para afro-brasileiros em concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e cargos em comissao
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ANEXO A - LEI DE COTAS

LEIN®12.990, DE 9 DE JUNHO DE 2014.

Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das
vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos
no ambito da administracéo publica federal, das
autarquias, das fundacgdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Uniéo.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

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

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

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

§ 39 A reserva de vagas a candidatos negros constard expressamente dos editais dos concursos
publicos, que deverdo especificar o total de vagas correspondentes a reserva para cada cargo ou
emprego publico oferecido.

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

Paragrafo Unico. Na hipétese de constatacdo de declaragdo falsa, o candidato sera eliminado do
concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacéo da sua admissdo ao servico ou emprego
publico, apés procedimento administrativo em que |lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla
defesa, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.990-2014?OpenDocument
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Art. 3¢ Os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas reservadas e as vagas
destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classificagéo no concurso.

§ 120s candidatos negros aprovados dentro do numero de vagas oferecido para ampla
concorréncia nao serdo computados para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

§ 22Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em vaga reservada, a vaga sera
preenchida pelo candidato negro posteriormente classificado.

§ 32 Na hipotese de ndo haver nimero de candidatos negros aprovados suficiente para ocupar as
vagas reservadas, as vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla concorréncia e serdo
preenchidas pelos demais candidatos aprovados, observada a ordem de classificag¢&o.

Art. 42 A nomeacdo dos candidatos aprovados respeitara os critérios de alterndncia e
proporcionalidade, que consideram a relagdo entre o numero de vagas total e o numero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

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

Art. 62 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo e tera vigéncia pelo prazo de 10 (dez)
anos.

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

Brasilia, 9 de junho de 2014; 1932 da Independéncia e 1262 da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Miriam Belchior
Luiza Helena de Bairros

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.6.2014
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ANEXO B - Estados e Municipios que legislaram sobre reserva de vagas com critérios
raciais na Administracao Publica

ESTADO

RESERVA DE VAGAS

LEGISLACAO

1. Parana

Reserva de 10% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
estaduais

Lei n® 14.274/2003 e Lei n°

16.204/2008

2. Mato Grosso do Sul

Reserva de 10% das vagas para
negros e 3% para indigenas nos
concursos estaduais

Lei n° 3.594/2008 (alterada pela
Lei n° 3.939/2010) e Decreto n°

13.141/2011

3. Riode Janeiro

Lei n®6.067, de 25.10.2011, dispde
sobre reserva de vagas para negros
e indios nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos
e empregos publicos integrantes
dos quadros permanentes de
pessoal do Poder Legislativo,
Judicidrio, Ministério Publico,
Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro e Executivo do
Estado do Rio de Janeiro e das
entidades de sua administracéo
indireta

Decreto n° 43.007/2011 e Lei n°
6.067/2011 (alterado pela Lei n°

6.740/2014)

4. Rio Grande do Sul

/Assegura aos negros e pardos o
mesmo percentual apurado pelo
IBGE, referente a sua
representa¢do na composi¢do
populacional do Estado do Rio
Grande do Sul, o nimero de vagas
oferecidas nos concursos publicos
efetuados pela Administracédo
Publica Direta e Indireta, de
quaisquer dos Poderes do Estado,
para provimento de cargos efetivos

Lei n° 14.147/2012,%.

MUNICIPIO

RESERVA DE VAGAS

LEGISLACAO

1. Nova lguagu (RJ)

Reserva de 20% das vagas para
negros e indigenas nos concursos
publicos da prefeitura e da
Administracdo Indireta

Decreto n° 9.064/2011

2. Resende (RJ)

Reserva de 20% das vagas para
afro-brasileiros nos concursos
municipais

Lei n® 4.095/2004

3. Riode Janeiro (RJ)

Reserva aos negros e indios 20%
(vinte por cento) das vagas

Lei n° 5.401/2012

1 0 TJRS, no Incidente de Inconstitucionalidade, n° © 70057658593 (N° CNJ: 0490486-05.2013.8.21.7000, julgou
inconstitucional a parte da Lei que se aplicava a “quaisquer dos Poderes do Estado”, afastando sua aplicagdo ao

Poder Judiciario. Disponivel
17.11.2015.

em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-orgao-especial-tj-rs.pdf>.

ACesso em:



oferecidas nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos
e empregos publicos integrantes
dos quadros permanentes de
pessoal do Poder Executivo e das
entidades da Administracédo
Indireta

4. Vitoria (ES)

Reserva de 30% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais

Lei n° 8.392/20122

5. Bebedouro (SP)

Reserva de 20% das vagas para
Negros N0s CONCUrsos municipais.
O municipio também reserva vagas
para ingresso e obtencdo de bolsas
em instituicdes educacionais de
nivel superior

Lei n° 3.250/2003

6. Campinas (SP)

Reserva de vagas de 30% para
afrodescendentes (15% homens e
15% mulheres) em cargos
comissionados na Administra¢éo
Direta e Indireta

Lei n° 12. 156/20043

7. Cubatdo (SP)

Reserva de 20% das vagas para
negros e afrodescendentes nos
concursos municipais e nas
empresas terceirizadas que prestem
servigo a administracao

Lei n® 2.782/2002

8. Embu das Artes (SP)

Reserva de 5% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais (art. 4°, §4°)

Lei complementar n® 137/2010

9. Itatiba (SP)

Reserva de 25% das vagas para
negros e afrodescendentes nos
concursos municipais e nas
empresas terceirizadas que prestem
servigo a administracéo

Lei n® 3.798/2005

10. Itu (SP)

Reserva de 20% das vagas para
negros NOs CoNCUrsos municipais e
nas empresas terceirizadas que
prestem servico a administracdo

Lei n® 391/2003

11. ltuverava (SP)

Reserva de 20% das vagas para
negros NOs CoNCUrsos municipais e
nas empresas terceirizadas que
prestem servico a administracao

Lei n® 3.544/2003

12. Jaboticabal (SP)

Reserva de 20% para negros e
afrodescendentes nos concursos
municipais

Lei n® 3.134/2003

13. Jundiaf (SP)

Reserva de 20% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais, nos cargos
comissionados e nas empresas
terceirizadas que prestem servico a

administracdo

Lei n° 5.745/2002 (alterada pelas
Leis n® 5.979/2002, n° 6.750/2006
e n® 7.209/2008) e Decreto n°
18.667/2002.

2 Suspensa em razdo da ADI n° 0002429-87.2013.8.08.0000, pelo TJES.
% Declarada inconstitucional na ADI n® 0222473-79.2012.8.26.0000, pelo TJSP, em 8.05.2013.
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14,

Limeira (SP)

Reserva de 20% aos afro-
brasileiros nas contratacdes de
funcionarios e celebragéo de
contratos com prestadoras de
servicos de mao-de-obra
continuada na Administracéo
Direta e Indireta

Lei n°® 3.691/2004 e Decreto n°
109/2004

15.

Matéo (SP)

Reserva de 20% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais e nas empresas
terceirizadas que prestem servico a
administracéo

Lei n® 3.576/2004

16.

Piracicaba (SP)

Reserva de 20% das vagas para
pessoas da raga negra para
provimento dos cargos ou
empregos da Administragdo Direta
e Indireta (art. 93)

Lei n® 6.246/2008

17.

Porto Feliz (SP)

20% aos afrodescendentes e
indigenas nos concursos do Poder
Executivo e da Administracdo
Indireta

Lei n® 4.993/2011

18.

Betim (MG)

Reserva de 15% das vagas para
negros Nos CoONCUrsos municipais

Lei n° 4.119/2005 e n° 4.925/2009*

19.

Campos Altos (MG)

Reserva de 10% das vagas para
negros Nos CoONCcursos municipais

Lei n° 236/2006

20.

Caratinga (MG)

Metas percentuais de participacao
de afrodescendentes no
preenchimento de cargos em
comissao

Lei n® 2.776/2003

21.

Contagem (MG)

Reserva de 12% das vagas para
negros N0s concursos municipais

Lei n° 4.310/2009°

22.

Guaxupé (MG)

Reserva de 20% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais, cargos comissionados
e nas empresas terceirizadas que
prestem servigo a administracao

Lei n® 1.585/2003

23.

Ibia (MG)

Reserva de 20% das vagas para
negros Nos concursos municipais,
cargos comissionados e nas
empresas terceirizadas que prestem
servigo a administracéo

Lei n° 1.686/2002°

24,

Juiz de Fora (MG)

Reserva de 20% das vagas para
negros Nos coNcursos municipais,
30% nos cargos comissionados e
20% nas empresas terceirizadas
que prestem servico ao Legislativo

Lei n® 10.283/2002 e Resolugdo n®
1.193/20047

25.

Criciima (SC)

Reserva de 20% das vagas para

Lei Complementar n° 32/2004%

4 Declarada inconstitucional pela ADI n°. 0270063-49.2011.8.13.0000, do TIMG, em 13.05.2011.

5 Declara inconstitucional pela ADI n® 0456720-02.2011.8.13.0000, pelo TIMG, em 30.04.2013.

& Declarada inconstitucional na ADI n® 1.0000.06.435144-8/000, julgada pelo TIMG, em 8.08.2007.
" Declarada inconstitucional na ADI n® 1.0000.00.327572-4.000, julgada pelo TIMG, em 8.08.2007.
8 Declarada inconstitucional na Arguicdo de Inconstitucionalidade em Apelagdo Civel em Mandado de Seguranca n.
2005.021645-7/0001.00, pelo TJSC, em 27.09.2007
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afro-brasileiros nos concursos
municipais

26.

Arroio Grande (RS)

Reserva de 10% das vagas para
descendentes afro nos concursos
municipais

Lei n° 2.239/2005°

afrodescendentes nos concursos
municipais

27. Bagé (RS) Reserva de 20% das vagas para  |Lei n® 3.938/2002 e Decreto n°
descendentes afros nos concursos (17/2007
pablicos municipais

28. Cachoeirado Sul (RS)  |Reserva de 30% das vagas para  |Lei n°® 3.550/2004 e Lei n°

4.018/2010%°

29.

Caxias do Sul (RS)

Reserva de 10% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais

Lei n® 6.377/2005 e Decreto n°
13.146/2007

afro-brasileiros nos concursos
municipais

30. Montenegro (RS) Reserva de 12% de vagas para Lei n°4.016/2004 Lei n°
afro-brasileiros nos concursos 4.038/2004
municipais

31. Pelotas (RS) Reserva de 20% das vagas para  |Lei n® 4.989/2003 (alterada pela
afrodescendentes nos concursos  [Lei n° 5.858/2011)
municipais

32. Porto Alegre (RS) Reserva de 12% das vagas para  |Lei Complementar n® 494/2003 e
afro-brasileiros nos concursos Decreto n° 14.288/2003
municipais

33. Séo Leopoldo (RS) Reserva de 12% das vagas para  |Lei n® 5.784/2005 e Decreto n°

4.415/2005 (alterado pelo Decreto
n° 4.532/2006)

negros e pardos nos concursos
municipais

34. Viamao (RS) Reserva de 44% das vagas para  |Lei n® 3.210/2004 e Lei n°
afro-brasileiros nos concursos 3.257/2004
municipais e 10% aos indigenas

35. Araucéria (PR) Reserva de 10% das vagas para  |Lei n® 2.070/2009 e Decreto n°

23.523/2010

36.

Bituruna (PR)

Reserva de 10% aos negros nos
CONCUrsos

Lei Estadual n® 14.274/2003

37.

Colombo (PR)

Reserva de 10% das vagas para
afro-brasileiros nos concursos
municipais

Lei n° 1.005/2007

38.

Guarapirama (PR)

Reserva de 10% aos negros nos
CONCUrsos

Lei Estadual n® 14.274/2003

CONCUrsos

39. Ibipord (PR) Reserva de 5% aos Lei n® 2.236/2008
afrodescendentes nos concursos
40. Nova Fatima (PR) Reserva de 10% aos negros nos  |Lei Estadual n® 14.274/2003

CONCUrsos

41. Ponta Grossa (PR) Reserva de 10% das vagas para  |Lei n° 7.969/2004
afro-brasileiros nos concursos
municipais

42. Unido da Vitéria (PR) Reserva de 10% aos negros nos  |Lei Estadual n® 14.274/2003

43.

Poconé (MT)

Reserva de 20% aos

afrodescendentes nos concursos e

Lei n® 1.476/2008

° Declara inconstitucional na ADI n® 70018384198, pelo TJRS, em 14.05.2007
10 Declarada inconstitucional na ADI n® 70029963311, pelo TJRS, em 28.09.2010
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nas empresas terceirizadas que
prestem servigo a administragdo

44. Souza (PB)

Metas percentuais de participacdo
de afrodescendentes no
preenchimento de cargos em
comissao e de servidores em
concursos publicos

Lei n® 1.982/2004 e Lei n°
2.097/2008 (revoga lei anterior)

45. Salvador (BA)

Reserva de 30% das vagas para
afrodescendentes nos concursos
municipais

Lei Complementar n° 54/2011

46. Cornélio Procépio (PR)

Reserva de 10% das vagas para
afrodescendentes nos concursos

municipais

Lei n® 411/2008

Fonte: IPEA, s/d (SANTOS, SANTOS, 2014).
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