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RESUMO

O presente estudo aborda as acdes afirmativas que sdo instrumentos criados com a
finalidade de minimizar as discriminacfes de qualquer natureza, que, ao longo dos
anos, permeiam a sociedade, visando a implementacdo da igualdade material. O
objetivo principal da pesquisa € verificar a aplicabilidade do Principio da Igualdade
material frente as a¢des afirmativas, tornando-as cada vez mais Uteis e capazes de
tratar os desiguais na medida de suas desigualdades, seja através de colaboracoes
normativas ou implementacdo de politicas publicas. Também se configura como
objeto desta pesquisa, a analise minuciosa das restricdes relativas a idade, sexo e
altura nos Editais para ingresso nas Policias Civil e Militar e do Corpo de Bombeiros
do Estado da Paraiba, nos anos de 2003, 2008, 2014 e 2018. O trabalho foi
desenvolvido através do método dedutivo e historico evolutivo, por meio de uma
abordagem qualitativa da tematica escolhida. Também foi realizado um estudo de
caso, com base nos editais apresentados, com cunho exploratério, ou seja, voltado
para as questdes investigativas que circundam a tematica. Para a construcdo deste
estudo, foram utilizadas as mais diversas fontes de pesquisa, a exemplo da doutrina,
legislacdo, documentos e fontes diretas, jA que se trata de uma pesquisa
bibliogréfica e documental. A tematica suscitada se mostra interdisciplinar, tornando
imprescindivel o estudo do assunto em razdo da nao uniformizacdo do mesmo pelos
tribunais, restando inUmeros questionamentos a serem levantados acerca do tema.
A pesquisa ainda trouxe como problema central a questdo dos parametros legais
para as restricbes nos concursos publicos do Estado da Paraiba, levando em
consideracao os editais citados e suas regulamentacdes sob a oOtica Constitucional.
Por fim, apresentam-se como alguns dos resultados deste estudo, o alcance dos
objetivos propostos, e essencialmente, a constatacdo de que os editais dos
concursos analisados encontram embasamento e respaldo na Constituicdo Federal
vigente, atendendo também a regulamentacdo infraconstitucional, somado ao fato
de que a matéria ndo € unissona para os Estados Membros da Federacao,
tampouco, nos Tribunais superiores brasileiros.

Palavras-chave: Igualdade. Parametros. Concursos Publicos.



ABSTRACT

The present study approaches the affirmative action that are an instrument created to
minimize discrimination of any nature, which, over the years, permeate the Brazilian
society, aiming at the implementation of material equality. The main objective of the
research is verifying the applicability of the Principle of Material Equality to affirmative
action, making them more and more useful and able to treat the unequal in the
measure of inequalities, be it through normative collaborations or the implementation
of public policies. It is also configured as the object of this research, the detailed
analysis of the restrictions on age, sex and height in the Civil and Military Police and
the Fire Department of the State of Paraiba, in the years 2003, 2008, 2014 and 2018.
The work was developed through the deductive method and evolutionary history,
through a qualitative approach to the selected theme. A case study was also carried
out, based on the presented, exploratory that is, focused on the research questions
that surround the theme. For the construction of this study, we used the most diverse
sources of research, example, doctrine, legislation, documents and direct sources,
since it is a bibliographical and documentary research. The subject raised is
interdisciplinary way, making it essential to study the subject of the non-
standardization of the same by the courts, leaving many questions to be raised about
the subject. The research also brought as a central problem the question of the legal
parameters for restrictions on public contests in the State of Paraiba, taking into
account the cited edicts and how the theme is regulated from the Constitutional point
of view. Lastly, some of the results of this study are presented, the achievement of
the proposed objectives, and essentially, the assurance that the edicts that the of the
analyzed competitions find a base and support in the current Federal Constitution,
attending also the infraconstitucional regulations, and the fact that the matter is not
unified for the Member States of the Federation, nor in the superior Brazilian courts.

Keywords: Equality. Parameters. Public Contests.
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1 INTRODUCAO

As acdes afirmativas sdo politicas publicas ou privadas com a finalidade de
combater as discriminacdes, sejam elas de carater religioso, racial, étnico, politico,
econdmico, etc. O principal objetivo dessas acfes € permitir o acesso dos menos
desfavorecidos no Direito, denominados hipossuficientes (aqueles em condi¢des de
vulnerabilidade nas relacbes juridicas), aos programas de educacdo, emprego,
saude, entre outros. A busca constante pela chamada igualdade material faz das
acOes afirmativas verdadeiros instrumentos de compensacédo das desigualdades
sofridas por uma parcela significativa da populagéo brasileira.

Executadas através das politicas publicas e implementadas em carater
temporario, acdes afirmativas estdo em uma busca constante por igualdade de
oportunidades entre os individuos ocupantes de grupos desfavorecidos e aqueles
que sofreram injusticas no passado. S&o indmeros os exemplos de acbes
afirmativas implantadas e em pleno funcionamento no Brasil, podendo-se citar: (i) as
cotas para ingresso nas universidades e nos concursos publicos, (ii) distribuicdo de
terras e moradias, empréstimos e preferéncias nos contratos publicos, (iii) cotas de
participacdo na midia e na politica, restricdes relacionadas a idade, sexo e altura nos
concursos publicos, entre outras.

Na busca pela promocéo da igualdade material entre os individuos e na ideia
constante de tratar os desiguais na medida das suas desigualdades, as acdes
afirmativas apresentam-se como uma forma atual, ainda que temporarias, de
inclusdo e diminuicdo das desigualdades e falta de oportunidades que tanto
permeiam o atual cenério brasileiro.

O estudo buscou analisar como as ac¢des afirmativas sdo apresentadas sob
Otica dos concursos publicos, mais especificamente, no Estado da Paraiba e, apés
uma analise detalhada e aprofundada acerca da tematica em comento, sera de
grande valia a verificacdo em termos benéficos ou ndo, acerca da aplicacdo dessas
acoOes e suas particularidades no ambito dos Editais dos certames.

Frente ao exposto, problematiza-se: Quais os parametros legais para as
restricbes (discriminagdes positivas) nos concursos publicos para as policias Civil e
Militar, bem como, do Corpo de Bombeiros, na Paraiba? E possivel que os Editais
apresentem restricbes capazes de limitar os inscritos em um concurso publico, com

base nas acbes afirmativas? Tais restricdes apresentam realmente consonancia
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com a Constituicdo Federal de 1988 e a legislacédo infraconstitucional brasileira
vigente?

Levando em consideracdo a relevancia da tematica apresentada, o0s
guestionamentos propostos e, na busca pelo esgotamento do assunto, € que 0
presente estudo tem como objetivo geral/principal o de analisar a regulamentagao
das acdes afirmativas/discriminagdes positivas e as restricdes nos concursos
publicos, da Paraiba, para Policias Civil, Militar e Corpo de Bombeiros, no ambito
dos Tribunais e da legislacao infraconstitucional vigente.

No tocante aos objetivos especificos, sdo eles: |) proporcionar uma analise
com vistas a constitucionalidade das acdes afirmativas e das restricdes impostas nos
concursos para ingresso nas policias Civil e Militar e Corpo de Bombeiros, na
Paraiba; Il) realizar um estudo aprofundado acerca das benesses e controvérsias
das acbes afirmativas quando aplicadas no ambito dos concursos publicos; Ill)
apresentar as principais influéncias das agdes afirmativas quando da realizagao dos
concursos publicos do Estado da Paraiba.

E de suma importancia o estudo da tematica suscitada, em raz&do do seu
contetido académico que, embora existam inUmeras pesquisas a respeito, ndo foram
esgotados 0s guestionamentos referentes a matéria. A pesquisa também se mostra
importante por tratar-se de uma matéria interdisciplinar capaz reunir varias ciéncias
em um unico projeto, como a antropologia, a sociologia, a saude, envolvendo
também disciplinas a exemplo do Direito Constitucional, Direito Administrativo,
Histdria do Direito, entre outras.

Também se faz imprescindivel o presente trabalho monografico, porque o
conteudo abordado ndo se configura como um posicionamento unissono entre 0s
Estados da Federacdo brasileira. Podendo ser constatado o fato de que cada
Estado-Membro se comporta de uma maneira distinta, uns em relacdo aos outros,
no que se refere a matéria. Quanto a visdo dos Tribunais, os mesmos também néo
uniformizaram o assunto, motivo pelo qual se vislumbra a importancia do estudo
proposto.

E de grande valia a investigacéo acerca do tema apresentado em raz&o da
sua atualidade, versatilidade e por se mostrar como algo muito novo, merecendo
mais espaco e visibilidade no ordenamento juridico brasileiro, ja que se trata de uma
matéria de repercussdo geral. Através deste estudo é possivel que se tenha um

conhecimento mais aprofundado e ampliado acerca da tematica proposta,
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possibilitando a resposta para varios questionamentos, embora ndo se tenha
pretensdes de esgotar o referido assunto.

Com relacdo a metodologia utilizada na pesquisa, manejaram-se 0 método
dedutivo, ou seja, partindo-se da anadlise do Principio da Igualdade,
constitucionalmente previsto (geral), para as restricdes relacionadas a idade, sexo e
altura dos candidatos, nos editais dos concursos publicos para as policias Civil e
Militar e Corpo de Bombeiros, na Paraiba (especifico). Também foi utilizado o
meétodo historico evolutivo, onde por meio do qual se realizou uma abordagem
acerca das acodes afirmativas nos ambitos do Brasil e do mundo, bem como,
verificou-se como as Constituicdes brasileiras, ao longo da historia, regulamentaram
a questao dos concursos publicos.

No tocante a abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa, em razdo da
percepcdo das variantes trazidas pelos editais que dispdem sobre a matéria. Foi
realizado ainda, um estudo de caso quando do aprofundamento das unidades
individuais, ou seja, efetuou-se uma andlise detalhada sobre os Editais de 2003,
2008, 2014 e 2018, que regulamentaram 0s concursos publicos para ingresso na
Policia Civil, Militar e Corpo de Bombeiros no Estado da Paraiba.

Quanto aos objetivos, a pesquisa € exploratéria, por primar pela investigacéo,
analise, exploracdo e concepc¢do de resultados apos criterioso estudo das acdes
afirmativas e restricbes de idade, sexo e altura, nos editais dos concursos
supracitados. No que se refere ao procedimento, o trabalho é de cunho bibliografico
e documental, por ter como base de referéncia: doutrinas, legislacdes, artigos, o
posicionamento dos Tribunais acerca da tematica, assim como, documentos e fontes
diretas, a exemplo dos Editais para os concursos publicos da Policia Civil, Militar e
Corpo de Bombeiros da Paraiba, datados de 2003, 2008, 2014 e 2018.

A pesquisa esté estruturada em trés capitulos: no primeiro deles, abordar-se-
ao as acgOes afirmativas e suas nuances, quais sejam, 0 conceito, surgimento,
histérico, consideragbes gerais, natureza juridica, objetivos, bem como, a distingéo
entre as acgOes afirmativas e as discriminacdes positivas, o desenvolvimento das
acOes afirmativas frente a Constituicdo Federal de 1988 e ainda, as acoes
afirmativas no ambito dos concursos publicos.

No segundo capitulo da pesquisa, estudar-se-do questbes relativas a
regulamentacdo dos concursos publicos no Brasil, trazendo questbes acerca dos

concursos publicos no geral, como: conceito, histérico, as provas, o edital, e ainda,
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como esse conteudo foi disciplinado pelas Constituicdes ao longo da histéria do
Brasil, desde a Constituicdo de 1824, até a CF/88. Por fim, no terceiro e ultimo
capitulo, tratar-se-4 de uma analise minuciosa acerca dos editais concursos publicos
para o Corpo de Bombeiros e policias Civil e Militar, na Paraiba, nos anos de 2003,
2008, 2014 e 2018, e como tais editais disciplinaram acerca das restricoes relativas

a idade, ao sexo e a altura dos candidatos ao certame.
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2 ACOES AFIRMATIVAS/DISCRIMINACOES POSITIVAS

2.1 APONTES CONCEITUAIS DA IGUALDADE MATERIAL

As acbes afirmativas sdo politicas publicas ou privadas que traduzem a
finalidade de combater as discriminacdes religiosas, raciais, étnicas, possibilitando o
acesso dos menos favorecidos, a programas de saude, educacdo, bens materiais,
empregos, dentre outros.

Tratam-se de ac¢bes responsaveis por aplicar recursos capazes de favorecer
os integrantes das classes mais discriminadas, bem como, os excluidos em termos
socioecondémicos.

O principal intuito das acfes afirmativas é colocar os grupos desfavorecidos
historicamente, em um patamar de igualdade com o restante da populacdo que nao
foi vitima de injusticas no passado. Visam, nada mais nada menos, que, adotar
medidas capazes de facilitar o acesso desses grupos a posi¢cdes que nunca
ocupariam se tais medidas ndo fossem implantadas.

Nestes moldes, Gomes (2001, p. 40) entende que:

Atualmente, as acgOes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsoério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate da
discriminacao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminagéo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como educagéo e o emprego.

Da mesma forma, conceitua Bergmann (1996, p. 7):

Acdo afirmativa é planejar e atuar no sentido de promover a
representacdo de certos tipos de pessoas aquelas pertencentes a
grupos que tém sido subordinados ou excluidos em determinados
empregos ou escolas. E uma companhia de seguros tomando
decisbes para romper com sua tradicdo de promover a posicdes
executivas unicamente homens brancos.

Nos mesmos parametros, Gomes (2003, p. 15) explica que as acdes

afirmativas sao:
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Um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas a discriminacéo
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem
como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacao do ideal de
efetiva igualdade de acesso aos bens fundamentais como a
educacao e o emprego.

Muitos sdo os exemplos de agdes afirmativas no Brasil, podendo ser citadas:
concessdo de bolsas de estudo, distribuicdo de terras e moradias, empréstimos e
preferéncias em contratos publicos, cotas minimas de participagdo em concursos

publicos, na midia e na politica, dentre outras inumeras.

2.2 ORIGEM E ABORDAGEM HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS

Observa-se que ao término da Segunda Guerra Mundial, com o aparecimento
de normas como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e outras de
cunho Internacional, iniciaram as criticas acerca da néo intervencao do Estatal no
tocante a efetivacdo dos Direitos considerados fundamentais, frente a uma
sociedade cada vez mais desigual, socialmente falando.

Neste espectro, paises como Inglaterra e india adotaram medidas capazes de
resguardar sintonia e manter harmonicas as relagdes sociais, descaracterizando,
desde logo, a cultura de que apenas os mais fortes permanecem no poder.

Porém, deflui-se que a maior influéncia recebida pelo Brasil para
implementacdo de tais normas no Ordenamento Juridico, foi dos Estados Unidos,
onde tais preceitos ganharam grandes importancia e reconhecimento. Foi através do
sistema de cotas em Universidades Publicas, que o Brasil desenvolveu as
chamadas acdes afirmativas, que passaram a ser vistas com uma atencéo e cuidado
maiores, sendo desenvolvidos inUmeros trabalhos e estudos a esse respeito.

Por volta do século XX, mais precisamente, na da década de 60, ainda nos
Estados Unidos, com o intuito primordial de promover a igualdade entre os
individuos, percebeu-se que a aplicacdo da igualdade em seu sentido meramente
formal, findava por promover a desigualdade entre as pessoas. Isso se dava ao fato
de a base/origem historica dos individuos, é, por natureza, distinta.

Leis que estavam restritas a vedar o tratamento desigual entre as pessoas,

somadas as normas de carater declaratdério, ndo mais eram eficazes frente as
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questbes de desigualdade apresentadas diariamente ao Estado, necessitando,
portanto, de medidas mais eficazes, ainda que inovadoras, para manter a tao
almejada igualdade social.

De acordo com Grinover (2008, p.10):

A transi¢cdo entre Estado Liberal e Estado Social promove alteracdo
substancial na concepcdo do Estado e de suas finalidades. Nesse
quadro, o Estado existe para atender ao bem comum e,
consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em (Ultima
andlise, garantir a igualdade material entre os componentes do corpo
social. Surge a segunda geracdo de direitos fundamentais — a dos
direitos econdmico-sociais -, complementar & dos direitos de
liberdade. Agora, ao dever de abstencdo do Estado substitui-se seu
dever a um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuagdo
positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de liberdade da
primeira geragéo, assim como dos novos direitos.

Com o surgimento de uma série de direitos, bem como, o surgimento de uma
nova visao acerca dos direitos pré-constituidos, observou-se a premente obrigacao
de uma atuacdo Estatal mais proativa, capaz de envolver-se mais nas relacoes
cotidianas hora existentes, “saindo do sofa” e deixando de lado a condicdo de um
mero espectador.

Nesse mesmo espectro, expde Gomes (2001, p. 4):

Produto do Estado Social de Direito, a igualdade substancial ou
material propugna redobrada atencéo por parte dos aplicadores da
norma juridica a variedade das situa¢fes individuais, de modo a
impedir que o dogma liberal da igualdade formal impeca ou dificulte a
protecdo e a defesa dos interesses das pessoas socialmente
fragilizadas e desfavorecidas.

Isso com o objetivo de estabelecer um relacionamento entre o Principio da
Igualdade, com a prépria atuacdo Estatal, que, ndo deve, em nenhuma hipétese,
seguir 0os antigos parametros, adotando, portanto, uma nova posicdo voltada a uma
atencao maior aos acontecimentos sociais.

Ainda deve ser trazida a baila a questdo da observancia e maior eficiéncia
para com as normas constitucionalmente previstas, estabelecendo uma adequagéo
mais especifica do Principio da Igualdade com os casos praticos que vao surgindo

com o passar do tempo.
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Evidencia-se que também comecaram a se desenvolver as primeiras no¢des
no tocante ao tratamento desigual para os desiguais, ao passo que foram surgindo
as chamadas politicas de inclusdo, capazes de incluir os menos favorecidos,
colocando-os em pé de igualdade com o restante dos individuos. Essas politicas séo
0 que hoje conhecemos por Agbes Afirmativas.

A expressao “agdes afirmativas” foi utilizada pela primeira vez nos Estados
Unidos, a época do Presidente John F. Kennedy, para combater as diferencas entre
brancos e negros; a partir dai, segundo explica Rocha (1996, p. 285) o termo Acdes
Afirmativas ganhou novo significado, passando a ser entendido como “a exigéncia
de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer,
juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados [...]".

Desta forma, em decorréncia das desigualdades constituidas historicamente é
que houve essa necessidade do Estado de adaptar-se a nova realidade, desigual e
seleta frente aos “pequenos” e excluidos. Para o Direito brasileiro, as pessoas que
se encontram em condicbes de vulnerabilidade nas relagdes juridicas, sao
chamadas hipossuficientes, necessitando, assim, de atengdo e cuidados mais
especificos.

Ainda nessa linha de raciocinio, frisa Gomes (2001, p. 4):

O pais pioneiro na adocédo de politicas sociais denominadas ac¢des
afirmativas foram, como é sabido, os Estados Unidos da América.
Tais politicas foram concebidas inicialmente como mecanismos
tendentes a solucionar aquilo que um célebre autor escandinavo
qualificou de o dilema americano: a marginalizagdo social e
econbmica do negro na sociedade americana. Posteriormente, elas
foram estendidas as mulheres, a outras minorias étnicas e nacionais,
aos indios e aos deficientes fisicos.

Ao julgar a ADPF n° 186-2, o Ministro Gilmar Mendes tratou da matéria nos

seguintes termos:

Nos Estados Unidos, por exemplo, existiu um sistema
institucionalizado de discriminacgéo racial estimulado pela sociedade
e pelo préprio Estado, por seus Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, em seus diferentes niveis. A segregacdo entre negros e
brancos foi amplamente implementada pelo denominado sistema Jim
Crow e legitimada durante véarias décadas pela doutrina do


https://jus.com.br/tudo/adocao
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“separados mas iguais” (separate but equal), criada pela famosa
decisdo da Suprema Corte nos caso Plessy vs. Ferguson (163 U.S
537 1896). Com base nesse sistema legal segregacionista, 0s negros
foram proibidos de frequentar as mesmas escolas que 0s brancos,
comer nos mesmos restaurantes e lanchonetes, morar em
determinados bairros, serem proprietarios ou locatarios de imoveis
pertencentes a brancos, utilizar os mesmos transportes publicos,
teatros, banheiros etc., casar com brancos, votar e serem votados e,
enfim, de serem cidadaos dos Estados Unidos da América. Foi nesse
especifico contexto de cruel discriminacdo contra 0s negros que
surgiram as acfes afirmativas como uma espécie de mecanismo
emergencial de incluséo e integracdo social dos grupos minoritarios e
de solucdo para os conflitos sociais que se alastravam por todo o
pais na década de 60.

Vé-se no julgado que ha um destaque a questdo de que as acles afirmativas
nos Estados Unidos resguardaram cunho distinto de como ocorreu aqui no Brasil.
Isso se deve ao fato de utilizarem, nos Estados Unidos da América, a raga como um
fator celetista, capaz, inclusive, de restringir o0 uso e gozo de determinados
cargos/locais, enfim, ocasionando um problema de discriminacdo demasiadamente
acentuado.

O fato é que as acgbes afirmativas podem ser consideradas como um dos
principais direitos Constitucionalmente construidos e previstos, dada a sua natureza
inclusiva e contra a discriminacéo, tendo sido desenvolvida e implantada em varios

paises, buscando promover a igualdade em um Estado Democratico de Direito.

2.3 ACOES AFIRMATIVAS E SEUS MECANISMOS DE APLICACAO
2.3.1 Natureza Juridica

Quanto a andlise da Natureza Juridica das acdes afirmativas, duas analises
devem ser feitas. A primeira € que ac¢les afirmativas possuem Natureza Juridica
distributiva, pelo fato de permitir o alcance dos bens juridicamente protegidos a toda
a sociedade, de maneira igualitria e equitativa. E ainda, Natureza Juridica
compensatoria, pois tém o intuito de, nada mais nada menos do que, compensar,
reparar o sofrimento daqueles que foram historicamente injusticados no pretérito,
carecendo, portanto, de um cuidado mais especifico.

Sobre a qualidade de compensatodria e distributiva das agfes afirmativas, Leal
(2005, p. 104-123) esclarece:
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Sua finalidade primordial, mais do que prevenir, proibir e punir atos

discriminatérios, é gerar condicdes para que as consequéncias
sociais concretas da discriminacdo passada ou presente sejam
progressivamente amenizadas, até que se alcance o objetivo maior
de promocéo da efetiva igualdade

Na mesma Iinhla de raciocinio, Gomes (2001, p. 47):

Como se vé, a acao afirmativa tem como objetivo ndo apenas coibir a
discriminacdo do presente, mas sobretudo eliminar os efeitos
persistentes (psicolégicos, culturais e comportamentais) da
discriminacdo do passado, que tendem a se perpetuar. Esses efeitos
se revelam na chamada discriminacdo estrutural, espelhada nas
abismais desigualdades sociais entre 0os grupos dominantes e grupos
marginalizados.

Percebe-se que as acdes afirmativas ainda possuem Natureza Juridica
Positiva, ao passo que se dispdem a quebrar os grilhdes que afastam os
desfavorecidos (em virtude de questdes histéricas) do acesso aos bens que, sem
estas acdes, nunca poderiam ser alcancados por estes individuos.

Assim, ao que se vislumbra, as acdes afirmativas apresentam Natureza
Juridica hibrida, ndo se prendendo a uma unica corrente do Direito e mostrando
como esséncia, efeitos que vao desde a psicologia, até a cultura e modo

comportamental dos individuos.

2.3.2 Objetivos

Tem-se que as ac¢Oes afirmativas objetivam promover a reparagao sofrida
pelos individuos, historicamente discriminados, por meio de medidas capazes de
incluir essas pessoas em programas e de modo que as mesmas tenham total
acesso aos bem juridicos aos quais se encontravam afastadas. O fato € que a
populacdo feminina, negra, indigena, muito sofreu em virtude de desigualdades
pretéritas que acabam refletindo na sociedade contemporanea, surgindo, as acdes
afirmativas, como um mecanismo capaz de sanar, total ou parcialmente, as
adversidades enfrentadas pelos grupos societarios supramencionados.

Por meio dessas acdes, se objetiva compor uma populacao diversificada de

modo que nao haja exclusdes de cunho religioso, racial, étnico, politico, social, e, até
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mesmo, em virtude do género do individuo. Seguindo estes parametros, conforme
Dworkin (2005, p. 439):

Os programas de acdo afirmativa usam critérios racialmente
explicitos porque o seu objetivo imediato € aumentar o numero de
membros de certas racas nessas profissbes. Mas almejam a longo
prazo reduzir o grau em que a sociedade norte-americana, como um
todo é racialmente consciente.

Segundo o Ministério da Justica (1996):

Acbes afirmativas sdo medidas especiais e temporarias, tomadas
pelo Estado e/ou pela iniciativa privada, espontdnea ou
compulsoriamente, com o objetivo de eliminar desigualdades
historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidade
e tratamento, bem como compensar perdas provocadas pela
discriminacdo e marginalizacdo, por motivos raciais, étnicos,
religiosos, de género e outros. (Ministério da Justica, 1996, GTI
Populacédo Negra).

Desta forma, afastar o legado da desigualdade e discriminacgéo, concretizando
a isonomia de acesso e oportunidades, é o principal objetivo das chamadas acdes
afirmativas. Também constitui objeto das chamadas acdes afirmativas, a busca pela
Igualdade material entre os individuos, com o propésito de promover a isonomia das
classes sociais que compdem a sociedades brasileira, tratando os iguais na medida

de suas igualdades e os desiguais ha medida de suas desigualdades.

2.4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A IMPLEMENTACAO DAS ACOES
AFIRMATIVAS

Sobre esta tematica, explica Streck (2003, p. 110):

No moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside
exatamente na nova configuracdo da relacdo entre os poderes do
Estado. A renovada supremacia da constituicdo vai além do controle
de constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de
liberdade. Com as Constituices democraticas do século XX, outro
aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da circunstancia de as
Constituicbes serem erigidas a condicdo de norma diretiva
fundamental, que se dirige aos poderes publicos e condiciona os
particulares de tal maneira que assegura a realizacdo dos valores
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constitucionais (direitos sociais, direito & educagédo, a subsisténcia, a
seguranca, ao trabalho etc). A nova concepcdo de
constitucionalidade une precisamente a idéia de Constituicdo como
norma fundamental de garantia com a nocdo de Constituicdo
enguanto norma diretiva fundamental.

A ideia acima posta reflete, sobretudo, no fato de que o Estado deve
relacionar os seus poderes, de modo a garantir uma maior eficacia no tocante as
liberdades individuais dos cidadaos. Isso se consuma na aplicacdo da nova
concepcao de constitucionalidade, que objetiva aplicar a Constituicdo como “norma
diretiva fundamental” e ainda, como “norma fundamental de garantia”.

De acordo com Mello (2001, p. 12), os objetivos e o préprio conceito das
acOes afirmativas, vao em total encontro com os ditames constitucionais, nos

seguintes parametros:

O artigo 3° da Constituicdo Federal traz luz suficiente ao agasalho de
uma acao afirmativa, a percepc¢ao de que o Unico modo de se corrigir
desigualdades € colocar o peso da lei, com a imperatividade que ela
deve ter em um mercado desequilibrado, a favor daquele que é
discriminado, que é tratado de forma desigual. Nesse preceito sdo
considerados como objetivos fundamentais de nossa Republica:
primeiro, construir — prestem atengéo a esse verbo — uma sociedade
livre, justa e solidaria; segundo, garantir o desenvolvimento nacional
— novamente temos aqui o verbo a conduzir, ndo a uma atitude
simplesmente estética, mas a uma posi¢ao ativa; erradicar a pobreza
e a marginalizagéao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e,
por Ultimo, no que nos interessa promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. Posso asseverar, sem receio e equivoco,
gue se passou de uma igualizacdo estatica, meramente negativa, no
gue se proibia a discriminagdo, para uma igualizacdo eficaz,
dindmica, ja& que os verbos "construir', "garantir', "erradicar" e
"promover" implicam, em si, mudanca de 6ptica, ao denotar "a¢éo". E
preciso viabilizar — e encontramos na Carta da Republica, base para
fazé-lo — as mesmas oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada
o sistema simplesmente principiol6gico. A postura deve ser acima de
tudo, afirmativa. E é necessario que essa seja a posicdo adotada
pelos nossos legisladores.

Somado a isso, além de buscar uma efetivagcdo maior no que tange aos
direitos e garantias fundamentais, constitucionalmente previstos, ainda é papel das
acOes afirmativas, primar pela garantia absoluta da dignidade da pessoa humana,
principio resguardado e norteador do ordenamento patrio vigente.
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Ainda sobre a tematica, destaca Rocha (1996, p. 283-295):

A acdo afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da
superacado do problema do ndo cidaddo, daquele que nédo patrticipa
politica e democraticamente como Ihe é assegurada na Constituicdo
Federal, porque ndo se Ihe reconhecem os meios efetivos para se
igualar com os demais e como cidadania ndo combina com
desigualdades, ela é entdo, uma forma juridica para se superar o
isolamento ou a diminuicdo social a que se acham sujeitas as
minorias.

Nessa compreensdo, de maneira alguma as acdes afirmativas podem ser
consideradas incompativeis com a Constituicdo Federal, isto porque as mesmas sao
consideradas instrumentos de utilizacdo do direito material, com vistas a igualdade,
permitindo, ainda, o trespasse da igualdade formal para a igualdade material.

O préprio artigo 1° da CF/88, ao instituir o Brasil como Estado Democrético de
Direito, abre margem para que haja intervencdo estatal no tocante a implantacédo de
meios inclusivos, a exemplo das chamadas a¢des afirmativas.

No que se refere aos objetivos, finalidades, natureza juridica e o proprio
conceito das ac¢les afirmativas, é importante salutar que ndo ha nenhum desacordo
com as normas constitucionalmente previstas, nem mesmo com 0s principios
resguardados pela Carta Maior, configurando-se, esta, a posi¢cao do STF quanto ao
tema em comento, que, embora ndo tenha se posicionado definitivamente, mas vem

decidindo favoravelmente nesse espectro, senao vejamos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO DA
ISONOMIA. PROGRAMAS DO MINISTERIO DA CULTURA.
DESTINAQAO EXCLUSIVAMENTE A NEGROS E PARDOS.
ACC)ES AFIRMATIVAS. CONSTITUCIONALIDADE. AQAO
POPULAR. ANTECIPACAO DE TUTELA. REFORMA DA
DECISAO. 1. Quatro programas langados pelo Ministério da Cultura
sao guestionados na agao popular: 1) "tem por objeto o fomento a 6
(seis) obras audiovisuais de curta-metragem, de 10 (dez) a 15
(quinze) minutos, dirigidos ou produzidos por jovens negros, de 18
a 29 anos, pessoa fisica, com tematica livre (grifei), podendo ser
ficcdo ou documentario, com a possibilidade de utilizacdo de
técnicas de animacao"; 2) constitui objeto "a selecéo de projetos de
pesquisa para concessao de bolsas, propostos por pesquisadores e
pesquisadoras negras, visando incentivar a producédo de trabalhos
originais, em territorio brasileiro, em qualquer uma das é&reas e
subareas do conhecimento definidas pelo CNPQ"; 3) "tem como
objeto a formacao de parcerias para o desenvolvimento de projetos
editoriais sob a forma de coedicao, a fim de produzir publicacdes de
autores brasileiros negros, na forma de livros, em meio impresso
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el/ou digital, com o propésito de divulgar, valorizar, apoiar e ampliar
a cultura brasileira dos afrodescendentes, em geral, e dar maior
acessibilidade a sua producdo -cultural, artistica, literaria e
cientifica"; 4) constitui objeto "a premiacao de 33 projetos nas areas
de artes visuais, circo, danca, musica, teatro e preservacdo da
memoria, que se enquadrem nas linguagens e especificacdes
descritas no item 1.2, a serem realizados por proponentes
autodeclarados negros (pretos e pardos, de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE)". 2. Em todos os
editais ha referéncia a Lei n. 8.666/93, ainda que a titulo de
aplicacdo supletiva ou no que couber (no quarto edital nem ha a
restricao"supletiva ou no que couber"). 3. Prevé a Lei n. 8.666/93,
art. 22, que "sdo modalidades de licitacdo: | - concorréncia; Il -
tomada de precos; Il - convite; IV - concurso (grifei); V - leildo". No
paragrafo 4°, esta dito que"concurso € a modalidade de licitacéo
entre quaisquer interessados (grifei) para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneragdo aos vencedores, conforme critérios constantes de
edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco dias)". No art. 3°, § 1°, ja fora estabelecido que"é
vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar,
nos atos de convocacdo, clausulas ou condicdbes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingcbes em razéo da naturalidade,
da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato". 4. Numa concepcdo positivista, para excepcionar essas
regras, ainda que com a nobre finalidade de destinar os concursos,
a titulo de acdo afirmativa, exclusivamente a negros e pardos,
haveria, no minimo, a necessidade de outra lei. 5.
Coincidentemente, neste exato momento, para instituir cota para
negros em concurso publico (instituto semelhante ao da licitacdo)
estd em tramitacdo projeto de lei federal no qual se prevé reserva
de 20% das vagas. Todavia, em caso também semelhante -
ingresso nas universidades mediante exame vestibular -, a
jurisprudéncia chancelou a instituicdo de cotas por meio de
resolugbes administrativas. Admitiu, portanto, a aplicacéo direta dos
principios constitucionais. Sé mais tarde veio a Lei n. 12.711/2012
estabelecer o sistema de cotas (50% das vagas) para“estudantes
gue tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas". Esse percentual de vagas sera preenchido, em cada
curso e turno de instituicdo federal de ensino superior,” por
autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢gdo no
minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da
unidade da Federacao onde esta instalada a instituicdo, segundo o
ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) "(art. 3°. 6. O autor da acdo popular ndo discute a
propriedade, em si, das ag¢Oes afirmativas traduzidas em cotas
sociais, mas o fato de que"04 (quatro) dos 05 (cinco) Editais em
guestdo ostentam grave vicio de constitucionalidade, na medida em
gue limitam a participacdo no certame, em carater de exclusividade,
a PESSOAS NEGRAS que trabalhem com linguagens de cinema,
de literatura, de pesquisa de bibliotecas, de artes visuais, de circo,
de musica, de danca e teatro". Argumenta que" tal pratica revela-se
discriminatéria, na medida em que, com base em critério
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exclusivamente racial ou étnico-racial, retira das pessoas que
possuem outra cor de pelé, a possibilidade de participacdo nos
certames e, por via de consequéncia, de obtencdo do prémio
oferecido a partir de recursos publicos ". 7. A Unido busca justificar
a peculiaridade - destinacdo dos concursos apenas a negros - com
o fato de que,"desde o ano de 1997 lancou um total de 55
(cinquenta e cinco) editais voltados a diversos segmentos
especificos da cadeia produtiva, sendo apenas 1 (um) destinado a
acdes afirmativas, justamente este que vem sendo questionado". 8.
N&o faz muita diferenca destinar aos negros a fatia de um programa
ou um programa inteiro dentro de um conjunto de programas. Essa
observacdo € mais valida no caso em referéncia porque os
programas instituidos ndo sao de execucdo continuada, tal como
acontece em curso universitario. 9. A justica de uma discriminagao
define-se pela relacdo logica e razoavel (razdo suficiente) entre o
critério empregado e o fim que se busca alcancar (Celso Antbénio
Bandeira de Mello). 10. Provimento ao agravo de instrumento.
(TRF-1 - AG: 293536620134010000 MA 0029353-
66.2013.4.01.0000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO
BATISTA MOREIRA, Data de Julgamento: 04/12/2013, QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF1 p.597 de 28/01/2014).

Verifica-se que embora as a¢fes afirmativas tenham sua constitucionalidade
admitida, ndo significa dizer que todas as politicas voltadas para as acbes
afirmativas séo/serdo constitucionais, ou seja, a nao observancia do alcance,
eficiéncia, eficdcia, formalizacdo e outros fatores, podem levar a

inconstitucionalidade de uma acao afirmativa.

2.5 DISTINCOES E CORRELACOES EXISTENTES ENTRE AS ACOES
AFIRMATIVAS E AS DISCRIMINACOES POSITIVAS

Ndo se pode dizer que as acdes afirmativas se confundem com as
discriminagBes positivas, isto porque como ja fora bem explanado, as acdes
afirmativas tratam-se de um incentivo/auxilio para os grupos de individuos a quem
se destinam, com o objetivo de reparar as discriminacdes sofridas por estes povos
no passado. Quanto as discriminagfes positivas, trata-se de um processo que
objetiva uma sociedade mais justa e igualitaria, capaz de amenizar as desigualdades
existentes em determinados grupos sociais.

A questdo principal é que as ac¢fes afirmativas agem em favor dos individuos
de forma preventiva, podendo-se dizer que atuam de forma a prevenir as

desigualdades sofridas por certas pessoas, enquanto que as discriminacdes
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positivas atuam de maneira repressiva, ou até mesmo buscando uma
conscientizagéo por parte dos que praticam algum tipo de discriminacao.

Com o intuito principal de promover a igualdade material, as discriminacdes
positivas tem o objetivo de, nada mais nada menos do que, tratar os iguais com
igualdade e realizar um tratamento distinto para os desiguais, na medida de suas
desigualdades. E sabido que o ser humano, essencialmente, ja guarda tracos
desiguais que os diferenciam uns dos outros. O fato é que, por natureza, 0s
individuos séao diferentes dos seus pares, seja essa desigualdade: social,
econdmica, religiosa, politica, bioldgica, ou mesmo, étnica e cultural.

A busca por uma sociedade mais igualitaria € constante no dia a dia das
pessoas, e, para este ponto, € importante questionar o porqué de lutar tanto por
igualdade se os individuos sao, por natureza, diferentes e desiguais. A resposta para
esse questionamento encontra-se no simples fato de que a sociedade anseia por
bem estar. Os individuos sentem a necessidade de ter os seus direitos respeitados
e, com isso, serem tratados igualmente, sem distingcdo alguma.

O Principio da Igualdade norteia o Estado Democratico de Direito,
constituindo-se como uma garantia fundamental, resguardado pela Carta Maior.
Confere aos individuos, igualdade de tratamento, tornando-se assim, um Principio
preponderante e de aplicabilidade imediata, ndo podendo ser objeto do Poder
Constituinte Reformador.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, “Todos sao
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 [...]". Desta forma, a lei, em seu
alcance e aplicabilidade, deve tratar todos os individuos sem qualquer distin¢éo,
cumprindo, dessa maneira, as normas constitucionalmente previstas e resguardas
pelo Estado.

Como leciona o filésofo Kelsen (1994, p. 53):

Compreende-se como de per si evidente que a exigéncia ou
postulado de que todos os homens sejam tratados por igual, ou seja,
de que ndo se deve fazer mencdo de nenhuma das desigualdades
de fato existentes, qualquer que seja o conteldo que possa ter o
tratamento conforme a norma pressuposta pela norma de justica,
conduz consequéncias absurdas (...). Nao é possivel deixar de lado
todas as desigualdades em toda e qualquer espécie de tratamento.
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Certas desigualdades tém de ser tomadas em consideragao. Trata-
se apenas de saber quais as desigualdades que devem ser
desprezadas e quais os individuos que, portanto, podem ser
considerados como iguais.

O ponto principal traduz-se na ideia de que nado basta simplesmente tratar os
iguais perante a lei, como prevé o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, ou
seja, € preciso bem mais que isso, fazendo-se necessario que certas desigualdades
sejam levadas em consideracdo, para colocar esses individuos considerados
desiguais, em um patamar capaz de equipara-los com toda a sociedade. E levando
em consideracdo estes aspectos que a propria Carta Magna, em outros artigos,
apresenta excec¢des para o caput do artigo 5°, que dispde sobre a igualdade formal,
sobre tais excecoes, vejamos 0 artigo 79, incisos XXX e XXXI:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social:

[...]

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e
de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,
XXXI - proibicdo de qualquer discrimina¢do no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

Na mesma linha de raciocinio, ensina Alexy (2008, p. 394):

Se o enunciado geral de igualdade se limitasse ao postulado de uma
praxis decisoria universalizante, o legislador poderia, sem viola-lo,
realizar qualquer discriminagéo, desde que sob a forma de uma
norma universal, o que é sempre possivel. A partir dessa
interpretacdo, a legislacdo nazista sobre judeus n&o violaria o
enunciado ‘os iguais devem ser tratados igualmente.

Desta feita, ao afirmar-se que a igualdade é simplesmente um postulado
universal seria 0 mesmo que autorizar a discriminacdo, pois, ao passo que estaria
aplicando uma lei geral, acabaria por excluir alguns individuos considerados
vulneraveis e hipossuficientes, socialmente falando.

Nesse entendimento, o principal caminho para uma melhor aplicabilidade do
Principio da Igualdade seria buscar ndo somente a igualdade de cunho formal, ou

seja, a prevista apenas em lei, e sim, primar por uma aplicabilidade material deste
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Principio, uma forma substancial de aplicagédo, onde o proprio Estado seja capaz de
levar em consideracéo a efetivacdo dos Direitos Humanos.
Segundo os ensinamentos de Rocha (2003, p. 73-93):

A sociedade estatal ressente-se das desigualdades como espinhosa
matéria a ser regulamentada para circunscrever-se a limites que
arrimassem as pretensdes dos burgueses, novos autores das
normas, e forjasse um espaco de segurancga contra as investidas dos
privilegiados em titulos de nobreza e correlatas regalias no Poder.
Ndo se cogita, entretanto, de uma igualacdo genericamente
assentada, mas da ruptura de uma situagdo em que prerrogativas
pessoais decorrentes de artificios sociais impdem formas despaéticas
e acintosamente injustas de desigualacdo. Estabelece-se, entdo, um
Direito que se afirma fundado no reconhecimento da igualdade dos
homens, igualdade em sua dignidade, em sua condigédo essencial de
ser humano. Positiva-se o principio da igualdade. A lei, diz-se entéo,
serd aplicada igualmente a quem sobre ela se encontre submetido.
Preceitua-se o principio da igualdade perante a lei.

Pelo pensamento acima exposto, extrai-se uma igualdade que comeca a
ganhar mais espaco, amadurecendo de tal modo que conseguimos, facilmente,
vislumbrar as transformagdes sociais advindas em decorréncia de uma melhor
aplicacdo deste Principio. O proprio preambulo da CF/88, também assegura

fidedignamente o Direito a Igualdade, in verbis:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Desta forma, cumpre salientar-se ainda que o maior desafio da sociedade, do
legislador e do proprio Estado é, sendo, perceber até que ponto a instituicdo de
desigualdades para os desiguais ndo se apresenta como um meio inconstitucional
de se manifestar, levando em consideracdo o fato de que ndo ha nenhum

impedimento para a instituicdo dessas desigualdades, constitucionalmente falando.
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Assim, evidencia-se que 0s parametros utilizados para a instituicdo das
desigualdades (para os desiguais), devem ser um tanto quanto razoaveis e
proporcionais, de modo a néo prejudicar os demais individuos da sociedade e nem
mesmo ascender uns em detrimento do declinio de outros, respeitada, sobretudo o
processo de constitucionalidade das leis e as clausulas pétreas resguardas frente a
qualquer situacao.

2.6 ACOES AFIRMATIVAS NO AMBITO DOS CONCURSOS PUBLICOS

Percebe-se que, no Brasil, as acdes afirmativas ja sdo uma realidade quando
da prestacdo de um concurso publico, ou mesmo, ingresso atraves de selecdes ou
vestibulares em universidades. A aplicacdo das acdes afirmativas nesses exames
sugere, desde logo a utilizagcdo dos tdo consagrados direitos fundamentais.

Nesse entendimento, o maior desafio encontrado pelo administrador, diz
respeito ao fato de como a reserva de vagas para determinadas pessoas pode
ocorrer sem que configure ofensa aos principios norteadores do Estado Democratico
de Direito, a exemplo do Principio da Igualdade, Isonomia. Com a entrada em vigor
da Lei Federal n° 12.990 de 2014, intensificaram-se as discussdes acerca da
incidéncia das acdes afirmativas no ambito dos concursos publicos. A referida lei
tem o objetivo primordial de reservar aos negros 20% das vagas destinadas aos
cargos da administracdo publica federal, fundacdes publicas, sociedades de
economia mista, empresas publicas e autarquias que estiverem sob o controle da
Unido.

Cumpre salientar que, de acordo com o artigo 6° da referida lei, o prazo de
validade da mesma é de apenas 10 (dez) anos, bem como, ndo se aplica aos
concursos em que os editais foram publicados antes da sua vigéncia. Vejamos 0
mencionado dispositivo legal: “Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacdo e tera vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos. Paragrafo Unico: Esta Lei
nao se aplicard aos concursos cujos editais ja tiverem sido publicados antes de sua
entrada em vigor.”.

Assim como o legislador e o administrador encontram barreiras quando da
instituicdo/criacdo de acOes afirmativas, o desafio maior enfrentado pela lei em

comento, trata-se de como classificar e obter a veracidade das informac¢des quando
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da auto declaracdo como negro, por parte dos candidatos, embora utilize como
parametro os critérios estabelecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — (IBGE).

Configura-se que, na maior parte das vezes, cai por terra a mencionada
discusséo, quando se aplica ao caso a ideia de que, em se tratando de concurso
publico, negros sdo os que auto declaram-se pretos ou pardos no ato da inscrigéo,
podendo tal declaracdo, ser posteriormente verificada, bem como, quando da
falsidade da mesma, estara, o candidato, eliminado do concurso publico a que se
sujeitou e, caso ja tenha recebido nomeacdo tera a mesma anulada, abrindo vistas a
ampla defesa e ao contraditério.

Constata-se que embora as entidades dos movimentos negros defendam o
oposto, na Lei n°® 12.990/2014, ndo ha previsédo de observancia da proporcionalidade
de géneros, sobre essa questdo, a Secretaria de Politicas de Promoc¢do da
Igualdade Racial se pronunciou na Il Conferéncia Nacional de Promog&o da

Igualdade Racial, ocorrida em Brasilia (2013), nos seguintes termos:

B — Segundo dados do Sistema Integrado de Administracdo de
Recursos Humanos — SIAPE, do Ministério do Planejamento,
Orgcamento e Gestdo, de junho de 2014, pretos e pardos compdem
26,3% do total de servidores publicos federais efetivos, sendo 15,2%
do sexo masculino e 11,1% do sexo feminino.

C — Ao longo de todo o processo de discussdo que resultou na
elaboracdo do Projeto de Lei e ao longo de todo o processo de
tramitacdo do mesmo no Congresso Nacional, a questdo da
proporcionalidade de género, na forma proposta no Mandado de
Seguranga, ndo foi colocada em discussdo pois 0s principais
indicadores sociais utilizados nas Politicas de Promocgdo da
Igualdade Racial demonstram que as mulheres negras sdo o
segmento social que mais tem se beneficiado das oportunidades
recentes de inclusdo social.

[...]

E — O Dossié Mulheres Negras — Retrato e Condi¢cdes de Vida das
Mulheres Negras no Brasil (Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada, 2013) mostra, a partir de dados da Pesquisa Nacional por
Amostras de Domicilio (PNAD), que a escolaridade das mulheres é
sensivelmente superior a [dos] homens, independentemente do
pertencimento racial. A taxa bruta de escolarizagdo no ensino
superior teve aumento significativo entre os negros, ao longo dos
anos 2000, em decorréncia, entre outros fatores, das acbes
afirmativas. Assim, em 2009 as mulheres negras apresentavam uma
taxa bruta de cerca de 20%, enquanto entre os homens negros esse
indicador atingia um pouco mais de 10%.

F — O debate sobre a promoc¢éo da diversidade de género faz parte,
nao apenas dos compromissos que norteiam a gestdo da SEPPIR,
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como também se constitui em um dos pilares do Governo da
Presidenta Dilma Rousseff. O que ndo se poderia, notadamente
durante o periodo de tramitacdo da proposta no Poder Legislativo
era, no intuito de beneficiar as mulheres negras (0 que neste caso
seria uma medida redundante, como ja foi mencionado), se abrir
brechas para o estabelecimento de subcotas no primeiro projeto de
acOes afirmativas no mercado de trabalho, totalmente centrado na
superacao dos efeitos da discriminacdo racial. Isso ndo significa a
inobservancia de outros aspectos que caracterizam as histéricas
desigualdades étnico-raciais, inclusive sob o ponto de vista das
desigualdades de género.

Com o passar dos anos, acredita-se que sejam superadas ou ao menos
reduzidas as divergéncias construidas ao longo da histéria, ja que as acobes
afirmativas surgem como uma alternativa capaz de amenizar as discrepancias
sociais instaladas no seio social, desde que as mesmas ndo acabem se tornando
instrumento utilizado para beneficiar determinados grupos especificos, face ao
restante dos cidadéos.

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF — de N° 186, explica a questdo da necessidade do

carater temporario das politicas de acéo afirmativa, nos seguintes moldes:

[...] politicas de admissdo baseadas na consciéncia racial devem ser
limitadas no tempo. Esse requisito reflete que classificacdes raciais,
embora agindo nessa qualidade, sédo potencialmente perigosas tanto
gue ndo devem ser empregadas mais amplamente que 0 necessario.

Desta forma, quando a disparidade em relacdo ao numero de negros e
brancos ocupantes de cargos publicos for sanada, ndo ha mais o que se falar em
aplicacao de reserva de vagas, ou mesmo da Lei 12.990/2014.

Deflui-se que no Brasil, a maior parte das acfes afirmativas que foram
instituidas, € dotada de cunho educativo, mais especificamente para o ingresso no
servico publico através dos concursos, ou entrada na universidade, por meio dos
vestibulares e sele¢des. O fato é que somente no inicio da ultima década, acoes
mais eficazes comecaram a ser implementadas com o objetivo de diminuir as
desigualdades que persistiam no tocante a ocupagdo de cargos publicos pelas
esferas mais desfavorecidas da sociedade.

Observa-se que, aos poucos, os Estados da Federagdo, um a um, foram

criando, aprovando e instituindo leis voltadas para as cotas nos concursos e
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sele¢cbes publicos, destinando percentuais das vagas oferecidas para o0s
discriminados historicamente, fazendo com que, passo a passo, as acbes
afirmativas fossem ganhando forca e espaco nas leis e em todo o ordenamento

juridico do pais.
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3 A REGULAMENTACAO LEGAL DO CONCURSO PUBLICO NO BRASIL
3.1 DELINEAMENTOS GERAIS DOS CONCURSOS PUBLICOS

O concurso publico caracteriza-se como um processo seletivo que, de modo
amplo, democréatico e celetista, as pessoas’ concorrem entre si para disputar o
acesso aos empregos ou cargos publicos. Aos candidatos, é assegurada a isonomia
e igualdade de oportunidades, onde, através de um critério avaliativo, o Estado
escolhe, dentre 0os concorrentes, por mérito, 0s mais capacitados e habilitados para
o exercicio do cargo ou da funcéo objeto do certame.

Segundo Carvalho Filho (2001, p. 472):

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e funcdes publicas. Na afericdo pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar funcdes publicas e no aspecto seletivo sao
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecidas sempre a ordem de classificacdo. Cuida-
se, na verdade, do mais idébneo meio de recrutamento de servidores
publicos.

Nos mesmos moldes, Sousa (2000, p. 21-22) considera os sentidos objetivo e

subjetivo para o conceito de concurso publico:

O primeiro diz respeito ao Poder Publico, significando ser promovidos
por entidades estatais e ndo por entes privados ou por pessoas
fisicas. Em sentido subjetivo quer dizer direcionado ao publico em
geral, ou seja, a todos aqueles que preencham, naquilo que nos
interessa, 0s requisitos inerentes aos cargos, aos empregos ou as
funcdes publicas que visa a preencher. Nesse raciocinio, € correto
afirmar que o concurso publico é o instrumento através do qual o
Poder Publico, lacto sensu, escolhe, objetivamente falando, dentre os
inscritos, o candidato que mais se destacar na somatoria das notas
obtidas nas diversas etapas do certame.

! Brasileiros natos ou naturalizados e estrangeiros, conforme dispde a CF/88:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e funcgdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;
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Ao passo gque Sousa (2000) leva em conta os dois sentidos do conceito, numa
visdo voltada para o Principio da Legalidade, ensina Moreira Neto (1994, p. 202):

O concurso, formalmente, considerado, vem a ser procedimento
administrativo declarativo de habilitacdo a investidura, que obedece a
um edital ao qual se vinculam todos os atos posteriores. O edital ndo
podera criar outras condi¢ées que ndo as que se encontram em lei.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, com vistas aos principios, sao validas
as licdes de Lima (2009, p. 23):

De fato, o concurso publico, do ponto de vista da administracao,
constitui um meio de concretizacdo dos principios administrativos,
principalmente os da moralidade, impessoalidade e eficiéncia. J& sob
a otica dos administrados, funciona como instrumento democratico
de acesso aos cargos publicos, na medida em que proporciona
igualdade de oportunidade a todos que preenchem o0s requisitos
estabelecidos na lei e no edital para o provimento dos cargos
necessarios a Administracdo Publica. Realiza-se, sob esse angulo, o
principio da isonomia. [...] Os principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa sdo igualmente concretizados através do
concurso publico. Do ponto de vista do servidor, o concurso pubico é
instrumento de garantia de dignidade da pessoa humana, pois
somente aos servidores contratados regularmente sdo assegurados
os direitos sociais previstos na Constituicdo, tais como décimo
terceiro salario, férias e aposentadoria, dentre outros. Por meio do
concurso, a administracdo publica faz prevalecer os valores nos
guais se fundam o estado democratico de direito. A igualdade de
oportunidade de acesso ao servico publico proporcionada pelo
concurso é uma realizagdo concreta do principio da isonomia. O
concurso garante, ainda, a promoc¢ao da justica, na medida em que
seleciona os candidatos de acordo com a capacidade e o preparo de
cada um.

De acordo com o disposto no artigo 37, Il da CF/88, estdo taxativamente
descritos 0s casos nos quais se autoriza, por meio do concurso publico, a

contratacdo dos seus agentes:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
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titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacfes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragao;

Desta forma, o artigo 101, paragrafo unico, e o artigo 104, paragrafo unico,
ambos da CF/88, trazem esta mesma realidade para o STF e o STJ, nos seguintes

moldes:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada.

[...]

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo,
trinta e trés Ministros.

[...]

Paragrafo unico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputacéo ilibada, depois de aprovada a escolha pela
maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

| - um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um
terco dentre desembargadores dos Tribunais de Justica, indicados
em lista triplice elaborada pelo préprio Tribunal,

Il - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do
Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territérios,
alternadamente, indicados na forma do art. 94.

Assim, para que qualquer pessoa se instale no servico publico brasileiro, aos
moldes constitucionais e, resguardados os chamados cargos comissionados e
demais empregos dessa natureza, faz-se necessaria e obrigatoria a feitura e
posterior aprovacdo em concurso publico para o ingresso no respectivo cargo
almejado, pois 0 concurso publico também é elemento democratico e republicano no

combate aos privilégios, quebrando a isonomia entre os candidatos.
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3.2 ABORDAGEM HISTORICA DOS CONCURSOS PUBLICOS NO BRASIL

O concurso publico como todo e qualquer instituto juridico, € dotado de uma
origem, fonte por meio da qual se instalou e passou a integrar a sociedade como
instrumento essencial para a ocupagéo de alguns cargos, empregos ou fungoes.

Desta forma, evidencia-se que, na Idade Média, quando do estabelecimento
dos Estados Nacionais Absolutistas, bem como, na ldade Antiga, no processo de
criacdo das Cidades-Estado, nas quais o Estado sempre necessitou de individuos
capazes de executar as suas necessidades com o fim de demonstrar de onde o
poder era proveniente e quem era a maior autoridade da época.

O importante a ser destacado é a forma por meio da qual tais individuos eram
escolhidos e quais critérios obedecer quando da escolha dos mesmos, pois, embora
isso tenha ocorrido ha um bom tempo atrds, as pessoas ndao eram escolhidas de
qualquer forma e, os agentes publicos ndo podiam ser “qualquer pessoa” da massa.

Assim, diante da necessidade de escolher o melhor dentre os individuos que
compunham a sociedade, segundo ensina Maia (2007), desde os primérdios, até os
presentes dias, a Administracdo vem se utilizando de inumeras formas de
recrutamento para realizar a selecdo dos agentes publicos, sendo elas: compra e
venda, sorteio, heranga, arrendamento, livre nomeagéo, eleicdo e, por fim, o
concurso publico.

A compra e venda, instituida na Franca, mais precisamente em 1529,
consistia simplesmente na compra e venda das ocupacdes publicas, tornando-se
como consequéncia a escolha desse sistema, o simples fato de que os agentes
publicos eram aqueles com maior poder aquisitivo, ou seja, 0S mais ricos,
desmerecendo o restante da massa e limitando as capacidades intelectuais para o
exercicio dos cargos (Maia, 2007).

O sorteio era a modalidade de recrutamento que tinha como critério a mais
pura sorte do individuo que era escolhido dentre os diversos nomes colocados a
disposicdo. Esta espécie demonstra como maior desvantagem, a falta de
capacidade para o exercicio de certas funcdes por parte dos escolhidos atraveés do
mero acaso (Maia, 2007).

A heranca como forma de escolha para a ocupacdo dos cargos e funcgodes,
baseava-se na sucessdo hereditaria, ou seja, o cargo era cedido ou sucedido

através do vinculo consanguineo e perdurava por muitas geracdes (Maia, 2007).
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No arrendamento, o individuo pagava ao Estado certa quantia estabelecida
previamente, para gozar do direito de, temporariamente, ocupar o cargo publico.
Além da falta de capacidade e concentracdo do poder nas maos dos mais ricos,
esse sistema também apresenta como ponto negativo, a realizacdo de interesses
proprios por parte dos ocupantes das funcées (Maia, 2007).

Percebe-se que a modalidade de escolha por meio da nomeagéo, € aquela
em que alguma pessoa detentora de poder, nomeia, livre e arbitrariamente, qualquer
individuo para a ocupacdo de uma funcao publica. As desvantagens desse sistema,
nao sao diferentes das citadas anteriormente para as demais modalidades e, no
Brasil, € possivel perceber a influéncia desta forma de recrutamento, através, por
exemplo, das vagas destinadas ao quinto Constitucional?.

Aduz-se que por meio do voto e da democracia, 0s cargos publicos eram
ocupados e esta é a modalidade chamada de eleicdo. Ndo demorou muito para que
a corrupcao (meio ilegal utilizado para a obtencao de privilégios em beneficio préprio
ou de terceiros) se instalasse, ja que o voto nunca foi uma forma de verificacédo e
constatacéo das capacidades intelectuais dos individuos.

Por fim, a forma de recrutamento mais atual e conhecida, objeto de estudo do
presente trabalho é o concurso publico. Esta modalidade surgiu durante o governo
de Napoledo Bonaparte, na Franca, e embora eivado de inUmeros vicios, o concurso
publico é a forma mais eficaz de escolha dos candidatos para a ocupacdo de
determinados cargos ou fungcbes (Maia, 2007).

Para melhor implementacdo € indispensavel que os Principios norteadores
dos concursos publicos sejam fielmente seguidos, de modo que, quando da sua
desconsideracdo, o0 concurso publico torna-se tdo ineficaz quanto as demais
modalidades de recrutamento anteriormente apresentadas. Nesses parametros,
ensina Rocha (1999, p. 199):

Os principios constitucionais da igualdade, da impessoalidade, da
moralidade administrativa, dentre outros, que dotam de conteudo
especifico o principio da acessibilidade aos cargos publicos aos
brasileiros e aos estrangeiros que preencham as condi¢des legais,

? Conforme dispbe o artigo 94 da CF/88:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do
Distrito Federal e Territérios sera composto de membros, do Ministério Pablico, com mais de dez
anos de carreira, e de advogados de notério saber juridico e de reputacéo ilibada, com mais de dez
anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgéos de representagdo das
respectivas classes.
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adota o sistema juridico brasileiro o concurso publico como critério a
ser atendido por quem se pretende investir em cargo publico.

Assim, extrai-se que quando da realizacdo dos concursos publicos pela
Administracdo, o objetivo primordial € averiguar o nivel de intelectualidade dos
examinandos, sendo escolhidos os que obtiverem melhor éxito e demonstrarem
aptidao e capacidade para o exercicio do cargo ou funcéao.

Sobre o tema, o estudioso Mello (1990, p. 45), preconiza:

[...] o que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do
concurso publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais
oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administracdo
direta, indireta ou fundacional. De outro lado, prop6s a impedir tanto
0 ingresso sem concurso, ressalvadas as excecfes previstas na
Constituicdo, quanto obstar que o servidor habilitado por concurso
para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser
agraci