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Resumo:

O presente artigo aborda a polémica das agdes afirmativas, cotas para concursos publicos. A ideia central do capitulo
é apresentar os argumentos utilizados pelos adeptos da implementacdo desse tipo de politica publica, bem como os
argumentos utilizados por aqueles que a condenam. Com o intuito de expor seu posicionamento, o autor faz
ponderacdes a partir da andlise de duas Leis - 6.740/2014 e 12.990/2014.

Abstract:

This article addresses to the polemic subject of affirmative actions, quota to public tenders. The central idea of this
chapter is to present the pros and cons brought by those who embrace or convict this kind of public policy. In order
to expose his motives, the author makes weightings about two laws — 6.740/2014 e 12.990/2014.

Palavra Chave: AcOes afirmativas - Politica publica - Cotas em concurso publico - Favordvel - Desfavoravel.
Keywords: Affirmative actions - Public policy - Quota to public tenders - Pros - Cons.

As acoes afirmativas estdo presentes no atual ordenamento juridico brasileiro, porém ndo de modo pacifico. O tema
é controverso e polémico, a ponto de dividir opinides que extrapolam os limites territoriais de uma nacao.



Mormente, ao se analisar temas como as ac¢des afirmativas, principalmente o sistema de cotas, percebe-se que a
problemaética é atemporal e encontra-se resisténcias ha muito tempo enraizadas nas sociedades.

A grande dificuldade que as ag¢des afirmativas enfrentam € alcancar sua meta de erradicar algo que aparentemente é
inerradicdvel, enquanto néo cria desigualdades no processo. Apesar de alguns avangos no combate as desigualdades,
constata-se que o sentimento de que ainda hd muito a ser feito permanece. A desigualdade que provém do
preconceito e da discriminacéo é tdo antiga que em determinados paises € enxergada como algo cultural e intrinseco
aqueles que 14 residem.

Este estudo tem por objetivo retomar o debate acerca da inviabilidade do atual sistema de cotas em concursos
publicos. A temadtica se insere no contexto social brasileiro em vigor, visto que a recente extensdo dos beneficios
desse instituto para o ingresso de negros nos quadros de funciondrios da Administracdo Publica desvirtua a
finalidade das ag¢des afirmativas.

O sistema de cotas é uma espécie que pertence ao género da acdo afirmativa. A politica de cotas raciais consiste na
reserva de vagas para uma minorial desprivilegiada da sociedade para corrigir os danos propagados nessas
camadas sociais, por meio de discriminagdes e mazelas pretéritas. A ideia € promover a inclusdo daqueles que,
historicamente, foram excluidos e deixados & margem da sociedade.

O tema, como de sabenca, é controverso e longe de chegar a um consenso. O Supremo Tribunal Federal “pacificou” a
questdo, no tocante a implementacdo do sistema de cotas para o ingresso no ensino superior. Entretanto, o que se
discute, atualmente, é sua (in)constitucionalidade para o ingresso nos quadros de funcionarios da Administracao
Publica Direta e Indireta, isto é, vagas destinadas aqueles aprovados em concursos publicos.

Decerto, ndo faltam argumentos que sustentem ambas as posicdes no que concerne ao tema politica de cotas.
Fundamentos politicos, juridicos e filoséficos serdo abordados pelos defensores e opositores do sistema. Entretanto,
podem-se destacar argumentos recorrentemente invocados durante os debates. Nas palavras de Roger Raupp Rios:

“Cinco argumentos sdo veiculados como justificacdo das acdes afirmativas na jurisprudéncia da Suprema Corte: (a) o
combate aos efeitos presentes da discriminacdo passada, (b) a promog¢do da diversidade, (c) a natureza
compensatéria ou reparatoéria das acdes afirmativas, (d) a criacdo de modelos positivos para os estudantes e as
populagdes minoritarias e (e) a provisdo de melhores servi¢os as comunidades minoritarias.”?

O combate aos efeitos presentes da discriminacdo passada consiste na adocdo de medidas coercitivas para evitar a
perpetuacdo da discriminagdo. Por vezes, isso é feito por meio de processo de selecdo diversificado a distin¢do de
ragas; outras vezes, por implementa¢do de medidas favoraveis a uma minoria, vitima de discriminag&o, o que acaba
por gerar controvérsias acerca da necessidade do beneficio que se concede.

A promocdo da diversidade consiste na busca pela igualdade material individual, de modo a garantir ndo somente o
justo e igualitario para o coletivo, como também para os desiguais.? A natureza compensatéria ou reparatdria, por
sua vez, consiste na obrigacdo assumida pelo Estado de querer compensar o incompensdvel. A tendéncia
contemporanea é a sensibilizacdo social e estatal com as mazelas ocorridas ha séculos, cuja remediagdo é invidvel
para os descendentes das vitimas.

Ainda assim, o absenteismo do regime liberal foi um trauma suficiente para sensibilizar e mobilizar a sociedade e o
estado democratico de direito para buscar uma reparacéo por um dano que sequer fora produzido em seu tempo,
cuja autoria ndo lhe poderia ser imputada.

A criacdo de modelos positivos para estudantes e as populaces minoritarias é o argumento da esperanca racial. O
argumento consiste em que o destaque e a progressdo na carreira profissional néo é privilégio dos brancos, pois
também é possivel para aquele pertencente a classe minoritdria que queira estudar e trabalhar duro; para isso,
utiliza-se como exemplo, um trabalhador negro que obteve sucesso e progrediu na sua carreira em par de igualdades
com os demais brancos.

0O argumento da provisdo de melhores servicos para as comunidades discriminadas esta atrelado a ideia de que a



ineficiéncia da prestacdo de servigo pelo Estado, é decorrente da escassa porcentagem de trabalhadores negros e/ou
demais pertencentes as classes minoritdrias. Como bem assevera Roger Raupp Rios, “A Suprema Corte também
rejeitou este argumento, aduzindo sua incomprovagao”.*

Roger Raupp Rios destaca, em seguida, trés argumentos que, recorrentemente, sdo aventados nas discussdes da
(in)constitucionalidade das cotas por seus opositores, entre os quais, merecem analise:

“(...) (1) a necessidade da observancia do mérito e a consequente injustica dos prejuizos infligidos a populagdo
branca; (2) a tensdo entre um modelo de protecdo individual ou grupal dos direitos e a gravidade de algumas
modalidades de acdo afirmativa - especialmente as cotas e (3) o cardter prejudicial a populacdo negra destes
programas, dado o reforco dos estigmas e preconceitos deles decorrentes.”>

O primeiro argumento sustenta que a a¢do afirmativa viola o principio da isonomia, pois um programa baseado na
distincdo racial é, essencialmente, incapaz de promover consideracdes objetivas e imparciais acerca do mérito e
capacidade dos envolvidos, pois estd, intrinsecamente, maculada pela discriminacio® da sociedade em classes e ndo
com a promocdo de oportunidades iguais de competicao.

O segundo argumento, por sua vez, representaria uma inconsisténcia no ambito de protecdo dos direitos
historicamente violados das classes minoritarias. O instituto das agdes afirmativas, como garantidor de direitos
violados, deveria sopesar as injusticas ocorridas com determinado nicho social, de modo que o beneficio seja
proporcional ao suposto dano.”

Todavia, essa andlise ndo segue um padrao, ja que deve considerar a extensdo desse dano e, consequentemente, a
reparacdo para saber se o beneficio incidird sobre um individuo ou uma coletividade.® Nesse sentido, o instituto
revela-se como uma afronta ao principio da seguranca juridica, ja& que sua inconsisténcia ao sopesar os beneficios,
por vezes, desestabiliza e prejudica as demais classes excluidas.

O terceiro argumento, em seu turno, pauta-se no conflito existente entre a justica distributiva e o principio
constitucional de isonomia. A justica distributiva, a grosso modo, busca a distribuicdo equanime de direitos para se
alcancar a igualdade e, ao mesmo tempo, vai de encontro ao mesmo principio que busca alcangar. Este paradoxo? é
decorrente do descaso ao principio da proporcionalidade, pois o excesso de preocupacdo das ac¢des afirmativas, em
especial a politica de cotas, em promover a igualdade acaba por acirrar as disputas inerentes ao sistema capitalista,
bem como os estigmas raciais e discriminagdes que buscava erradicar em primeiro plano.

Ademais, merece comentdrios, embora ndo tenha sido mencionado pelo autor, a desnivelagdo do ensino superior,
outro argumento recorrente. De fato, a inclusdo dos despreparados em um ambiente competitivo, cujo ensino é mais
puxado e mais aprofundado do que o ensino fundamental e médio, somente pode levar a frustracéo dos resultados
da universidade e do aluno. Por uma questéo de ldgica, ndo se deve forcar a corrida de quem comecgou a caminhar
agora. A politica de cotas busca remediar uma mda-formacdo académica com o ingresso diferenciado em ensino de
ponta, que pressupde uma boa estrutura de seu alunado, para conseguir prosseguir rumo a graduacdo em nivel
superior.

Cumpre ressaltar que a politica de cotas ndo conseguird suprir o problema educacional patrio, pois nédo incide
diretamente na raiz do problema ao qual se destina. A reserva de vagas para ingresso no ensino superior, bem como
nos concursos publicos ndo reduz a discriminacédo e o preconceito existente em nossa sociedade; ndo diminui sequer
a discrepéncia do ensino publico e do privado, o que leva a repensar sobre sua caracteristica de politica de Estado,
quando, na verdade, consistiria numa politica de governo. 1

Neste ano, foram editadas duas leis acerca do ingresso de negros e indios em cargos destinados aqueles aprovados
em concurso publico. A andlise dos diplomas supracitados se torna imperiosa, uma vez que constituem um marco
histérico, pois sdo as primeiras tentativas de expansdo do sistema de cotas apds sua “aceitacdo” nos ensinos
superiores.

Antigamente, quando a discussdo sobre a (in)constitucionalidade da politica de ingresso racial estava em seu apogeu,
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal encerrou os debates prematuramente, ao acolher os argumentos dos



representantes das minorias em detrimento dos argumentos daqueles que, por via légica, seriam os representantes
das maiorias (os quais sdo frequentemente taxados como elitistas, entre outros adjetivos pejorativos, por aqueles que
entendem constitucional o sistema de aprovagao racial).

A Lei Estadual 6.740, de 02.04.2014, altera a redacdo da Lei Estadual 6.067/2011, que previa a reserva de 20% das
vagas, no dmbito do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro, para negros e indios'* e ampliou a incidéncia
deste beneficio a minoria candidata aos cargos dos Poderes Legislativo e Judicidrio, bem como aos cargos do
Ministério Publico e Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro.'3 Ocorre que, atualmente, esse diploma é objeto
de mérito judicial acerca de sua constitucionalidade, conforme ementa do acérddo proferido pelo relator Des. Marco
Antonio Ibrahim:

“Direta de Inconstitucionalidade. Lei Estadual 6.740/2014. Imposicdo de reserva de 20% das vagas a negros e indios
em concursos publicos do Legislativo, Judicidrio, Executivo, Ministério Publico e Tribunal de Contas. Diploma
alterador da Lei Estadual 6.067/2011 que dispunha na redacdo original sobre a reserva de vagas apenas quanto ao
Poder Executivo Estadual e entidades de sua Administracdo Indireta. Exame anterior da constitucionalidade da Lei
6.067/2011 pelo Orgdo Especial, restrita ao aspecto material do diploma. Na espécie, analisa-se o aspecto formal de
diploma diverso e mais abrangente, concluindo-se pela existéncia de vicio de iniciativa. Lei de iniciativa
parlamentar. Violacdo ao disposto pelos artigos 7.% 112, § 1.°, II, b e ¢; 133; 158, II, d e 172 da Constitui¢do Estadual.
Competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo para deflagrar processo legislativo que disponha sobre o
provimento de cargos publicos e do Ministério Publico. Competéncia privativa dos tribunais para dispor sobre
provimento de cargos dos servigos auxiliares por concurso publico. Competéncia exclusiva do Tribunal de Contas
para dispor sobre criacdo de cargos, empregos e funcées do quadro de pessoal. Violacdo ao principio da separacdo de
poderes. Precedentes do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a cldusula de reserva constitucional de
iniciativa em matéria de instauracdo do processo legislativo é de observancia compulséria pelos Estados.
Precedentes do Orgéo Especial do TJR] em casos analogos em leis municipais. Procedéncia do pedido.”14

Com a finalidade de esmiucar o tema, faz-se necessdria uma andlise da constitucionalidade das normas que,
doutrinariamente, dividem-se em formais e materiais. A constitucionalidade formal de uma norma, a seu turno,
subdivide-se no plano horizontal e vertical de distribuicdo de competéncias que, respectivamente, representam a
distribuicdo de matérias distintas e matérias idénticas as entidades da federacdo, ao designar competéncias
exclusivas, privativas e comuns, concorrentes. 15

A constitucionalidade material das agdes afirmativas estd vinculada a propria finalidade do instituto. Nesse
diapasédo, a busca pela igualdade torna imperiosa a supressdo de eventuais direitos fundamentais conflitantes e, por
isso, deve-se ater aos subprincipios intrinsecos ao principio da razoabilidade, quais sejam, a adequacéo, necessidade
e proporcionalidade. O principio da adequagéo consiste na ponderacdo para analisar o custo-beneficio, ao passo que,
a necessidade representa a inexigibilidade de meio menos gravosos para a obtenc¢do do objetivo, enquanto a
proporcionalidade exprime a correlagdo ldgica entre motivos, meios e fins. 16

Isto posto, verifica-se que o provimento da acdo direta de inconstitucionalidade, abordada na ementa de acérddo
supra, respalda-se, infelizmente, na inconstitucionalidade formal do diploma legal, traduzido pelo erro na edicéo da
norma, visto que o equivoco cometido quanto a entidade a qual competia iniciar a Lei 6.740/2014, configurou o vicio
de iniciativa. Ademais, evidencia-se o desrespeito a competéncia de auto-organiza¢do dos Tribunais do Judiciério e
dos Tribunais de Contas.

A auto-organizacdo é caracteristica imanente do constituinte estadual e existente na organizagdo dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio do Estado. Sobre a peculiaridade da questdo em apreco, é mister destacar a
fundamentacdo trazida por Raul Machado Horta:

“Este poder de auto-organizagdo estd submetido aos principios da Constituicdo Federal, de modo geral, e aos
principios constitucionais enumerados, de forma especial, que se vinculam & representacdo de
inconstitucionalidade, proporcionando ao Supremo Tribunal o controle abstrato da atividade normativa do Poder
Constituinte Estadual (arts. 27, finis, 40, VII, a, b, c e d, e 42, IIT)".17

A Lei 12.990/2014, no entanto, ndo houve oportunidade de ser apreciada pelo Poder Judicidrio acerca de sua
constitucionalidade, seja no aspecto formal ou material, uma vez que foi editada em 9 de junho deste ano. Este é um
diploma curto e recente que, em seis artigos, estipula as normas e procedimentos concernentes as vagas reservadas
aos negros e indios para o ingresso em concursos publicos posteriores a data de edi¢do da lei. Preocupa, no entanto, o



fato de que a permanéncia do sistema de autodeclaracdo explicita a inexisténcia de um método melhor para
identificar quem estaria apto a ser visto como minoria sob a dtica da lei.

O problema do sistema de autodeclaragdo é que o método de reconhecimento ndo é cientifico, mas sim subjetivo.
Ocorre que o Brasil possui uma miscigenacdo téo forte que até mesmo a excec¢do seria encontrar um cidaddo branco
que ndo apresentasse uma ascendéncia negra ou parda sequer em sua familia, o que leva a possibilidade de fraudes
por parte dos excluidos dos beneficios advindos das cotas.8

A andlise dos dados da Fundacdo Universitdria para o Vestibular (Fuvest), por Antonio Sergio Alfredo Guimaraes,
apontou como causas justificadoras da pequena quantia de negros ingressantes nas universidades: a) a pobreza; b) a
baixa qualidade da escola publica; ¢) a preparagdo insuficiente; d) a pouca persisténcia; e e) o método de selegio. 1?

Em suma, as causas apontam para um problema de ordem socioeconémica que deveria ser enfrentado antes do
acesso aos ensinos superiores. Dessarte, ndo adianta a implementacédo de futuras cotas quando, na verdade, o intuito
nobre do instituto serve apenas como maquiagem politica para o surgimento de politicas governamentais
despreocupadas com a solu¢do dos problemas educacionais e a progressdo do rendimento dos ensinos superiores
nacionais.

A iniciativa de erradicar as desigualdades sociais e promover a inclusdo social daqueles que hd muito tempo sofrem
injustigas é louvavel. Entretanto, o schackled-runner argument, proferido pelo Presidente Lyndon Johnson, ndo foi
forte o suficiente para pér um fim na questdo, pois, assim como ndo parece justo libertar o “acorrentado” e coloca-lo
na pista de corrida sob o argumento de que estd pronto para competir, também ndo parece razodvel colocé-lo
proximo a linha de chegada e dizer que sua inabilidade foi compensada por este auxilio.

De fato, o tema é controverso desde o seu surgimento e, a justificativa da necessidade da implementacdo do sistema
de cotas com base no despreparo das pessoas € algo incoerente quando se analisa a questdo de modo amplo. A
politizacdo de um dever estatal acaba por desvirtuar o mérito e todo o empenho daqueles por trds das iniciativas
publicas ou privadas voltadas para a erradicacdo das desigualdades sociais.

A deturpacdo das agdes afirmativas para politicas de governo gera inseguranca juridica ao invés de politicas de
Estado, pois, ao término do prazo previsto ou do mandato do administrador em cargo, encerra-se a incidéncia do
beneficio, supostamente benéfico, sem a manutencdo do direito ja adquirido.

Por outro lado, a ineficiéncia da politica de cotas é gritante, de modo que, somente ndo é enxergada por aqueles que
optaram por ignorar os fatos geradores de sua criacdo ou por aqueles que a maquiam seus resultados com
estatisticas encomendadas. De certo, uma politica que surgiu para suprir o despreparo académico de uma minoria
nunca conseguird atingir os resultados almejados quando esta, desde o comeco, direcionada para o caminho errado.

A politica de cotas objetiva corrigir o despreparo de uma minoria que foi abandonada pelo Estado, ainda nos
momentos de formacdo académica, ou seja, o ensino fundamental e médio. Surpreendentemente parece que a
alternativa ideal para se solucionar este problema é a criacdo de uma desigualdade de competicdo entre os
candidatos, no momento de ingresso, em universidades ou em cargos da Administracdo Publica, cujo ingresso é
extremamente dificil, inclusive para aqueles que nédo tiveram lacunas durante sua formacdo académica bésica.

De fato, é um tema controvertido e delicado, uma vez que se deve atentar para ndo promover a desigualdade,
enquanto busca-se a implementacdo da igualdade por meio de distin¢des raciais. O grande problema das politicas de
cotas é a ponderacdo que ocorre durante o zelo pela igualdade, pois as vagas reservadas sdo desproporcionais, na
medida em que geram mais discussdes e desigualdades do que igualdade de oportunidades, além de néo alcancarem
a finalidade da medida que as justificou.

Resta evidente que a solugdo para a inclusdo social e evolucdo na drea académica pdtria ndo é a promocdo de
distin¢Oes raciais em cargos de cada vez mais especializa¢do, mas, sim, a promogdo de medidas nas areas de ensino
bésico - fundamental e médio -, para que o alunado consiga, por mérito préprio, se preparar para superar 0s
obstéculos da vida e da dura competi¢do a que todos se submetem. Nesse sentido, é incoerente distinguir aqueles que
sdo iguais, uma vez que nascer negro nio € justificativa para discrimind-lo e taxd-lo como “necessitado de ajuda”,
pois a inteligéncia ndo é um privilégio dos brancos.
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FOOTNOTES

1

“N&o se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, sendo que no de qualificagdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor
de direitos, efetivamente assegurados, que outros que detém o poder (...) a minoria, na pratica dos direitos, nem sempre significa menor nimero de pessoas”
(ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do afirmativa: o conteddo democratico do principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. n. 15,
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