TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Orgao Especial

Acéo direta de inconstitucionalidade - Lei que
preveé reserva de cota para negros em concurso
publico - Ofensa aos principios constitucionais da
igualdade e da isonomia - Violagéo aos arts. 4°,
59, 1Il, e 165, & 1°, da Constituicao do Estado de
Minas Gerais - Inconstitucionalidade reconhecida -
Acdo julgada procedente - Votos vencidos

Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei que
prevé a reserva de cofa para negros em concursos
publicos. Ofensa aos principios constitucionais da igual-
dade e da isonomia. PrevisGo que vai de encontro aos arts.
4°,5° 1, e 165, § 1°, da Constituicdo Mineira. Inconsti-
tucionalidade reconhecida. Acéo julgada procedente.

- O sistema de cotas para negros em concursos puUblicos,
como atualmente concebido, representa clara ofensa aos
principios constitucionais da isonomia e da igualdade,
sendo inapto a promover a igualdade material e desres-
peitando o critério relativo ao mérito do candidato.

- A previsdo de simplesmente reservar determinado
percentual de vagas para os negros em concursos pUblicos
ndo reflete a real situacdo de desigualdade desse grupo,
mostrando-se extremamente generalista.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 1.0000.11.027006-3/000 - Comarca de Betim - Re-
querente: Procurador-Geral de Justica do Estado de Mi-
nas Gerais - Requeridos: Prefeito do Municipio de Betim,

Presidente da Camara Municipal de Betim - Relator: DES.
ALBERTO DEODATO NETO

Acérdao

Vistos efc., acorda o Orgdo Especial do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, sob a Presi-
déncia do Desembargador Herculano Rodrigues, incor-
porando neste o relatério de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigréficas, em JULGAR
PROCEDENTE O PEDIDO, POR MAIORIA.

Belo Horizonte, 24 de abril de 2013. - Alberto
Deodato Neto - Relator.

Notas taquigréficas

DES. ALBERTO DEODATO NETO - Trata-se de
acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo
Procurador-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais,
impugnando a validade da Lei 4.119, de 17 de janeiro de
2005, do Municipio de Betim.

O requerente alega violacdo aos arts. 4°, 5°, 1ll, e
165, § 1°, da Constituicdo de Minas Gerais e ao art. 5°
da Constituicéo Federal.

Argumenta, em sintese, que a norma impugnada,
ao prever a reserva de cotas para negros em Concursos
publicos, fere os principios da igualdade e da isonomia,
consagrados nas Constituicdes Federal e Estadual, reve-
lando-se discriminatéria e nao razodvel (f. 2/21).

Deferiu-se, ao primeiro exame, a medida cautelar
pleiteada, f. 61/63.

A Prefeitura de Betim prestou informacées as
f. 85/94, aduzindo que a lei hostilizada consiste em
acdo afirmativa, que visa a viabilizar o direito de reco-
nhecimento da diversidade, sucedéneo do direito funda-
mental & igualdade. Pugna, pois, pela improcedéncia
da representacéo.

A Cémara Municipal, & f. 97, informou que a Lei
n® 4.119, de 17 de janeiro de 2005, originou-se do
Projeto de Lei n°® 191/04, de autoria do Vereador Eutair
Anténio dos Santos. O projeto foi apreciado e aprovado
por unanimidade em 1° e 2° turnos. Apés a aprovacéo da
redacdo final, em 21.12.2004, a proposicéo foi enviada
ao Poder Executivo Municipal, tendo sido sancionada em
17.01.2005.

A d. Procuradoria-Geral de Justica emitiu o parecer
de f. 109/129, opinando pela procedéncia da demanda.

E o relatério.

Decido.

Alei 4.119, de 17 de janeiro de 2005, cuja cons-
titucionalidade ora se verifica, dispée sobre a reserva de
vagas para negros em concursos publicos para provi-
mento de cargos efetivos, determinando que:

ficam reservadas aos negros, no minimo, 15% (quinze por
cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos efetuados
pelo Poder Publico Municipal para provimento de cargos
efetivos (art. 1°).

O tema é um dos mais controvertidos na atuali-
dade e envolve ampla discussdo acerca da explicacéo
histérica das desigualdades e preconceitos arraigados
na sociedade brasileira, dos principios da isonomida,
dos direitos fundamentais e do conceito das tao faladas
acoes afirmativas.

Opto, alids, por iniciar minha fundamentacéo abor-
dando a origem histérica e a aplicacdo das politicas
pUblicas de acéo afirmativa.

A doutrina e a jurisprudéncia oferecem uma gama
de definicées sobre o termo, mas todas elas se formam a
partir das ideias de politica publica, infervencéo estatal,
inclus@o social, temporariedade e igualdade material:
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Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da
América, as acdes afirmativas consistem em politicas pUblicas
(e também privadas) voltadas & concretizacdo do principio
constitucional da igualdade material e & neutralizacdo dos
efeitos da discriminagdo racial, de género, de idade, de
origem nacional e de compleicdo fisica. Impostas ou suge-
ridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por
enfidades puramente privadas, elas visam a combater néo
somente as manifestacdes flagrantes de discriminacdo, mas
também a discriminacéo de fundo cultural, estrutural, enrai-
zada na sociedade. De cunho pedagégico e ndo raramente
impregnadas de um carédter de exemplaridade, tém como
meta, também, o engendramento de transformacées cultu-
rais e sociais relevantes, inculcando nos atores sociais a utili-
dade e a necessidade da observéncia dos principios do plura-
lismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio
humano. Constituem, por assim dizer, a mais elogiente mani-
festacdo da moderna ideia de Estado promovente, atuante,
visto que de sua concepcdo, implantacéo e delimitagdo juri-
dica participam todos os érgdos estatais essenciais, ai se
incluindo o Poder Judicidrio, que ora se apresenta no seu
tradicional papel de guardi@o da integridade do sistema juri-
dico como um todo, ora como instituicdo formuladora de
politicas tendentes a corrigir as distorcdes provocadas pela
discriminacédo. Construgdo intelectual destinada a viabilizar a
harmonia e a paz social, as acées afirmativas, por dbvio, ndo
prescindem da colaboracéo e da adesdo das forcas sociais
ativas, o que equivale a dizer que, para o seu sucesso, é
indispensdvel a ampla conscientizacdo da prépria sociedade
acerca da absoluta necessidade de eliminar ou de reduzir as
desigualdades sociais que operam em detrimento das mino-
rias (GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa e
principio constitucional da igualdade: O direito como instru-
mento de transformacdo social. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 6-7).

Conjunto de polticas publicas e privadas de caréter compul-
sério, facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas ao
combate & discriminagéo racial, de género e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminac@o praticada no passado, tendo por objetfivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a
bens fundamentais como a educacéo e o emprego [...]. Em
sintese, trata-se de polfticas e mecanismos de inclusdo conce-
bidos por entidades publicas, privadas e por érgéos dotados
de competéncia jurisdicional, com vistas & concretizacéo de
um objetivo constitucional universalmente reconhecido - o
da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres
humanos tém direito (idem, p. 40-41).

Como cedico, Braosil e Estados Unidos t&ém em
comum um passado colonial, sendo ambos os paises de
dimensées continentais, que receberam imigrantes das
mais variadas partes do mundo. As nacdes, portanto,
geraram populacées diversificadas, o que é percebido
por simples andlise dos tracos politicos, culturais, étnicos
e sociais caracterizadores das respectivas sociedades.

A pluralidade étnica alcancada nos dois paises
gerou também em comum nefasta consequéncia: o
racismo, revelado atualmente pela desigualdade presente
em ambas as nacées, especialmente no que diz respeito
& obtencéo e ao exercicio do poder politico e individual.

Ocorre, todavia, que a introducdo do negro
nas sociedades brasileira e norte-americana se deu de
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forma diversa, sendo temerdrio simplesmente reproduzir
o modelo de acées afirmativas |4 adotado, sem que se
considerem as nossas peculiaridades, o que pode, ao
invés de promover e materializar a igualdade, gerar um
desajuste ainda mais grave na sociedade brasileira.

Os colonizadores brasileiros tiveram, desde suas
origens, uma formacdo miscigenada, construida com os
drabes, europeus e africanos. Assim, nas mais embriond-
rias e primitivas navegacdes, a cultura de mistura racial |4
estava presente nos seus modos de vida. Com o contato
sexual entre brancos e indios e, com o inicio do trdfico
negreiro, entre brancos e negros, os habitantes se misci-
genaram ainda mais.

Ao contrdrio, na colonizacdo das colénias
norte-americanas pelos ingleses, o negro 4 foi intro-
duzido de forma segregada, prestando-se apenas ao
trabalho escravo, numa “segregacéo institucionalizada”.
Exemplo disso é a existéncia de sistemas de transporte e
de educacdo distintos, situacdo que perdurou até o final
do século XX.

Portanto, em consequéncia das diferencas do colo-
nialismo praticado e das implicagdes que elas originaram
na formacdo das sociedades brasileira e norte-ameri-
cana, o critério de discriminacdo adotado nos dois paises
também ¢é diverso.

L& se pratica o chamado preconceito de origem, de
cardter genético; aqui, prevalece o preconceito de marca,
de fenétipo, j@ que a discriminacéo se dé pela aparéncia,
ndo pelas origens ancestrais.

Nesse ponto, destaco um dos sérios problemas e
deficiéncias apresentados pelo sistema de cotas: como
distinguir, num pafs tdo miscigenado como o nosso,
qguem é negro e quem n&o é2 O que significa ser negro
no Brasil2

Qualquer lei deve ser enunciada em linguagem clara e
consensual. Para grande parte dos brasileiros, o termo
‘negro’ é sinénimo de ‘preto’ no portugués coloquial. Entre-
tanto, apenas 7% (sete por cento) da populacdo se declaram
preta, o que faz com que a reserva de 15% (quinze por cento)
das vagas para negros, num concurso pUblico, por exemplo,
possa provocar grave violagdo da autonomia na determi-
nagdo da identidade dos individuos, pois também é sabido
que somente pequena parte dos pardos se identifica como
negros. Assim, afirmar que os negros correspondem & soma
de pretos e pardos, solucdo comumente utilizada na litera-
tura especializada e na linguagem dos movimentos sociais,
também ndo resolve o problema. Negros é igual a pretos
mais pardos, mais pardos e prefos que ndo se identificam
como negros (SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; FERES
JUNlOR, Jodo. Acdo afirmativa: normatividade e constitucio-
nalidade. In: SANTOS, Renato Ferreira dos (Coord.). Acées
afirmativas: a questdo das cotas: andlises juridicas de um dos
assuntos mais controvertidos da atualidade. Coordenacéo de
Renato Ferreira. Niteréi: Editora Impetus, 2011).

Na lei ora discutida, por exemplo, consta que: “Para
efeitos desta Lei considerar-se-4 negro aquele que assim



se declare expressamente, identificando-se como de cor
negra ou parda pertencente & raca/etnia negra”.

O sistema, ao menos no caso em tela, mostra-se
equivocado desde o inicio. A lei ndo define seus critérios
de identificacdo de etnia ou raca, tampouco o que signi-
fica cada um desses termos.

“Parte da ciéncia vem entendendo que o conceito
de raca ndo tem sentido légico, nem base genética e que
as diferencas genéticas entre grupos de diversas etnias
séo insignificantes” (PISCITELLI, Rui Magalhaes. O Estado
como promotor de acées afirmativas e a politica de cotas
para o acesso dos negros & universidade. Curitiba: Editora
Juruég, 2009).

O Supremo Tribunal Federal, entdo, declarou
que o conceito de raca deve ser inferpretado sob o
aspecto cultural:

Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cien-
tificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacéo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou
por quaisquer outras caracterfsticas fisicas, visto que fodos
se qualificam como espécie humana. Néo hé diferencas
biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia sGo todos
iguais. 4. Raga e racismo. A divisGo dos seres humanos em
ragas resulta de um processo de contetdo meramente poli-
tico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminacéo e o preconceito segregacionista
(HC 82.424, em 17.09.2003).

Entretanto, apesar da orientacdo da mais alta
Corte do pais, o que se tem visto é que a aplicacéo do
sistema de cotas para negros se dd por meio de crité-
rios puramente subjetivos e um tanto quanto questiond-
veis, bastando que o candidato a cargo publico assim se
declare, sem a realizacdo de qualquer andlise socioeco-
némica capaz de auferir a real necessidade de concessao
do privilégio.

Sim, as cotas ndo s@o nada mais que um privi-
légio conferido a determinado grupo, seja em razdo da
raca, seja em razdo da condicdo socioecondmica ou
da origem, se publica ou privada, no sistema de ensino.
Visam, pois, incorporando a natureza de agdes afirma-
tivas, a conceder tratamento diferenciado aqueles consi-
derados desiguais, exatamente para que se alcance entre
eles a igualdade material, em oposicdo & igualdade
formal, prépria das sociedades meritocréticas.

Néo desconheco o recente julgamento da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
186, no qual os Ministros do STF decidiram, & unanimi-
dade, pela constitucionalidade da politica de cotas para
o ingresso na Universidade de Brasilia.

Porém, discordo daqueles cultos julgadores quando
entendem que, por meio das cotas, assim como atual-
mente concebidas, serd possivel atingir a igualdade mate-
rial, baseada no tratamento desigual aos desiguais.

Mais me parece que o sistema trata de uma opcéo
paliativa, que, em curto prazo, intenta derrubar milhares
de anos de preconceito, racismo, educacdo deficitaria,

pobreza, dentre tantos outros problemas vividos pela
sociedade brasileira.

A medida, inclusive, representa um enorme retro-
cesso na vetusta luta pela igualdade entre todos, conside-
rando, por exemplo, os relevantes avancos das mulheres,
“equiparadas” juridicamente aos homens no século
passado, quando passaram a ter cidadania eleitoral, em
1932, e quando as mulheres casadas deixaram de ser
tidas como civilmente incapazes, em 1962.

Problemas culturais e antropolégicos devem ser tratados por
meio da movimentacdo da sociedade e das autoridades cons-
tituidas, insurgindo-se ambas contra o n@o cumprimento e
atendimento daquilo que estd previsto no nosso ordenamento
constitucional, em clara afronta ao disposto no art. 37 da
Constituicdo Federal (SILVA, Carlos Frederico Braga da. A
inconstitucionalidade do sistema de quotas: estudo compa-
rado entre o direito brasileiro e o norte-americano. Jurispru-
déncia Mineira, Belo Horizonte, Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, n. 1, 1950-2005).

As leis, sejam elas municipais, estaduais ou fede-
rais, ndo devem se prestar a resgatar ou quitar supostas
dividas do passado, colaborando para disputas que,
em verdade, deveriam ser desincentivadas. Devem, sim,
buscar resolver os problemas |G estabelecidos e evitar os
problemas futuros, sem causar novos obstéculos e empe-
cilhos & consecucdo dos fins e principios constitucionais.

Néo se pretende, aqui, ignorar o fato de que a
grande maioria da populacéo pobre brasileira é formada
pelos negros, tampouco o fato de que eles vém sofrendo
enorme alijamento na sociedade hd séculos.

Porém, a politica de cotas ndo me parece ser a
melhor solucéo para o problema da excluséo social no
Brasil. O sistema, se colocado em prética como o foi na
lei cuja constitucionalidade ora se discute, por exemplo,
daria um caréter de fixidez & politica do Municipio ou do
Estado, deixando de refletir a real situacdo de desigual-
dade de determinado grupo no conjunto da sociedade.
Seria como afirmar, de maneira extremamente genera-
lista, que “todos os negros sdo pobres” ou que “todos os
negros necessitam de privilégios e beneficios para conse-
guirem disputar vagas num concurso publico com os
brancos”.

O renomado Ministro Joaquim Barbosa, citado
acima, explica que a politica de acées afirmativas néo se
resume & adocéo do sistema de cotas:

No pertinente as técnicas de implementacdo das acées afir-
mativas, podem ser utilizados, além do sistema de cotas, o
método do estabelecimento de preferéncias, o sistema de
bénus e os incentivos fiscais (como instrumento de motivacdo
do setor privado). Noutras palavras, acdo afirmativa néo se
confunde nem se limita as cotas (GOMES, Joaquim Bene-
dito Barbosa. AcGo afirmativa: aspectos juridicos. Racismo no
Brasil. S6o Paulo: Peirépoles Abong, 2002, p. 142).

Assim, as acées afirmativas, no Brasil, muito

ainda devem evoluir, buscando adequarem-se & nossa
desigualdade, & nossa realidade. Néao basta simples-
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mente reservar um percentual de vagas aos negros num
concurso publico, sem estabelecer critérios que ndo deem
margem a dévidas e a vantagens indevidas, sem oferecer
qualquer garantia & instituicdo pUblica de que todos os
aprovados, brancos ou negros, terdo plenas condicées
de assumir o cargo.

Reporto-me a trecho da reportagem publicada na
Folha de Séo Paulo, no dia 26.07.2006, de autoria de
Gustavo Henrique de Sousa Balduino, secretdrio-executivo
da Andifes (Associacéo Nacional dos Dirigentes das Insti-
tuicoes Federais de Ensino Superior):

A soluc@o passa pela educacdo cidadd de todos, e ndo pela
separacdo legal entre brancos e negros. [...]. Mas, se por
hipétese, na tentativa de incluséo, instituissemos essa regra
em todos os ambientes sociais e de Estado, estariamos resga-
tando uma divida ou segmentando definitivamente a socie-
dade? O que impedird restaurantes, 6nibus, locais publicos
em geral de separar lugares para beneficiar negros? (Cotas
com qualidade para escola publica. Disponivel em: <htttp://
www 1.folha.uol.com.br/fsp/opinido/fz2607200608.htm>.
Acesso em: 11.05.2012).

Destaque-se, ainda, o fato de que as pessoas ndo
beneficiadas com o sistema de cotas, aprovadas ou néo,
cerfamente tenderdo a ndo agregar e incluir os negros
como pretende a politica, mas, ao contrdrio, a exclui-los
e culpd-los por eventual insucesso. Isso porque todos,
brancos ou negros, ricos ou pobres, devem ser instruidos
a respeito da adocdo do sistema, que, alids, deveria se
dar de forma gradual.

Imagine um candidato que hd anos se venha prepa-
rando para um concurso puUblico, arcando com altos
custos em ensino e despendendo tempo e dedicacéo para
a aprovacdo no cerfame. N&o menos que de repente,
depara com um edital que prevé vagas reservadas para
negros, sem explicar o porqué, como e até quando subsis-
tird aquela disposicao.

A politica de cotas deve passar, primeiramente, pela
informacéo. Sem ela, ndo hd como, definitivamente, se
falar em igualdade. Pelo menos atualmente e da maneira
como sdo concebidas, as cotas estdo fadadas ao fracasso.

Em resumo, como |4 anotado, a politica pode
acabar colocando em segundo plano o mérito dos candi-
datos, provocando injustos prejuizos aos néo cofistas e
reforcando os estigmas e preconceitos em relagéo ao
préprio sistema, o que obviamente acabaria se voltando
contra a populacéo negra beneficiada.

Feitas tais consideracdes, considero que a Lei
n° 4.119, de 17 de janeiro de 2005, do Municipio de
Betim, ofende frontalmente os arts. 4°, 5°,1ll, e 165, § 1°,
da Constituicdo de Minas Gerais, os quais determinam
que, no &mbito do Estado, sejam garantidos os direitos
e garantias fundamentais assegurados pela Constituicéo
Federal, bem como respeitados seus principios, e que ndo
sejam criadas distincdes entre brasileiros.
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Ofende, ainda, o art. 3° IV, e o art. 5°, caput,
ambos da Constituicdo Federal, os quais s@o refletidos na
Carta Magna em face do principio da simetria.

Como bem analisou a d. Procuradoria-Geral de
Justica a f. 114, a respeito do sistema de cotas:

normas juridicas desse jaez malferem, as escéncaras, o prin-
cipio da igualdade, nédo se traduzindo, como afirmado as
f. 85/94, em acées afirmativas (violacdes positivas e toleradas
de principios constitucionais), que tém por escopo o resgate
de divida histérico-social com determinado grupo ou grupos
de pessoas que, amitde, sdo preteridas.

Portanto, por todo o exposto acima, é evidente
a ofensa aos principios da igualdade e da isonomia.
Nao pretendo, com as consideracées feitas neste voto,
rechacar o sistema de cotas, tampouco as agdes afirma-
tivas. Pretendo, ao contrdrio, propor que a adocdo da
politica no Brasil se dé& de forma diversa. E necessério
que se informe a populacéo, que se adotem critérios bens
definidos e que se implemente o sistema, de forma que
ele tfraga mais justica aos injusticados e desiguais, sem
que isso represente injustica aos favorecidos economica-
mente ou aos brancos.

E preciso, sim, que se forneca educacéo de quali-
dade a todos, e ndo simplesmente educacéo a todos, a
fim de que as pessoas disputem com igualdade o ingresso
no mercado de trabalho, seja ele publico ou privado. Néo
basta incutir, & forca, uma ideia na cabeca de milhdes
de brasileiros educados sob o prisma da desigualdade,
exclusdo e preconceito, nem na daqueles que tfiveram
acesso ao melhor sistema de ensino e que, porfanto,
se veem no direito de atingir seus objetivos profissionais
pelos seus préprios méritos.

Como conclui Carlos Frederico Braga da Silva:

A Comisséo de Constituicdo e Legislagdo do Senado, deli-
berando sobre matéria eleitoral, proclomava que ‘o defeito
néo estd nas leis, e sim nos costumes [...]. Os costumes néo
se corrigem 1o prontamente como se alteram as leis’ (LIMA
SOBRINHO, Barbosa. Sistemas eleitorais e partidos politicos.
Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1956, p. 62, apud
GARCIA DE LIMA, Rogério Medeiros. Reflexdes sobre o meio
ambiente e direito ambiental. Jurisprudéncia Mineira, Belo
Horizonte, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
v. 159, p. 24-25, jan./mar. 2002. In: SILVA, Carlos Frede-
rico Braga da. A inconstitucionalidade do sistema de quotas:
estudo comparado entre o direito brasileiro e o norte-ameri-
cano. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, ano 57, v. 176/177,
p. 27-36, jan./jun. 2006).

O mesmo autor ressalta, ainda:

As acdes afirmativas sdo essenciais em paises onde existem
iniquidades, especialmente no Brasil, onde proliferam as
omissdes publicas e administrativas. Porém, o ordenamento
constitucional brasileiro ndo admite a adocéo de quotas para
minorias raciais, com o intuito de possibilitar o seu ingresso
na faculdade, uma vez que referida politica contraria fron-
talmente o principio constitucional da igualdade, seja por
causa do estabelecido na Constituicdo da RepUblica ou em



consequéncia da adesdo do Brasil aos tratados e conven-
cbes internacionais sobre direitos humanos. Referida incons-
titucionalidade estd pacificamente assegurada nas decisdes
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, pafs cujo
passado histérico revela uma luta em prol da implemen-
tacdo dos direitos das minorias raciais (SILVA, Carlos Frede-
rico Braga da. A inconstitucionalidade do sistema de quotas:
estudo comparado entre o direito brasileiro e o norte-ameri-
cano. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, ano 57, v. 176/177,
p. 35-36, jan./jun. 2006).

No ordenamento constitucional brasileiro, o sistema de
quotas para minorias raciais, ao se basear na cor da pele ou
na escola origindria do candidato, ndo adota um ingrediente
objetivo vélido e ndo possui explicacdo racional, porquanto
o STF j& declarou que néo existem racas humanas diferentes,
mas apenas cor da pele diversa. O sistema de quotas também
ndo se harmoniza com o ordenamento constitucional brasi-
leiro; antes o contrdrio, viola literalmente os direitos funda-
mentais do cidad@o assegurados a todos pelos tratados e
convencdes internacionais aos quais o Brasil aderiu (ibidem,
p. 33).

Diante do exposto, acolho a representacdo para
declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 4.119, de 17
de janeiro de 2005, do Municipio de Betim.

Custas, ex lege.

DES. LEITE PRACA - Peco vénia ao eminente Relator
para divergir do seu judicioso voto, porquanto adoto
entendimento diferente quanto ao tema.

A presente acdo direta de inconstitucionalidade tem
por objeto a Lei n° 4.119/2005 do Municipio de Betim, a
qual dispde acerca da reserva aos negros de, no minimo,
15% das vagas oferecidas nos concursos publicos reali-
zados no dmbito do Poder Péblico Municipal para provi-
mento de cargos efetivos.

O douto Relator posiciona-se pela declaracéo de
inconstitucionalidade da norma, entendendo, com base
em bem-fundamentado voto, que o sistema de cotas para
negros em concurso publico resulta em clara afronta aos
principios da igualdade e da isonomia.

Pois bem.

A questdo da constitucionalidade ou néo da reserva
de vagas em concurso publico para a populacdo negra
envolve um dos dilemas mais dificeis da sociedade demo-
crdtica, qual seja promover a igualdade em uma socie-
dade desigual.

Faz-se importante destacar que a igualdade aqui
retratada ndo é a igualdade formal, abstrata, aparente,
mas a igualdade material, equitativa, que compreende
as diferencas sociais, econdmicas, pessoais e histé-
ricas que desigualam os individuos e busca equilibrar
tais desigualdades.

Nesse contexto, ndo h& como negar que as situa-
¢bes socioecondmicas envolvendo os negros e brancos
sGo diferentes. NGdo hd como negar a discriminacéo racial
que os negros ainda enfrentam.

Sabe-se que o Brasil foi um dos Ultimos paises a
abolir a escravidéo e que os escravos “ganharam liber-
dade” sem qualquer suporte para adquirirem condicoes
dignas de vida. Isto é, complementarmente & abolicdo,
néo foram adotadas quaisquer medidas sociais em bene-
ficio dos libertos.

Tal fato determinou a condicéo socioecondmica
da populacgéo negra, que vive, ainda, em sua maioria,
em favelas e periferias, tem menos acesso & educacdo
de qualidade, e, por consequéncia, ocupa posicéo
inferior no mercado de trabalho, exercendo funcées
menos qualificadas.

Observa-se, pois, que o processo histérico de
exclus@o dos negros repercutiu incisivamente na situag@o
deste povo. Para além da discriminacéo racial e do desfa-
vorecimento social e econémico, a populagdo negra teve
comprometida, também, a igualdade de oportunidades.

Diante desse quadro e & luz de recentes decisdes
proferidas no @mbito do Poder Judiciério - especialmente
pelo eg. Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADPF n° 186, proposta contra atos administrativos que
institufram o programa de cotas raciais para ingresso na
Universidade de Brasilia, e que fora julgada, & unanimi-
dade, totalmente improcedente por seu Tribunal Pleno,
em 26.04.2012 -, entendo que deve o Estado promover
acdes que alterem essa realidade t@o desigual, a fim de
se efetivar a igualdade real e garantir dignidade para os
cidadéos brasileiros de cor negra, que, em sua imensa
maioria, possuem condicdes socioecondmicas muito
desfavoréveis comparativamente aos de cor branca.

Vale lembrar que, numa sociedade marcada pelo
pluralismo, como a nossa, a igualdade somente se concre-
tiza com o respeito as diferencas, sob pena de se tornar
um meio de legitimacdo e manutencdo de iniquidades.

Noutras palavras, tenho que a adocdo de poli-
ticas afirmativas voltadas para a populagéo negra, com o
estabelecimento de tratamentos positivamente desiguais,
¢ fundamental para reparar/compensar os prejuizos
causados por anos e anos de escraviddo e exclusdo.

E essa questdo ndo é nova no Brasil, que, desde a
década de 90, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso, vem enfrentando o tema das acées afirma-
tivas, implementando mecanismos de discriminacéo posi-
tiva para a inclusGo de minorias, os quais acabaram,
inclusive, por resultar na edicdo da Lei n® 12.288, de
20.07.2010, que instituiu o Estatuto da Igualdade Racial,
id@ no governo de Lula.

Eis o que dispoe o referido estatuto, no que importa
ao presente feito, in verbis:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, desti-
nado a garantir & populagdo negra a efetivacdo da igualdade
de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais,
coletivos e difusos e o combate & discriminacéo e as demais
formas de intolerdncia étnica.

(]
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Art. 39. O poder puUblico promoverd acdes que assegurem
a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para
a populacdo negra, inclusive mediante a implementacdo de
medidas visando & promogéo da igualdade nas contratacées
do setor publico e o incentivo & adogé@o de medidas similares
nas empresas e organizagdes privadas.

O Estado deve, portanto, fomentar a igualdade de
oportunidades e afastar as desigualdades, protegendo os
socialmente desfavorecidos, com o fito de se constituir
uma sociedade mais justa.

Registre-se que tais acdes concretizam ndo sé o
principio da igualdade, mas também os objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil. Confira-se,
in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Fede-
rativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Lado outro, ainda sob a ética da necessidade de
promocdo de acoes afirmativas voltadas ao objetivo de
remediar desigualdades histéricas e promover a justica
social, insta frisar que é preciso promover oportunidades
iguais também e principalmente no acesso ao mercado
de trabalho, permitindo que aqueles que ndo tiveram a
chance de se capacitarem para tanto também possam
integré-lo, sentindo-se como individuos cooperativos
da sociedade.

Mais uma vez, a fim de tratar as pessoas iguali-
tariamente, de proporcionar uma genuina igualdade
de oportunidades, deve-se dar mais atencdo aqueles
menos favorecidos, oriundos de posicées histéricas e
sociais desfavordveis.

No &mbito da acessibilidade aos cargos publicos,
o sistema de cotas para negros insere-se, no meu sentir,
justamente na concretizacdo da igualdade de oportuni-
dades, fazendo com que as carreiras sejam acessiveis
equitativamente, considerando as diferencas existentes
entre os candidatos, notadamente o desfavorecimento
social dos negros.

Néao se pode olvidar que o reconhecimento e a
protecdo igual das diferencas impdem um tratamento
desigual por parte da lei. Este ¢, inclusive, o paradoxo
da igualdade tratado por Alexy, “no sentido de que toda
igualdade de direito tem por consequéncia uma desigual-
dade de fato, e toda desigualdade de fato tem como pres-
suposto uma desigualdade de direito”, conforme lembrou
o ilustre Ministro Gilmar Mendes, ao apreciar o pedido
liminar formulado na supracitada ADPF n° 186.

Nesse ponto, concordo com o que bem consignou
o eminente Desembargador Samuel Meira Brasil Junior,
do Tribunal de Justica do Espirito Santo, no julgamento
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da ADI n° 0002354-58.2007.8.08.0000: “criar desi-
gualdade para favorecer o desfavorecido é ainda mais
justo que desfavorecer quem d se encontra favorecido”.
Do voto deste culto Desembargador, extrai-se,
ainda, a seguinte conclusdo em defesa da constituciona-
lidade de cotas para negros em concurso publico, a qual,
por seu brilhantismo, merece aqui ser transcrita, in verbis:

O critério de justica a ser alcancado neste julgamento néo
¢ aquele encontrado no utilitarismo, que se mostra fragil
como fundamento de uma democracia constitucional (Nesse
sentido: RAWLS, cf. Uma teoria da justica, p. XIV). E o argu-
mento é de facil constatacdo: a maioria tem representativi-
dade legislativa e ndo precisa de protecdo dos tribunais para
preservar seus anseios sociais e seus direitos constitucionais.
Néo é possivel afirmar que justo serd sempre o resultado que
promova o bem de um maior nimero de pessoas, ainda que
sacrificando bens juridicos bdsicos e fundamentais de uma
minoria. As minorias precisam - e demandam - protecd@o juri-
dica para que o minimo intangivel de seus direitos fundamen-
tais seja preservado.

Logo, o sentido esbogcado em meu voto aproxima-se
daquele afirmado por Rawls, fundado na igualdade equi-
tativa de oportunidades que informa a “justica como equi-
dade”. Rawls comeca sua obra histérica com uma adver-
téncia dificil de ignorar:

A justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, como a
verdade o é dos sistemas de pensamento. Embora elegante
e econdmica, uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se
néo é verdadeira; da mesma forma leis e instituicdes, por
mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui
uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o
bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa
razéo, a justica nega que a perda da liberdade de alguns
se justifique por um bem maior partilhado por outros. Nao
permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham
menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por
muitos. Portanto numa sociedade justa as liberdades da cida-
dania igual sdo consideradas invioldveis [...]. Sendo virtudes
primeiras das atividades humanas, a verdade e a justica sdo
indisponiveis (RAWLS, cf. Uma teoria da justica, p. 3-4).

Bem sei que a solucdo poderd trazer, eventualmente,
um sentimento de injustica para aqueles que tiveram suas
oportunidades diminuidas (mas né&o excluidasl!). Porém,
com o devido respeito, parece-me que essa eventual
injustica é tolerdvel, porque se destina a recompor uma
injustica intolerdvel.

Como afirma Rawls, “a Gnica coisa que nos permite
aceitar uma teoria errbnea é a falta de uma teoria melhor;
de forma anédloga, uma injustica é tolerdvel somente
quando é necessdria para evitar uma injustica ainda
maior” (op. cit., p. 4).

Afinal, é muito mais injusto excluir ainda mais quem
i@ se encontra socialmente excluido do que aumentar ligei-
ramente a dificuldade daqueles que tenham condicées de
disputar de modo privilegiado. E muito mais injusto desfa-
vorecer um cidaddo j& desfavorecido, que ndo tenha a



menor condicdo de competir em igualdade de condicdes,
do que reduzir algumas poucas vagas daqueles que t&m
condicdes favordveis de uma melhor preparagéo.

Dessarte, com apoio nesses fundamentos, entendo
que a Lei n° 4.119/2005 do Municipio de Betim néo
incorre em qualquer violacdo ao principio da igualdade.

Tal norma néo afronta a Constituicdo Estadual e, via
reflexa, a Constituicdo Federal, uma vez que, consoante
esclarecido alhures, a igualdade protegida constitucio-
nalmente ndo é a aparente, formal, que parte da falsa
premissa de que todos os candidatos ao concurso pUblico
tém a mesma capacitacdo e a mesma base educacional,
ou seja, que todos estdo em pé de igualdade. A igual-
dade assegurada pela Constituicéo é a equitativa, mate-
rial, que se manifesta através da compensacéo das desi-
gualdades e protecdo aos socialmente desfavorecidos.

Conclui-se, pois, que a lei impugnada é constitu-
cional, considerando a situacdo concreta da populacdo
negra no contexto histérico da norma e na atualidade.

De toda forma, é importante salientar que, sobre-
vindo alteracéo desse contexto histérico, hdbil a modi-
ficar substancialmente a situacdo da igualdade de opor-
tunidades, pode e deve ser reavaliada a necessidade
da adocéo de acdes afirmativas para solucionar os
problemas advindos da discriminacao racial.

Por fim, destaco que os programas de agoes afir-
mativas ndo constituem subterfigio e tampouco excluem
a adocdo de medidas e politicas puéblicas, inclusivas
de longo prazo, voltadas especialmente ao fomento da
educacéo bésica, que &, afinal, verdadeiro e primordial
instrumento de modificacdo e superacdo de dificuldades
de um pafs, em todas as dreas.

Ante o exposto, pedindo, mais uma vez, vénia ao
douto Relator, vejo por bem rejeitar a presente arguicéo
de inconstitucionalidade, reconhecendo a constitucionali-
dade da Lei n° 4.119/2005 do Municipio de Betim.

DES. KILDARE CARVALHO - Sr. Presidente.

Peco vénia ao Des. Leite Praca para acompanhar o
Relator, a despeito da matéria encerrar um tema polémico,
mesmo porque esta Corte j& havia decidido, em casos
antferiores a este julgado, no sentido de que realmente
essa quest@o em debate leva & inconstitucionalidade.

Com o Relator.

DES. ALVIM SOARES - Com o Relator, data venia.

DES. CAETANO LEVI LOPES - Data venia, com
o Relator.

DES. AUDEBERT DELAGE - Com a divergéncia,
data venia.

DES. EDILSON FERNANDES - Com o Relator,

data venia.

DES.? SELMA MARQUES - Com o Relator, data venia.

DES. AFRANIO VILELA - Sr. Presidente. Acom-
panho o Relator, com a devida vénia dos entendimentos
em contrdrio.

DES. BITENCOURT MARCONDES - Sr. Presi-
dente. Peco licenca ao ilustre Relator, mas acompanho
a divergéncia.

DES. CASSIO SALOME - Com o Relator, data venia.

DES. BELIZARIO DE LACERDA - Acompanho

o Relator.

DES. MOREIRA DINIZ - Sr. Presidente. O brasileiro
tem mania de igualar por decreto. A Constituicdo Federal
tem um dispositivo que estabelece que o homem e a
mulher s@o iguais em direitos e deveres. Todos sabemos
que, historicamente, as mulheres sempre foram tratadas
de maneira equivocada, até pela legislacdo que atribuia,
por exemplo, ao homem a funcdo de chefe da familia.
Depois as coisas foram tomando os seus devidos lugares.
Havia época em que a mulher nGo conseguia se inserir
no mercado de trabalho, ainda hoje hd muita resisténcia
a isso. Eu mesmo, quando Juiz de Vara de Familia, cansei
de ver processo em que o cidaddo que estava se sepa-
rando simplesmente dizia que sua mulher nunca traba-
lhou, porque ele ndo deixava. E veio a Constituigdo e
decretou que o homem e a mulher séo iguais, ignorando
a realidade.

Essa questdo das cotas raciais, para mim, é o maior
absurdo e é objeto de demagogia. Dizer que para igualar
racas se devem atribuir privilégios a determinadas racas
em concursos publicos é o mesmo que dizer, contra a
Constituicdo Federal, que essa raca é inferior, porque, se
a raca tem que ser tratada com igualdade, ela nGo pode
receber beneficios como se fosse uma crianca desampa-
rada, e ser tratada como mais fraca do que a outra, como
inferior a outra.

Essas cotas raciais nada mais sdo do que a ates-
tacdo de que determinada raca é inferior a outra, o que é
um absurdo. E mais. Néo é privilegiando raca com cotas
em concursos pUblicos que se vai iguald-las na pratica. O
que vai acontecer é que efernamente os membros dessas
racas poderdo se acomodar e véo ser tratados, infeliz-
mente, com inferioridade, porque néo véo se preocupar
em ter uma formacdo melhor, em ter um estudo melhor.
Para qué? O cidaddo que é de determinada raca faz 90
pontos em 100 num concurso e perde a vaga para o
outro que é da raca - que dizem - que é inferior, que tirou
35 pontos em 100 no concurso. Isso é um descalabro, é
um confrassenso, & virar as coisas de pernas para o ar.
Isso ndo iguala. Nenhuma raca serd igualada & outra se
continuar esse tipo de postura paternalista e discrimina-
téria, porque isso é que é discriminar. Porque o cidad@o
¢ da raca tal, entéo, ele tem direito de entrar no lugar do
outro, porque ele é inferior. Isso é um absurdol!

Acolho a alegacdo de inconstitucionalidade.
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DES.® VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE -

Acompanho o eminente Relator.

DES. ARMANDO FREIRE - Sr. Presidente. Permito-me
apenas o registro, porque me parece que a situacdo de
que cuida o julgamento ndo se identifica, exatamente,
com a situacdo, que, inclusive, esté na ordem do dig,
e estamos acompanhando através dos noficidrios, da
imprensa escrita, televisada, da distribuicdo de cotas no
ensino publico. Parece que o olhar que se tem para a
questdo da reserva de cotas para negros neste julgamento
ndo se identifica, repito, exatamente com a discussdo
que se leva a efeito na distribuicdo de cotas para acesso
as universidades.

Entdo, com esse registro, peco vénia e, ndo desco-
nhecendo a divergéncia com argumentos bastante razod-
veis em ambos os lados, neste caso, permito-me acompa-
nhar o eminente Relator.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO -
Sr. Presidente. Peco vista dos autos.

Sémula - PEDIU VISTA O DES. ALEXANDRE VICTOR
DE CARVALHO. JULGAVAM PROCEDENTE OS DESEM-
BARGADORES ALBERTO DEODATO NETO, KILDARE
CARVALHO, ALVIM SOARES, CAETANO LEVI LOPES,
EDILSON FERNANDES, SELMA MARQUES, AFRANIO
VILELA, CASSIO SALOME, BELIZARIO DE LACERDA,
MOREIRA DINIZ, VANESSA VERDOLIM HUDSON
ANDRADE E ARMANDO FREIRE. JULGAVAM IMPROCE-
DENTE OS DESEMBARGADORES LEITE PRACA, AUDE-
BERT DELAGE E BITENCOURT MARCONDES.

Notas taquigréficas
DES. HERCULANO RODRIGUES (Presidente) -

O julgamento deste feito foi adiado na sesséo do dia
12.09.2012, a pedido do Des. Alexandre Victor de
Carvalho, apés votarem julgando procedente os Desem-
bargadores Alberto Deodato Neto, Kildare Carvalho,
Alvim Soares, Caetano Levi Lopes, Edilson Fernandes,
Selma Marques, Afrénio Vilela, Céssio Salomé, Belizario
de Lacerda, Moreira Diniz, Vanessa Verdolim Hudson
Andrade e Armando Freire, e julgando improcedente os
Desembargadores Leite Praca, Audebert Delage e Biten-
court Marcondes.

Com a palavra o Des. Alexandre Vitor de Carvalho.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO - Em
que pesem os judiosos fundamentos constantes no
voto condutor, alinho-me & divergéncia instaurada pelo
eminente Desembargador Leite Praca, porquanto a reserva
legal de vagas para afrodescendentes em concursos
publicos ndo pode ser taxada de inconstitucional.

Isso porque o art. 3° da Constituigdo da Republica
estabelece que:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Por sua vez, Canotilho adverte em seu laborioso
magistério que:

Uma das funcées dos direitos fundamentais ultimamente mais
acentuada pela doutrina (sobretudo a doutrina norte-ameri-
cana) é a que se pode chamar de funcéo de ndo-discri-
minagdo. A partir do principio da igualdade e dos direitos
de igualdade especificos consagrados na constituicdo, a
doutrina deriva esta fungdo primdria e bdsica dos direitos
fundamentais: assegurar que o Estado trate seus cidaddos
como cidadéos fundamentalmente iguais. [...] Alarga-se [tal
fungéo] de igual modo aos direitos a prestagées (prestacdes
de saude, habitacdo). E com base nesta funcéo que se discute
o problema das quotas (ex.: parlamento paritério de homens
e mulheres) e o problema das affirmative actions tendentes
a compensar a desigualdade de oportunidades (ex.: quotas
de deficientes) (Direito constitucional e teoria da constituigdo.

3. ed. Coimbra: Almedina, 1999).

No presente caso, verifica-se que a norma ora
questionada visa restabelecer, dentro do possivel, a igual-
dade material em uma sociedade notadamente desigual,
sem que isso implique qualquer violag@o ao principio da
igualdade, mas justamente o contrdrio, na medida em
que: “criar desigualdade para favorecer o desfavorecido
¢ ainda mais justo que desfavorecer quem j& se encontra
favorecido” (ADI n® 0002354-58.2007.8.08.0000).

Ademais, é de se frisar, por oportuno, que o principio
da isonomia deve ser analisado em perspectiva mate-
rial, j@ que sua simples observéncia formal redundaria na
perpetuacdo da desigualdade que se pretende combater.

Em verdade, as acdes afirmativas nada mais séo
do que uma forma de promocéo da igualdade daquela
parcela historicamente marginalizada no Brasil, ndo
havendo, portanto, qualquer inconstitucionalidade na
fixacdo, por meio de lei, de cotas para que os afrodes-
cendentes concorram a vagas em concursos puUblicos.

Ante o exposto, rejeito a presente arguicdo
de inconstitucionalidade.

Custas, ex lege.

DES.® MARCIA MILANEZ - Sr. Presidente. Julgo

procedente a representacdo.
DES. BRANDAO TEIXEIRA - Com o Relator.

DES. ANTONIO CARLOS CRUVINEL - Acolho
a representacdo.

DES. ELIAS CAMILO - Com o Relator.



DES.® HELOISA COMBAT - Cuida-se de acdo direta
de inconstitucionalidade, referente & Leide n® 4.119/2005
do Municipio de Betim, que prevé reserva de cotas para
negros em concursos publicos.

Estou acompanhando o douto Relator, para julgar
procedente a representacdo.

Permito-me lancar algumas consideragdes sobre o
tema, que é palpitante.

A lei em questdo considera negro aquele que assim
se declarar expressamente.

Ora, tal generalidade me parece, data venia, total-
mente desarrazoada e desproporcional.

Como o Brasil é um pafs em que ocorreu e ocorre
a miscigenacéo, teremos que uma grande parte dos cida-
déos poderd se declarar negro, gerando um problema
que ndo se sabe como poderd ser solucionado.

Haverd exames de DNA2 Ou apenas a cor
de pele mais morena ou mais escura serd aceita
para comprovagao?

Um descendente de indianos, mais moreno, serd
considerado negro para os fins da lei, por exemplo?

Ou, por outro giro, um cidaddo de pele clara, mas
que efetivamente descenda de negros, ndo poderd ser
incluido na quota?

Pergunta-se mais, um cidad@o que se declare negro,
da chamada “classe A’, portanto, considerado privile-
giado, poderd ter vaga reservada em detrimento de uma
pessoa que se considere branca, e seja hipossuficiente?

Onde estard a razoabilidade e a proporcionalidade?

Isso poderd resultar no summum jus summa injuria.

Leciona Daniel Sarmento (Livres e iguais - estudo
de direito constitucional. Lumen Juris, 2¢ tiragem, 2010,
p. 139-166), abordando com mindcia a questdo das
acdes afirmativas, e, conquanto se posicione a favor das
quotas, faz uma adverténcia:

[...] (a) as politicas de ag@o afirmativa ndo podem ser impostas
aos seus beneficidrios contra a vontade deles; (b) elas devem
ser tempordrias; e (c) devem estar de acordo com o principio
da proporcionalidade, na sua triplice dimenséo; adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Na Africa do Sul, e mesmo nos Estados Unidos, o
sistema de quotas foi absolutamente imprescindivel (prin-
cipio da adequacédo e necessidade) tal era a segregacéo
dos negros.

Dizem os estudiosos do assunto que “raca” néo é
um conceito cientffico, sendo um conceito social, cultural,
sendo os seres humanos uma Unica espécie biolégica.

Assim, venho entendendo que o que deve ser obser-
vada é a condicdo socioecondmica dos cidaddos, para a
devida inclusdo, para igualar oportunidades, ndo a cor
da pele.

Daniel Sarmento (op. cit., p. 154-155) menciona que
ndo podemos esquecer o nosso passado, ndo havendo
como ignorar a situacdo dos negros na sociedade brasi-
leira, pelo que seria justa uma politica de compensacédo

(justica compensatéria), e, mais, outro argumento é o da
justica distributiva, que justifica medidas que tendam a
favorecé-los perante os brancos, distribuindo melhor os
bens socialmente relevantes.

O acesso a uma boa educacéo, no primeiro e
segundo graus, e eventualmente nos cursos superiores
(quotas em universidade para negros e estudantes de
escola publica, como j& existem), para todos os social-
mente desfavorecidos é medida de absoluta justica.

Entretanto, ndo é a cor da pele que poderd influir,
porque é um critério que vai desigualar mais ainda as
pessoas, sendo desproporcional e desarrazoado que uma
pessoa de pele escura e bem situada socioeconomica-
mente seja favorecida em detrimento de outra com pele
clara, mas sem recursos financeiros.

Isso afrontaria os principios da igualdade, razoabili-
dade e proporcionalidade.

Dessarte, e com respeitoso pedido de vénia aos
que esposam entendimento diverso, na esteira da tese
apresentada pela douta Procuradoria-Geral de Justica e
do voto do eminente Relator, declaro inconstitucional a
Lei n® 4.119, de 17 de janeiro de 2005, do Municipio
de Betim.

DES. JOSE ANTONINO BAIA BORGES - Com
o Relator.

DES. CAETANO LEVI LOPES - Sr. Presidente,
pela ordem.

Valendo-me de dispositivo  regimental, com
voto escrito, estou me reposicionando para rejeitar
a representacdo.

Peco vénia ao Relator, eminente Desembargador
Alberto Deodato Neto, para acompanhar a divergéncia
inaugurada pelo também eminente Desembargador
André Leite Praca.

O requerente aforou a presente acdo direta de
inconstitucionalidade contra a requerida. O objetivo é
a declaracéo de inconstitucionalidade da Lei n® 4.119,
de 17.01.2005, do Municipio de Betim, que reserva
aos negros, no minimo, 15% das vagas oferecidas nos
concursos publicos efetuados pelo Poder Pdblico Muni-
cipal para provimento de cargos efetivos. Argumentou
ofensa aos principios da igualdade de isonomia consa-
grados nas Constituicdes da RepUblica e do Estado
de Minas Gerais, além de se revelar discriminatéria e
ndo razodvel.

Cumpre perquirir se hd inconstitucionalidade na
norma impugnada.

A discriminacéo racial no Brasil tem origem em uma
histéria escravagista, cessada com abolicdo operada sem
adogdo de medidas para garantir a devida insercéo dos
libertos no mercado de trabalho. Os escravos, de repente,
se viram livres e obrigados a prover o préprio sustento e
o de sua familia, sem disporem dos meios necessdrios, o
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que, associado a um século de negligéncia, acarretou a
perpetuacdo da discriminacdo racial.

E elementar que a Constituicdo da Republica de
1988 contempla, em seu art. 5°, o principio da igual-
dade, segundo o qual “todos s@o iguais perante a lei”.

Entretanto, o referido principio contém trés concep-
coes: igualdade formal; igualdade material, correspon-
dente ao ideal de justica social e distributiva; e igualdade
material, correspondente ao ideal de justica, enquanto
reconhecimento de identidades, conforme licéo de Flavia
Piovesan, na obra organizada por Marcelo Novelino
Camargo, Leituras complementares de constitucional (2.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 219):

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange & concepcdo
da igualdade: a) a igualdade formal, reduzida & férmula
‘todos s&o iguais perante a lei’ (que no seu tempo foi crucial
para a abolicdo de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igual-
dade orientada pelo critério socioeconémico); e c) igualdade
material, correspondente ao ideal de justica como reconhe-
cimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios:
género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais crité-
rios).

A igualdade formal néo considera as diferencas
entre seus destinatdrios, torna-a incapaz de promover
igualdade de resultados e de afastar as discriminacées e
desigualdades existentes na sociedade brasileira.

Surge entdo no Brasil um movimento em favor
das acées afirmativas, politicas destinadas a compensar
e corrigir as consequéncias da discriminagéo racial
perpetrada, visando concretizar, de forma igualitéria, os
direitos fundamentais, efetivando o principio da igual-
dade material.

A adocdo de acgdes afirmativas como cotas para
negros em concurso pUblico sdo acées indispensaveis
para afastar as desigualdades e promover a inclusdo
social dos grupos desfavorecidos.

Eis, a propésito, a licdo da Ministra Carmem Licia
Antunes Rocha, no estudo Acdo afirmativa: o contetdo
democrdtico do principio da igualdade juridica (dispo-
nivel  em: <http://www?2 .senado.gov.br/bdsf/item/
id/176462>. Acesso em: 24 abr. 2013):

O:s planos e programas das entidades publicas e particulares
de acdo afirmativa deixam sempre & disputa livre da maioria
a maior parcela de vagas em escolas, em empregos, em
locais de lazer, etc., como forma de garantia democrdtica do
exercicio da liberdade pessoal e da realizagdo do principio
da néo-discriminacéo (contido no principio constitucional
da igualdade juridica) pela prépria sociedade. Assim, a defi-
nigdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos desi-
guais, histérica e culturalmente discriminados, é concebida
como uma forma para se promover a igualdade daqueles que
foram e sGo marginalizados por preconceitos encravados na
cultura dominante na sociedade. Por esta desigualagdo posi-
tiva promove-se a igualacdo juridica efetiva; por ela afirma-se
uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagéo
social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema constitucional
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democrdtico. A agdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica
para se superar o isolamento ou a diminuicéo social a que se
acham sujeitas as minorias.

Anoto que o egrégio Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do ADPF n® 186/RS, considerou constitu-
cional a politica de cotas raciais para negros na Univer-
sidade Federal de Brasilia. A ata do julgamento foi publi-
cada em 04.05.2012 e ainda ndo houve publicacéo
do acérdao.

Aleiimpugnada reserva aos negros, no minimo, 15%
das vagas oferecidas para provimento de cargos efetivos
nos concursos publicos efetuados pelo Poder Publico.

Verifico que a referida norma visa efetivar os prin-
cipios da igualdade juridica e da dignidade da pessoa
humana, a fim de erradicar a marginalizacéo e as desi-
gualdades sociais.

Trata-se de uma medida de natureza restaura-
dora, que se revela necesséria, a curto ou médio prazo,
para compensar as injusticas decorrentes de atrocidades
perpetradas no passado contra os negros e elevd-los a
um patamar de competitividade.

Assim, a norma impugnada
de inconstitucionalidade.

Com esses fundamentos, e reiterando meu pedido
de vénia ao Desembargador Relator, acompanho a diver-
géncia para julgar improcedente o pedido.

ndo padece

Sumula - PROCEDENTE, POR MAIORIA.



