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A reserva de vagas para afrodescendentes trata-se de uma ac&o afirmativa instituida pelo Poder
Executivo por meio da Lei Federal 12.990/2014 para concursos da Administracdo Publica Federal,
incluidas autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista controladas
pela Unido, sem necessaria extensdo de cotas para concursos, seja nos Poderes Legislativo e Judiciario,
seja nos entes subnacionais de estados e municipios.

O surgimento da Lei Federal 12.990/2014 ndo aconteceu por acaso, mas antes é o resultado
de benchmarking em exemplos de sistemas de cotas raciais em concursos publicos implementados,
tanto, no plano internacional, como nos casos da India, na década de 1940, e, dos Estados Unidos,
na década de 1960, quanto, no plano nacional, em estados como Parana, Mato Grosso do Sul, Rio
de Janeiro e Rio Grande do Sul, na década de 2000.

Oriunda de uma incremental agenda politica de defesa de grupos minoritarios e em condicao
vulneravel aberta pelo governo de Fernando Henrique Cardoso e que foi crescentemente sendo ampliada
institucionalmente nos governos de Luiz Indcio Lula da Silva e Dilma Rousseff, a Lei Federal
12.990/2014 é o fruto de uma evolucdo nas discussdes de acdo afirmativa do aparelho do Estado com os
movimentos sociais, em conformidade com os receituarios de organismos multilaterais como o Banco
Mundial para a focalizagdo de politicas sociais compensatérias™.

Conforme Senhoras (2005), enquanto, internacionalmente as estratégias de discriminagao
positiva presentes em acOes afirmativas estdo sendo retaliadas por outras politicas sociais focalizadas de
natureza neoliberal, como é o caso estadunidense, no Brasil, elas foram propostas inicialmente pelos
setores que mais apoiavam o neoliberalismo, refletindo ndo necessariamente a convergéncia de uma luta
dos negros brasileiros a cidadania, mas antes, refletindo a incorporacdo de uma tendéncia internacional

retardataria que passou por releituras enddgenas.

* Professor da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Especialista, mestre, doutor e pos-doutor em Ciéncias
Juridicas. E-mail para contato: eloisenhoras@gmail.com. Outros trabalhos do autor podem ser encontrados em
www.eloisenhoras.com.

** Delegada da Policia Civil do Estado de Roraima, especialista em Direito Penal e Processo Penal e Mestre em
Desenvolvimento Regional da Amazbnia pela Universidade Federal de Roraima (UFRR). E-mail para contato:
candidasenhoras@gmail.com.

! A difusdo internacional de um padréo de politica piblica focalizada a partir da década de 1990 é o resultado da
implementacdo de um receituario neoliberal sugerido por organismos multilaterais a fim de concentrar esforgos
orcamentérios em populagdes alvo, diferentemente do que ocorreu em décadas anteriores desde a 1l Guerra Mundial,
quando se consolidou o padrdo de politica publica universalizante por meio de um receituério keynesiano (SENHORAS,
2003).
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Fundamentado pela nocdo de discriminacdo positiva de acgdes afirmativas para
afrodescendentes, com a suposta ideia de combater, minimizar ou compensar os efeitos negativos
da escraviddo e do descaso estatal com os afrodescendentes, o Projeto de Lei 6.738/2013 foi
apresentado em carater de urgéncia pelo Governo Federal ao Congresso Nacional para a reserva de
20% das vagas dos cargos da Administracdo Publica Federal para negros, resultando na Lei
12.990/2014 (SILVA; SILVA, 2014).

A Lei Federal 12.990/2014 que disciplina temporalmente a politica de cotas raciais em
concursos publicos federais com uma vigéncia de dez anos, entre 2014 e 2024, apresenta sua
fundamentacéo de discriminacdo positiva a fim de promover a igualdade material em um tripé de
antecedentes que ¢ identificado pelas dimensdes fatica, axioldgica e normativa.

Na dimensao fatica, a politica de cotas raciais em concursos publicos federais assenta-se na
difusdo de debates fora e dentro do Estado sobre acdes afirmativas e discriminacdes positivas em
razdo da crescente organizacdo de movimentos sociais que buscavam, tanto, conquistar novos
direitos, quanto, regulamentar direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Na dimensdo axioldgica, com a Constituicio Federal de 1988, os conceitos de
vulnerabilidade (género) e hipossuficiéncia (espécie) forneceram fundamentacdo para a
conformacdo das primeiras politicas de focalizacdo a determinados atores e grupos sociais,
repercutindo assim em uma crescente e ampla difusdo do principio da protegdo para alicergar
direitos e garantias de minorias e grupos vulneraveis.

Na dimensdo normativa, a politica de cotas em concursos publicas tem raiz nos marcos
normativos de inclusdo, garantismo juridico e reparacdo a danos, presentes na Lei Federal
7.853/1989, conhecida como Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia e regulamentada pelo Decreto 3.298/1999; na Lei Federal 9.504/1997 que estabeleceu
acdo afirmativa em favor do sexo feminino por meio de cota eleitoral, bem como na Lei n.
12.288/2010, que estabeleceu o Estatuto da Igualdade Racial, e, na Lei 12.711/2012, intitulada Lei
de Cotas para o Ensino Superior.

Com base nesta visdo tridimensional do Direito sobre a conformagdo da Lei Federal
12.990/2014, observa-se que a despeito das polémicas e polarizag¢des existentes nos debates tedricos
e doutrinarios sobre 0 assunto, ela é claramente oriunda de uma maturagédo de fatos e a¢Ges politicas
que gradativamente foram se consolidando apos a Constituicdo Federal de 1988, a partir de um
perfil de politica publica de focaliza¢do para um puablico alvo de afrodescendentes e com conteudo
de discriminacdo positiva reparatoria.

As principais caracteristicas da discriminacdo positiva do sistema de cotas para
afrodescendentes em concursos federais de cargos publicos, de acordo com a Lei Federal
12.990/2014, séo resumidas em um percentual de 20% das vagas, com critérios de condicionalidade
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previstos quanto: a) niumero minimo de vagas oferecidas em concurso para aplicacdo de cota; b)
fracionamento das vagas; c) auto declaracdo de negro ou pardo; e, d) dupla forma de ingresso, tanto,

por reserva de cota, quanto, por ampla concorréncia.

Quadro 1 — Destaques na Lei 12.990/2014
Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei.

§ 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no
concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Na hipdtese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a
candidatos negros, esse serd aumentado para o primeiro ndmero inteiro subsequente,
em caso de fragdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para
namero inteiro imediatamente inferior, em caso de fracdo menor que 0,5 (cinco
décimos).

(-]

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico, conforme o
quesito cor ou raga utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE.

Paragrafo Unico. Na hipotese de constatacdo de declaracdo falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacdo da sua
admissdo ao servigo ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que
Ihe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sancOes cabiveis.

Art. 3° Os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas reservadas e as vagas
destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classifica¢do no concurso.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do nimero de vagas oferecido para
ampla concorréncia ndo serdo computados para efeito do preenchimento das vagas
reservadas.

§ 2° Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em vaga reservada, a vaga
sera preenchida pelo candidato negro posteriormente classificado.

[.]
Fonte: BRASIL (2014).

Enquanto instrumento especial e temporario de focalizacdo da politica publica, a
discriminacdo positiva da cota racial em concursos publicos, implementada pelo Poder Executivo
brasileiro, caracteriza-se como uma estratégia de compensacdo para fortalecer o negro, pois ao
romper a igualdade formal na norma tem por objetivo promover a igualdade material por meio de
oportunidades que diminuam desigualdades historicamente acumuladas pela discriminacdo e
marginalizagcdo (GLUTZ, 2010).

A discriminacdo positiva presente na Lei Federal 12.990/2014 introduz o tratamento

desigual dos formalmente iguais tomando como referéncia, tanto, a experiéncia nacional da reserva
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de vagas de cargos publicos para deficientes fisicos determinada pela Constituicdo Brasileira de
1988, quanto, a experiéncia internacional difundida em diferentes legislaces desde a promocao de
acOes afirmativas nos Estados Unidos na década de 1960, por meio de cotas para grupos excluidos e
estigmatizados em vagas escolares e em listas de candidatos a cargos politicos.

Caracterizada como um dos ultimos instrumentos de discriminacéo positiva na focalizagédo
de politicas para a populacdo negra, a Lei Federal 12.990/2014, o fazer parte de uma trajetoria
evolutiva de acgOes afirmativas estatais para afrodescendentes no Brasil e a propria Lei Federal
12.990/2014, acabou nédo passando desapercebida da opinido publica, mas justamente ao contrario,
suscitando polarizacGes contrarias e a favor que se manifestaram, também, nos debates entre os
especialistas e doutrinadores sobre o0 assunto.

Por um lado, existe uma positiva interpretacdo da aprovacao da Lei Federal 12.990/2014 que
estabeleceu as cotas raciais para negros e pardos para ingresso na Administracdo Publica Federal,
uma vez que ela seria potencialmente um instrumento de justica corretiva adequado a promogéo da
igualdade por meio de um perfil de politica de targeting ou focalizacdo que impacta diretamente na
populacédo alvo diferentemente de tradicionais politicas publicas universais de natureza social.

A efetividade da focalizacdo de uma politica publica exclusiva para afrodescendentes,
conforme prevista na Lei das Cotas em Concursos Publicos, é demonstrada pela sua racionalizacao
como politica social, ao proporcionar eficiéncia pontual, justamente por propiciar uma acgao
reparatoria, ao atingir uma populacdo com problemas consolidados assincronicamente ao longo da
formacdo histdrica do pais (SILVA; SILVA, 2014).

Sob a otica doutrinaria, a recepcdo positiva da Lei 12.990/2014 acontece uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 ndo vedou a adogdo de medidas de discriminacdo positiva,
mas, antes, a favoreceu, pois o legislador constituinte definiu os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil no artigo 3° com verbos que evocam a¢do, como construir, erradicar,
reduzir, promover, bem como introduziu no artigo 37, VIII, o caso da discriminacdo positiva de
portadores de deficiéncia.

O legislador constituinte trouxe na Carta Magna o entendimento de que existem temas de
aplicacdo da regra da desigualacdo para igualar, como o caso das cotas raciais em concursos
publicos, em que incidem as acdes afirmativas reparatorias com uma natureza de discriminacéo
positiva, ja que o igual tratamento formal pela lei, para ser legitimo, pressupde uma igualdade fatica
preexistente (TRINDADE, 1998; ROCHA, 1996).

De acordo com Silva (2011), a insisténcia na questdo da superacdo do paradoxo da
igualdade formal versus igualdade material se manifesta com crescente importancia, uma vez que
esta € uma discussdo contemporanea em que se registra plena compatibilidade das politicas de acéo

afirmativa e de cotas para negros implantadas pelo Estado brasileiro com o ordenamento juridico
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internacional, justamente porque o ponto central da discussdo sobre o principio da igualdade no
Direito Internacional Comparado deixa de ser a isonomia formal de direitos e passa a ser a isonomia
material do direito a igualdade de oportunidades.

Por outro lado, a Lei 12.990/2014 é questionada por afetar o principio constitucional da
igualdade, uma vez que a justica corretiva da politica de acdo afirmativa ao procurar melhorar a
condi¢do de um grupo social o faz de maneira ineficiente, afetando negativamente a condigdo de
outros grupos sociais no mesmo concurso publico por meio de uma quebra da igualdade formal das
normas que se estende a todos, sem distin¢ao ou privilégio (QUINTAO, 2014).

A Lei das Cotas € caracterizada ndo apenas como inconstitucional por afetar o principio da
igualdade no Estado Democratico de Direito, mas também ineficiente sob a ética das politicas
publicas, ao gerar um padrdo de politica seletiva e autoritaria que melhora o bem estar social de
determinados atores, com aumento de eficiéncia parcial, embora, prejudicando o bem estar social de
outros atores sociais, com efeitos na diminuicdo da eficiéncia geral.

Nesse sentido afirma-se que sdo varios grupos vulneraveis além de negros e pardos, e, a
depender da regido do pais, 0s mesmos superam quantitativamente a raca negra. Por exemplo, na
regido Norte do Brasil, o grupo vulneravel mais evidente é o dos indigenas, os quais historicamente
também foram explorados, escravizados e dizimados no pais. Porém, a Lei 12.990/2014 comtempla
exclusivamente a populacdo afrodescendente sendo uma discriminagdo positiva, mas seletiva e
marginalizadora de varios segmentos sociais em condicao vulneravel.

Sob a 6tica doutrinaria®, os questionamentos da discriminacdo positiva da Lei 12.990/2014
indicam que ela impacta negativamente, tanto, nos interesses publicos primarios, ao romper com 0
principio da igualdade, quanto, nos interesses publicos secundarios, ao se desvencilhar do principio
da meritocracia que foi fundamental na evolugdo da Administracdo Publica Brasileira de um padrao
patrimonialista em direcdo a um padrdo burocratico que recentemente se converte em um padrao
gerencial.

Além disso, as cotas em tela geram uma duplicidade de beneficios para a populagao
afrodescendente j& que a mesma € beneficiada pelas cotas universitéarias da Lei Federal 12.711/2012,
bem como pelas cotas nos concursos publicos por meio da Lei Federal 12.990/2014, gerando nesse
sentido um tratamento desigual nos processos seletivos de natureza meritocratica. E plenamente

plausivel e aceitavel que para se igualar desiguais sejam efetivadas politicas publicas de incentivo

2 Segundo uma corrente moderada de doutrinadores que dissertam sobre os sistemas de cotas raciais, a defesa ou ataque
as politicas de discriminacdo positiva varia conforme a propria natureza do processo de acdo afirmativa. De um lado,
existe plausivel defesa de cotas raciais para ingresso na Educagdo Superior durante um lapso temporal, quando se
objetiva preparar estudantes em condicdo vulneravel para o mercado de trabalho, sendo o sucesso profissional uma
condicdo ex post conquistada com base no mérito de cada estudante. De outro lado, existe critica a cotas raciais para o
ingresso na Administracdo Publica, pois estas pervertem o préprio sistema de mérito, tornando-se o sucesso profissional
em uma condicao ex ante que é determinada pelo perfil racial.
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na base, por meio do acesso universitario via cotas, mas estender a politica de cotas também para
outras areas profissionais gera desigualdades sistematicas.

Por um lado, o questionamento sobre a inconstitucionalidade da Lei Federal 12.990/2014
surge lastreada pelo argumento de que ela afeta indmeros dispositivos constitucionais, com
destaque aos principios da igualdade, j& que a Constituicdo Federal de 1988 declara que todos séo
iguais, sem distincdo de cor, raca, religido, ndo havendo espago para um tratamento diferenciado
entre negros e brancos no ordenamento juridico brasileiro (BONADIMAN, 2013).

Por outro lado, também, cabe destacar a negacdo do principio da meritocracia na
Administracdo Publica, tendo em vista que a selecdo de um candidato deixa de se basear na escolha
dos mais aptos, passando a funcionar em funcdo de cotas raciais que distorcem o fundamento do
mérito no sistema, com significativo impacto de retrocesso no servico publico, voltando os cargos
publicos a serem tratados como prebenda ou benesse do Estado a determinada pessoa, tal como na
era do patrimonialismo (BARBOSA, 2014).

Embasando-se nos debates polarizados a favor e contra a Lei Federal 12.990, é observavel que a
condicdo paradoxal da Lei Federal 12.990/2014 reside no proprio instrumento das cotas, a qual propbe
combater os efeitos da discriminagdo por meio de uma discriminacao positiva, embora, gerando impactos
negativos sobre inumeros principios constitucionais, com destaque a igualdade e a meritocracia, 0 que
demonstrando que a sua evolucdo normativa no Brasil é fruto claro de um arranjo politico e ndo de uma
convergéncia tedrica ou doutrindria.

Inobstante as discussdes doutrinarias, na jurisprudéncia patria, o Supremo Tribunal Federal
(STF) na Acdo Declaratéria De Constitucionalidade 41 julgou em 2017, por unanimidade
procedente o pedido, para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei n. 12.990/2014,
afirmando que o beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que seja considerado
apto e o fato da incorporagdo do fator “raga” como critério de selecdo, ao invés de afetar o principio
da eficiéncia, contribui para sua realizagdo em maior extensdo, criando uma “burocracia

representativa” e fixou a seguinte tese de julgamento:

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo
publica direta e indireta. E legitima a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios
subsidiarios de heteroidentificagdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa (STF, 2017).
Conclui-se que em um contexto polémico de polarizacdes doutrindrias em relagdo a
discriminacdo positiva do sistema de cotas em concursos para provimento a cargos publicos, a Lei
Federal 12.990/2014 se consolida no Brasil em conformidade a tendéncia internacional, permeada

pela falta de convergéncia nos debates nacionais e por contradi¢Ges, ja que ndo incorpora outros
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grupos étnico-raciais em condicdo vulneravel, mas que se materializa sob a lideranca politica da

mé&o protetora do Estado na Era dos Direitos Humanos.
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