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ADPF 186; 4.2 — O caso da reserva de vagas em concursos publicos —ADC 41; 4.2.1
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1 — Introducao

m grupo de estudantes intitulado “estudantes por admissoes justas”

(tradug@o livre) demandou as Universidades de Harvard e da Carolina

do Norte perante a justi¢a estadunidense com o fim de ver reconhecida
a inconstitucionalidade dos processos de admissdo de estudantes praticados
pelas referidas instituicdes. Sob o argumento de que os processos mencionados
levam em consideraco a raga dos candidatos, favorecendo determinados grupos
étnico-raciais em detrimento de outros, defenderam a contrariedade da pratica
a clausula de igual protecdo contida no titulo VI, do Ato de Direitos Civis, de
1964, e na Décima Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da
América?, tendo a Suprema Corte estadunidense acolhido a pretensdo pela
maioria de seis votos a trés (United States, 2023).

Vez que a clausula mencionada ¢é similar ao principio da igualdade inscrito
no art. 5°, caput, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, e que, em
decorréncia dele, o Supremo Tribunal Federal validou dindmicas semelhantes
conduzidas pela Universidade de Brasilia (ADPF 186) e pela Lein® 12.990/2014
(ADC 41), tendo ainda em conta a influéncia do direito antidiscriminatorio
estadunidense sobre o brasileiro’, este artigo analisara a decisdo da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América relativa as demandas do grupo de es-
tudantes acima citado em face da pratica brasileira, visando a identificar seus
impactos sobre a realidade trabalhista local. Muito embora a decis@o envolva
o contexto universitario, seus reflexos no mercado de trabalho estadunidense
foram prontamente sentidos*, a justificar o cotejo ora proposto.

2 Otitulo VI estabelece que nenhuma pessoa nos Estados Unidos da América deve, com fundamento em
raga, cor ou origem nacional, sofrer qualquer discriminagéo em programas ou atividades que recebam
assisténcia financeira federal, ou ser impedida de participar ou receber beneficios de tais programas
ou atividades. Ja a clausula de igual protegdo inserida na Décima Quarta Emenda é mais genérica, tal
qual a letra fria do caput do art. 5° da CRFB, disciplinando apenas a igualdade meramente formal, ao
dispor que nenhum Estado deve negar a qualquer pessoa a igual protecdo das leis. (United States, 2023,
p. 14 e 18).

3 Essainfluéncia ¢ observada, por exemplo, na fundamentagdo do voto condutor do acérdao do STF na
ADPF 186, que contempla em topico destacado uma analise das agdes afirmativas nos Estados Unidos
da América (Brasil. STF, 2014, p. 78-82).

4 Parailustrar como a decisao que estimulou a elaboragao deste artigo influenciou o mercado de trabalho
estadunidense, destacamos que uma grande empresa de consultoria organizacional se apropriou de seu
conteudo para reportar, no dia seguinte a divulgagao da decisdo em analise, que a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América “meio que” alterou a maneira como empresas contratam em si considerada
(Korn Ferry, 2023).
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A analise da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América
concernente aos processos No. 20-1199 e No. 21-707, julgados conjuntamente,
casos (1) Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Har-
vard College e (i1) Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North
Carolina et al., respectivamente, compora a segunda secao deste artigo, apos
esclarecimentos de ordem conceitual que integrardo a primeira se¢io. A terceira
secdo compreendera o exame das decisoes do STF na ADPF 186 e na ADC 41.
Entéo, serdo lidos indicadores sociais atualizados com o fim de definir se, no
Brasil, empregadores estdo autorizados a implementar politicas afins.

2 — Acdes afirmativas raciais segundo o ordenamento juridico patrio

As praticas das Universidades de Harvard e da Carolina do Norte ques-
tionadas perante a justica estadunidense, assim como a politica da Universidade
de Brasilia e a Lei n® 12.990/2014, alvos de ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, constituem o que se
denomina de a¢des afirmativas. Consideram-se como tais todas as medidas
orientadas a favorecer individuos ou grupos socialmente marginalizados e,
portanto, impedidos de concorrer a ingressos em espagos de poder, como uni-
versidades e postos de trabalho, em condi¢des de igualdade com pessoas que
ndo experienciam processos de exclusao.

As agdes afirmativas de cunho racial sdo referendadas pela Convengao da
ONU sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagao Racial (art. 1°,
“4”), ratificada pelo Brasil, e pela Convengao Interamericana contra o Racismo,
a Discriminag@o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (art. 1°, “5”), esta
com sfatus de emenda constitucional no pais em decorréncia de seu ingresso
ao ordenamento juridico patrio sob o rito do art. 5°, § 3°, da CRFB, compondo
o0 bloco de constitucionalidade de que trata o dispositivo®.

Tratam-se as a¢Oes afirmativas calcadas na raga dos beneficiarios, in-
clusive no 4ambito da iniciativa privada, de medidas de discriminagédo positiva®
compativeis com normas estruturantes da Reptblica Federativa do Brasil alusi-
vas a dignidade da pessoa humana, ao valor social do trabalho, a construcao de

5 A Conveng¢do Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia providencia a seguinte defini¢do para a expressdo acoes afirmativas: “medidas especiais
(...) adotadas com a finalidade de assegurar o exercicio, em condigdes de igualdade, de um ou mais
direitos humanos e liberdades fundamentais de grupos que requeiram essa prote¢ao”.

6  Diz-se discriminag@o positiva em decorréncia de seu proposito ou efeito de incluir, em antitese a
discriminagdo negativa, consistente em “qualquer distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia,
em qualquer area da vida publica ou privada, cujo proposito ou efeito seja anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigdes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e
liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes”
(Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial ¢ Formas Correlatas de
Intolerancia, art. 1°, “17).
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uma sociedade justa e solidaria, livre de quaisquer preconceitos, a prevaléncia
dos direitos humanos, ao repudio ao racismo, a igualdade, a fungéo social da
propriedade, ao pleno emprego, entre outras (arts. 1°, [IT e IV, 3°, 1, [l e IV, 4°,
Il e VIII, 5°, caput, 1, XXIII, XLI e XLII, 7°, XX, XXX, XXXI ¢ XXXII, 37,
VIIL, e 170, caput, 111, VII e VIII, da CRFB).

Nao obstante, como ocorre com praticamente todos os direitos humanos
e fundamentais, o direito a a¢do afirmativa racial ostenta a marca da relativida-
de, ou seja, ndo constitui um direito absoluto. Sua compatibilidade com todo
o0 aparato regulatdrio estatal é condicionada a superagdo de critérios tendentes
a evitar distor¢des da ordem da teoria dos separados mas iguais estampada
nos mesmos dispositivos internacionais acima mencionados que consagram
explicitamente o direito em tela’.

As secdes a seguir mostrardo como as Supremas Cortes estadunidense
e brasileira avaliaram a compatibilidade de a¢des afirmativas fundadas na raga
dos contemplados com seus respectivos ordenamentos.

3 — Casos Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of
Harvard College e Students for Fair Admissions, Inc. v. University of
North Carolina et al.

O voto condutor do acordido por meio do qual foram julgados os casos
Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College
e Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina et al., é
dividido em seis se¢oes, as duas primeiras dedicadas a matérias preliminares,
irrelevantes ao proposito deste artigo, as duas seguintes ao mérito propriamen-
te dito, a pentltima ao enfrentamento das opinides divergentes e, a ultima, a
proclamagao do resultado. Por sua vez, cada uma das duas se¢des de mérito,
objetos das subsecdes seguintes, ¢ desmembrada em outras trés partes.

3.1 — Escorgo histérico

As trés partes da primeira se¢do de mérito proporcionam aos leitores
uma visao historica das politicas de igualdade conduzidas nos Estados Unidos
da América, a partir da clausula de igual protecao inscrita na Décima Quarta
Emenda da Constitui¢ao estadunidense, até o caso Grutter.

7 A repulsa da ordem juridica vigente a doutrina dos separados mas iguais aparece em diversos
instrumentos internacionais de protegdo de pessoas minorizadas, com destaque para a ja citada
Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial ¢ Formas Correlatas de
Intolerancia, cujo art. 1°, “5”, condiciona a validade das agdes afirmativas a circunstancia de que elas
“nao levem a manutengdo de direitos separados para grupos diferentes e ndo se perpetuem uma vez
alcancados seus objetivos”.
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Na primeira parte, ressalta-se que a doutrina dos separados mas iguais
(separate but equal regime), instituida no caso Plessy v. Ferguson, vigorou por
mais de meio século nos Estados Unidos da América, a despeito da referida
clausula de igual protecao. Pontua-se a superagdo da referida teoria, em 1950,
pela decisdao do caso Brown v. Board of Education, que considerou inconstitu-
cional a discriminacdo racial no sistema publico de educagdo, com impactos
em outros campos, incluindo a area profissional.

Destaca-se que, em julgados seguintes ao caso Brown, a Suprema Corte
estadunidense fixou a premissa de que qualquer excecdo a clausula constitu-
cional de igual protecdo deve superar duas etapas de escrutinio rigoroso (strict
scrutiny) conformado pelos exames de adequacdo e necessidade da medida
excepcional, de maneira similar ao teste de proporcionalidade que os tribunais
brasileiros tém executado para solucionar casos dificeis como os que envolvem
politicas de acdes afirmativas.

Como consta do voto, no exame de adequagdo, busca-se identificar se a
medida excepcional ¢ adequada para atingir interesses governamentais justi-
ficaveis (further compelling governmental interests). No exame da necessida-
de, investiga-se se a medida excepcional é estritamente necessaria (narrowly
tailored) para alcancar os tais interesses governamentais justificaveis. Para
a Suprema Corte estadunidense, agdes governamentais baseadas na raga sao
justificaveis e, portanto, adequadas, em apenas dois casos: remediar especificas
discriminagdes passadas contrarias a Constituicdo ou a um estatuto; e evitar
riscos iminentes e graves a seguran¢a humana em prisdes, como no caso de
rebelides. Fora dessas circunstancias, a corte considera odiosas as distingoes
entre pessoas baseadas apenas em sua ancestralidade.

Na segunda parte do voto sob andlise, menciona-se que a primeira vez
em que a Suprema Corte estadunidense se debrugou sobre a validade de pro-
cessos de admissao a universidades pautados na raga dos candidatos ocorreu
no caso Regents of University of California v. Bakke, quando o Justice Powell
considerou que a pratica encampava um interesse governamental justificavel, ou
seja, adequado, haja vista a liberdade académica da universidade para realizar
seus proprios julgamentos relativamente a selecdo de seus estudantes. Mas
isso, segundo o Justice Powell, apenas em situagdes individuais, ou seja, a raga
deveria ser sopesada de maneira flexivel o bastante para considerar todos os
elementos pertinentes que a tornam diversa a luz das qualificagdes particulares
de cada candidato. No caso, o Justice Powell ndo foi acompanhado por nenhum
outro magistrado e a corte restou dividida.

Na terceira parte, salienta-se que, nos anos que seguiram a decisdo do
caso Regents of University of California v. Bakke, as cortes inferiores se dedi-
caram a discernir se a opinido do Justice Powell acima mencionada constituiu
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ou ndo um procedente vinculante. Esclarece-se que essa resposta veio com o
caso Grutter v. Bollinger, quando a Suprema Corte estadunidense, mais uma vez
dividida, pela primeira vez endossou a opiniao do Justice Powell no sentido de
que a diversidade do corpo estudantil € um interesse governamental justificavel
para fins de validar a utilizagao, por universidades, da raga nos seus processos
admissionais, mas com limita¢des visando a afastar dois riscos considerados
inerentes a todas as a¢des governamentais baseadas em raga, a estereotipagem
ilegitima e a discriminacdo de individuos pertencentes a grupos raciais nao
contemplados pela preferéncia. A fim de administrar tais preocupagdes, impOs-
-se no caso Grutter a limitacdo do uso da raca em processos de admissdo a
universidades aos 25 anos subsequentes a essa decisao.

3.2 — Strict scrutiny do caso concreto

A segunda secdo de mérito do voto ora examinado inicia com a consta-
tacdo de que, 20 anos apds a decisdao do caso Grutter, nao se vislumbra um fim
para a pratica ali limitada. Entdo, em trés partes, realiza a avaliagdo do caso
concreto, com a ponderacao, a luz da Décima Quarta Emenda da Constitui-
¢do estadunidense tal qual interpretada pela Suprema Corte no caso Grutter,
da consideracdo da raga dos candidatos pelas Universidades de Harvard e da
Carolina do Norte nos seus processos de admissao de estudantes.

Na primeira parte, sublinha-se que a utilizagdo da raca em processos de
admissao de estudantes pode ocorrer contanto que as métricas correlatas pos-
sam ser revisadas pelo Poder Judicidrio em escrutinio rigoroso. Ressalta-se que
as métricas praticadas pelas universidades reclamadas, no caso concreto, sdo
imponderaveis, na medida em que encampam expressoes vagas e indetermi-
nadas, como as inseridas entre aspas ao ser comentada a dificuldade de avaliar,
por exemplo, se lideres tém sido adequadamente “treinados”, se a diversidade
de ideias ¢ “robusta”, se “novo conhecimento” tem sido desenvolvido ou se a
inclusdo de estudantes provenientes de grupos minorizados nas universidades
tem produzido “cidaddos produtivos e engajados” ou mesmo impulsionado
“apreciacdo, respeito e empatia”. Salienta-se, ademais, a inexisténcia de nexo
causal entre os meios empregados pelas universidades e os objetivos por elas
perseguidos, haja vista, inclusive, a imprecisdo de categorias como asiaticos,
hispanicos ou oriundos do Oriente Médio.

Na segunda parte, desenvolve-se a nog¢do de que a clausula de igual
prote¢ao como interpretada pela Suprema Corte no caso Grutter nao comporta
a discriminac¢do de individuos pertencentes a grupos raciais nao contemplados
pela preferéncia, nem a estereotipagem ilegitima. Indica-se que a discrimina-
¢do de individuos nao contemplados pela preferéncia foi comprovada com a
demonstracdo do decréscimo de admissdes de estudantes estadunidenses de
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origem asiatica. Ja a estereotipagem ilegitima foi associada a homogeneiza-
¢do tida por insita ao beneficiamento de um grupo independentemente das
caracteristicas particulares, tal qual o mérito, de cada individuo isoladamente
considerado, considerando-se revelada em asser¢des como as de que estudantes
negros podem oferecer ao mundo académico algo que estudantes brancos nao
poderiam fazé-lo, com rechago a ideia de que estudantes negros, apenas por
compartilharem caracteres fenotipicos, pensariam semelhantemente.

Na terceira parte, aprofunda-se a ideia de ponto de encerramento intro-
duzida no caso Grutter. Reproduz-se a posi¢ao das universidades reclamadas, e
mesmo do Governo estadunidense, no sentido de que o fim da consideragdo da
raca em processos de admissao de estudantes estaria condicionado a existéncia
de uma representagao significativa e uma diversidade igualmente relevante no
meio ambiente universitario. Entdo, rechaga-se também essa posicdo com a
alegada imponderabilidade em sede de escrutinio rigoroso, agregando-se o ar-
gumento da inconstitucionalidade do sopesamento racial diante da compreensao
de que a clausula constitucional de igual prote¢ao impoe o tratamento de todos
os cidaddos como individuos, € ndo como membros de grupos conformados
pelo compartilhamento de raga, religido, género ou origem nacional. Aponta-
-se, ademais, a dificuldade de determinar o ponto em que a diversidade tera de
fato produzido beneficios educacionais concretos.

Outrossim, afasta-se a pretensao das universidades de manterem a pratica
contestada pelo menos até o termo final fixado no caso Grutter, visto que am-
bas pretendem continuar a pratica para além do referido termo ¢ os estudantes
aprovados no processo admissional em curso no ato da decisao serdo graduados
ap6s o marco dos 25 anos do caso. Por fim, em resposta ao compromisso das
universidades de revisar suas praticas com frequéncia para identificar se elas
permanecem necessarias, realga-se a determinagao no caso Grutter de que tais
praticas tinham prazo certo para serem descontinuadas, independentemente de
qualquer comprometimento com revisdes periddicas.

3.3 — Enfrentamento das opinides divergentes

Na contraposi¢do das posi¢des divergentes, salientou-se que o Justice
Powell, no caso Bakke, rejeitou firmemente o argumento de que a discrimina-
¢do estrutural enraizada na sociedade (societal discrimination) constitui um
interesse governamental justificavel para fins de autorizar a consideragdo da
raga em processos de admissdo de estudantes a universidades.

Aduziu-se que autorizar a discriminagao social do passado a servir de base
a preferéncias raciais terminaria por conduzir outros grupos em desvantagem
social a reclamar medidas similares, situagdo considerada incompativel com o
sonho de uma nagdo de cidadaos iguais.
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Ressaltou-se que a autorizacdo para a Universidade do Texas considerar
a raga nos processos de admissao de seus estudantes, com base no objetivo de
desenvolver uma “massa critica” de alunos oriundos de determinados grupos
minorizados, ndo favorece as universidades do caso concreto, pois estas nao
mobilizaram o conceito de massa critica. Ainda, afirmou-se, essa autorizacao
nao excluiu da universidade texana o 6nus de satisfazer o escrutinio rigoroso.

3.4 — Proclamacao do resultado

Os processos admissionais das Universidades de Harvard e da Carolina
do Norte, ao considerarem a ra¢a dos candidatos, favorecendo determinados
grupos étnico-raciais em detrimento de outros, foram declarados incompativeis
com a clausula de igual protecdo proveniente da Décima Quarta Emenda da
Constitui¢ao estadunidense.

Nao obstante, universidades em geral foram autorizadas a levar em
consideragdo como a raga afeta cada candidato individualmente considerado,
seja em termos de discriminacdo, seja de inspira¢do ou de outro fator. Para a
Suprema Corte estadunidense, os candidatos em processos seletivos univer-
sitarios devem ser tratados segundo a sua experiéncia enquanto individuo, e
ndo como parte de um grupo racial determinado, por isso foi tida por possivel
a consideracdo da raga em situagdes particulares.

4 — Acoes afirmativas raciais apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal julgou em passado relativamente recente
duas importantes a¢des discutindo a compatibilidade de agdes afirmativas cal-
cadas na raca com a Constitui¢ao de 1988, a ADPF 186 e a ADC 41, a primeira
envolvendo o contexto universitario e, a segunda, o profissional®.

4.1 — O caso da Universidade de Brasilia — ADPF 186

A ADPF 186 foi ajuizada perante o STF pelo entdo Partido Democratas
— DEM, recentemente incorporado ao Unido Brasil, com o fim de ver decla-
rada a incompatibilidade, com a Constitui¢ao de 1988, da politica de reserva
de vagas praticada pela Universidade de Brasilia, em razdo da utilizagao de

8  Referidas agdes contemplaram também outras discussdes, como as envolvendo o critério de
autoidentificagdo, que ndo serdo examinadas neste artigo em razao do recorte tematico realizado na
introdugdo. Com efeito, este artigo visa a identificar impactos, sobre a realidade trabalhista local, da
decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos casos Students for Fair Admissions,
Inc. v. President and Fellows of Harvard College e Students for Fair Admissions, Inc. v. University of
North Carolina et al., que se resumiu a avaliar a compatibilidade da consideragdo da raga em processos
de admissao de estudantes com o ordenamento juridico estadunidense.
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critério étnico-racial. Ndo se questionou a constitucionalidade da reserva de
vagas em si considerada, mas a ponderacdo da raca dos candidatos para fins
de enquadramento nas vagas reservadas, com lastro na compreensdo de que
inexistiria discriminagao racial no Brasil.

No voto condutor do acérdao, relatado pelo Ministro Ricardo Lewan-
dowski, constatou-se que politicas da ordem da questionada na ADPF 186 sdo
fundadas na fei¢do material do principio da igualdade inscrito no caput do art.
5° da CRFB, assim como no ideal de justi¢a social. Referido ideal decorre de
objetivos da Republica Federativa do Brasil que visam a constru¢do de uma
sociedade justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, a
reducdo das desigualdades sociais ¢ a promogdo do bem de todas as pessoas,
sem qualquer tipo de preconceito (art. 3°, I, III e IV, da CRFB). Nos termos
do voto, a justi¢a social “consiste em uma técnica de distribuicao de justi¢a”
alicer¢ada na “inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados, espe-
cialmente daqueles que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia
da sociedade” (Brasil. STF, 2014, p. 53).

Na sequéncia, discorreu-se, em teoria, sobre as politicas de agdo afir-
mativa, ressaltando-se sua origem, na India, contrariando-se a ideia de que
pudessem se tratar de criacao estadunidense (Brasil. STF, 2014, p. 54), o que
¢ interessante por explicitar uma das maneiras pelas quais o racismo opera. A
circunstancia de o relator ter precisado explicar a real origem das politicas de
acao afirmativa, afinal, escancara uma apropriacao intelectual, precisamente a
apropriacdo de um pensamento emergido em uma das periferias do capitalismo
mundial, em uma espécie de bropriating racial’ que se encontra inclusive em
empresas consideradas modelo de promocao de diversidade (Rocha, 2021).

Em seguida, apurou-se que a meritocracia, regime baseado na capacidade
individual em que se funda a politica estadunidense segundo os casos Students
for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College e Stu-
dents for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina et al., ¢ um
principio explicito no texto constitucional brasileiro (art. 208, V, da CRFB).
Entao, procedeu-se a leitura desse principio em consonancia com a igualdade
material que orienta a atividade jurisdicional. Registrou-se, desse modo, que
“o mérito dos concorrentes que se encontram em situagao de desvantagem com
relacdo a outros, em virtude de suas condi¢des sociais, ndo pode ser aferido
segundo uma o6tica puramente linear” (Brasil. STF, 2014, p. 58).

9 O bropriating ¢ um termo utilizado em teorias feministas para expressar a apropriacao das ideias de
uma mulher por um homem, a quem ¢ creditada a producao intelectual, com apagamento do género
feminino como fonte de inovagdes (Werba; De Carvalho, 2018). O bropriating racial, assim, leva em
conta ndo o género da vitima da apropriacao intelectual, mas a sua raga.
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Desmistificado o principio da meritocracia, avaliou-se se o critério
étnico-racial poderia ser considerado para fins de compensar a desvantagem
de determinados grupos nos exames vestibulares. Para esse fim, esclareceu-
-se, inicialmente, que, no caso Ellwanger, em que o STF se debrugou sobre
o alcance da expressdo racismo, foi constatada a superacao da categoria raga
somente enquanto classificagao biologica, haja vista a prevaléncia do fendmeno
no ambito social. Na forma do voto sob analise, referido fendmeno “se trata
de um conceito historico-cultural, artificialmente construido, para justificar a
discriminagao ou, até mesmo, a dominagao exercida por alguns individuos sobre
certos grupos sociais, maliciosamente reputados inferiores” (Brasil. STF, 2014,
p. 65). Afirmou-se, entdo, que a atribui¢do de inafiangabilidade (e imprescri-
tibilidade) ao crime de racismo, consagrada no art. 5°, XLII, da CRFB como
forma de coibir a discriminagao de ordem negativa, permite a discriminagao de
natureza positiva com o fim de incluir grupos desfavorecidos, mesmo porque o
rol dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CRFB) encampa
uma agenda positiva, conformada por verbos que expressam agdes a serem
conduzidas pelo Estado em diregdo a justiga social'®.

Ato continuo, salientou-se que programas de acdo afirmativa, enquanto
medidas de discriminagao positiva, tém o efeito de impulsionar “a criagdo de
liderangas dentre esses grupos discriminados, capazes de lutar pela defesa de
seus direitos, além de servirem como paradigmas de integragdo e ascensao
social”. Mais que isso, provocam ‘“uma mudanga na atitude subjetiva dos inte-
grantes desses grupos, aumentando a autoestima que prepara o terreno para a
sua progressiva e plena integracdo social” (Brasil. STF, 2014, p. 71-72).

No topico seguinte, justificou-se a necessidade de ampliar a diversidade
nas universidades sob o fundamento de que essas institui¢des, notadamente as
que sdo publicas, como a requerida, “sdo os principais centros de formagao
das elites brasileiras”, salientando-se que elas se consagram como “nucleos de
exceléncia para a formacao de profissionais destinados ao mercado de trabalho”,
assim como “celeiro privilegiado para o recrutamento de futuros ocupantes de
altos cargos publicos e privados do Pais” (Brasil. STF, 2014, p. 75).

Por fim, pontuou-se que a compatibilidade de politicas de acdo afir-
mativa de inclusdo de grupos marginalizados com a Constituigdo de 1988 ¢é
condicionada a “observancia da proporcionalidade entre os meios empregados
e os fins a serem alcangados” e a transitoriedade, pois “apenas sdo legitimas
se a sua manutencao estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro
de exclusao social que lhes deu origem” (Brasil. STF, 2014, p. 89-90). Entao,
firmando-se que o propdsito da politica examinada pelo voto em comento ¢ “a

10 Essa construgdo baseada na simbologia dos verbos contidos no art. 3° da CRFB foi inspirada na doutrina
da Ministra Carmen Lucia Rocha reproduzida no voto sob analise (Brasil. STF, 2014, p. 88).

54 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, n* 3, p. 45-62, jul./ set. 2023



correcdo de desigualdades sociais, historicamente determinadas, bem como a
promogao da diversidade cultural na comunidade académica e cientifica”, a
reserva de vagas para estudantes negros e indigenas ao longo de dez anos foi
considerada “providéncia adequada e proporcional ao atingimento dos men-
cionados desideratos”, julgando-se improcedente a ADPF, o que ocorreu por
unanimidade (Brasil. STF, 2014, p. 91-92).

4.2 — O caso da reserva de vagas em concursos publicos — ADC 41

ALein®12.990/2014, que reserva 20% das vagas em concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e de empregos publicos junto a administragao
publica federal direta e indireta a pessoas negras (art. 1°), assim consideradas as
autodeclaradas pretas ou pardas em consonancia com a classificacdo do IBGE
(art. 2°), pelo prazo de dez anos (art. 6°), foi objeto de Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, a ADC 41.

Referida medida foi promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil com base na divergéncia interpretativa identificada nos
tribunais patrios acerca da compatibilidade da referida lei com a Constitui¢ao
de 1988. O exame do mérito da ADC 41 foi dividido em trés partes no voto
condutor do respectivo acordao, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,
a ultima dedicada ao controle de fraudes, tematica que escapa do objeto deste
artigo. A seguir, serdo destrinchadas as duas primeiras partes do referido voto.

4.2.1 — Distinguishing entre a ADPF 186 e a ADC 41

Na primeira parte, realizou-se o distinguishing entre as acdes de controle
concentrado aqui analisadas, alusivas a reserva de vagas, respectivamente, no
ensino superior € no servi¢o publico, a partir de dois aspectos, centrados nas
supostas violagdes aos principios do concurso publico, da eficiéncia adminis-
trativa e da proporcionalidade: (i) a diferenga entre as finalidades dos ingressos
alcangados pelas agdes e, consequentemente, dos interesses subjacentes, ja
que “[o] acesso ao ensino superior cumpre, primordialmente, uma fungdo de
qualificagdo do proprio individuo”, atendendo a um interesse aparentemente
individual, enquanto que a investidura em cargo ou emprego publico efetivos
(art. 37, I1, da CRFB) ocorre, “fundamentalmente, para atender as necessidades
do servigo publico, voltando-se para o recrutamento de candidatos mais aptos
a prestar a populagdo um servico eficiente e de qualidade”, em atendimento a
um interesse coletivo (Brasil. STF, 2017, p. 35); (ii) ¢ um alegado bis in idem
entre a tese firmada na ADPF 186 e a lei objeto da ADC 41, “por conceder
uma dupla-vantagem para os seus beneficiarios, que teriam reserva de vagas
tanto para o acesso a universidade, como para o acesso aos cargos publicos”
(Brasil. STF, 2017, p. 36).
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Demais disso, afirmou-se a “presuncdo reforgada de constitucionalidade”
da lei em xeque na ADC 41, fundada no seu alto grau de legitimidade demo-
cratica, por ter contado com “aprovagdo da quase totalidade dos membros das
duas Casas Legislativas™!!, assim como no seu propodsito, orientado “a prote-
cdo de direitos fundamentais de grande relevancia material — como o direito
a igualdade — titularizados por minorias estigmatizadas, como sdo os negros”
(Brasil. STF, 2017, p. 38).

4.2.2 — Teste de proporcionalidade da Lei n°® 12.990/2014

A segunda parte foi dividida em trés subsecdes, principiando com uma
sintese das trés feicdes do principio da igualdade: “A igualdade veda a hierar-
quizacdo dos individuos e as desequiparac¢des infundadas, mas impde a neu-
tralizacdo das injusticas historicas, economicas e sociais, bem como o respeito
a diferenga™'? (Brasil. STF, 2017, p. 39).

Depois, discorreu-se sobre o denominado “racismo a brasileira”, que
€ o racismo estrutural, “uma das marcas deixadas no pais pela escraviddo”,
cuja abolicdo “ndo foi capaz de alterar as praticas sociais discriminatérias e
os rétulos depreciativos da cor de pele”, vez que desacompanhada de “qual-
quer politica de integracao do ex-escravo na sociedade brasileira”, de modo a
manter pessoas negras no exercicio das “mesmas fungdes subalternas (...) sem
que fossem instituidas leis discriminatorias propriamente ditas”'® (Brasil. STF,
2017, p. 41). Além de ter constatado que, “[n]as posi¢cdes de poder, nos meios
de comunicag¢ao e nos espacos publicos elitizados, a imagem do Brasil ainda ¢

11 O objeto da ADPF era menos amplo, consistente ndo em uma lei, mas em ato interno da Universidade
de Brasilia que sequer poderia ser alvo de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade ou mesmo de Agao
Declaratoria de Constitucionalidade, que se prestam a aferi¢ao da compatibilidade, com a Constitui¢ao,
de lei ou ato normativo (art. 102, I, “a”, da CRFB).

12 De fato, como explicado no voto sob analise: “No mundo contemporaneo, a igualdade se expressa
particularmente em trés dimensdes: a igualdade formal, que funciona como prote¢ao contra a existéncia
de privilégios e tratamentos discriminatorios; a igualdade material, que corresponde as demandas por
redistribui¢do de poder, riqueza e bem-estar social; e a igualdade como reconhecimento, significando
o respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou
quaisquer outras” (Brasil. STF, 2017, p. 39).

13 Para além de ter se omitido no que tange a constru¢ao de uma nova realidade para as pessoas negras
salvas do terror da escravidao, inspirado em teorias eugenistas desenvolvidas na Europa, o Estado
brasileiro atuou ativamente na condugdo de uma politica de clareamento de sua populagao. Referindo a
iconografia da metade inicial do século XX, a historiadora Maria Luiza Tucci Carneiro afirma: “Muitas
das imagens estereotipadas reproduziam e refor¢avam o discurso oficial das autoridades brasileiras
que insistiam na imagem do ‘trabalhador ideal’, que, em momentos distintos, replicava valores
preconceituosos. Portanto, cada imagem em particular se apresenta como ‘carregada de sentidos’, ou
seja: o governo brasileiro estava interessado em preencher os espagos vazios do territério nacional
desde que as correntes imigratorias garantissem o branqueamento da populagdo. A solucgdo estava em
impedir a entrada de negros, judeus e japoneses, principalmente, de forma a nao aprofundar o abismo
provocado pela ‘ma-formagao étnica’ herdada do passado escravocrata e do liberalismo republicano”
(Carneiro, 2018, p. 117).
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a imagem de um pais de formagdo predominantemente europeia”, o voto sob
analise trouxe uma série de indicadores sociais comprobatérios do mencionado
“racismo a brasileira” (Brasil. STF, 2017, p. 42-43).

Diagnosticada a maneira escamoteada como o racismo vem operando no
Brasil, aprofundaram-se no voto as ideias de igualdade tanto como redistribui¢ao
quanto como reconhecimento a partir de elementos do caso concreto. Primeiro,
constatando-se que candidatos negros sao impedidos de disputar concursos pu-
blicos de igual para igual com outros candidatos em razao de “intimeros fatores,
como a auséncia de condigdes financeiras para aquisi¢do de material didatico,
para frequentar cursos preparatorios e para dedicar-se exclusivamente ao estu-
do”, considerou-se necessaria “uma atuacao positiva [do Estado] no sentido de
calibrar os critérios para aferir o mérito dos candidatos” (Brasil. STF, 2017, p.
50). Entdo, tomando-se em conta que “o racismo estrutural produz injusticas que
nao se confinam a estrutura econdmica da sociedade, envolvendo, ainda, a ordem
cultural ou simbolica existente”, interseccionando marcadores de marginalizagio,
reputou-se necessario converter o “‘mau’ reconhecimento” que “produz uma sub-
-representacao dos negros nas posi¢des de maior prestigio e visibilidade sociais”
em criacdo de oportunidade “para a ocupagao de posi¢des destacadas por parte
de segmentos tradicionalmente excluidos” (Brasil. STF, 2017, p. 50-51).

Concluindo-se, diferentemente do que se verificou no exame dos casos
Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College
e Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina et al., que a
reserva de vagas para pessoas negras “atua no sentido de promover a superacio
dos estereotipos” (Brasil. STF, 2017, p. 53), até porque esses estereotipos estao
na sociedade, ndo se tratando de criagdo do poder publico, avangou-se para o
enfrentamento das teses de violagdo aos principios do concurso publico, da
eficiéncia administrativa e da proporcionalidade.

Relativamente ao principio do concurso publico, afastou-se a alegada
violagdo sob o fundamento de que ele veda “desequiparacdes arbitrarias e
injustificadas, que ndo tenham um fundamento racional e razoavel e que nao
se destinem a promover um fim constitucionalmente legitimo”, de modo a
possibilitar que “incorporem-se aos concursos publicos outros critérios rela-
cionados a necessidade de promover a igualdade material na concorréncia por
esses postos de trabalho” (Brasil. STF, 2017, p. 53-54).

Ja a alegada violagao ao principio da eficiéncia foi afastada com base na
circunstancia de que os candidatos contemplados com a reserva de vagas sao
obrigados a atingir “notas de corte e requisitos minimos para a classificacdo”
tanto quanto os demais candidatos, bem ainda de que a classificagdo de candi-
datos situados acima dos critérios minimos nao se presta a definir o seu grau
de eficiéncia enquanto servidor, mas tao sé a distribuir os bens escassos que
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sdo as vagas disponiveis (Brasil. STF, 2017, p. 56). Salientou-se, ademais, que
a integracdo ao servigo publico de pessoas que espelhem a populagao atendida
“produziria diversos beneficios para a prestagdo do servigo, aumentando a qua-
lidade, a responsividade e a inclusividade das politicas e decisdes produzidas”
(Brasil. STF, 2017, p. 57).

Todas as premissas acima assentadas possibilitaram ao final a submissao
do caso concreto, precisamente da reserva de vagas em concursos publicos
para pessoas negras, a maxima da proporcionalidade, determinando-se sua
adequacao ao proposito de assegurar “a igualdade material entre os cidadaos,
uma vez que se funda na necessidade de superar o racismo estrutural (...) e visa
a promover a melhor distribui¢ao de bens e (...) reconhecimento da populagao
afrodescendente”, sua necessidade, “pois nao ha outra medida menos gravosa
e igualmente idonea a promocao dos objetivos da Lei n° 12.990/2014” e sua
proporcionalidade em sentido estrito, “pois a determinacdo de uma reserva de
20% das vagas para negros engendra mais beneficios para os principios tutela-
dos do que custos decorrentes da sua implementagdo nos concursos publicos”
(Brasil. STF, 2017, p. 59-60).

O aduzido bis in idem com a ADPF 186 foi afastado no exame da necessi-
dade da medida encampada pela Lei n° 12.990/2014, sob os fundamentos de que
(1) “nem todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior”, (ii) “os
beneficiarios das cotas no servi¢o publico ndo precisam ter sido necessariamente
beneficiarios das cotas nas universidades publicas” e (iii) “ainda nos casos em
que o concorrente pelas vagas reservadas tenha ingressado em curso de ensino
superior por meio de sistema de cotas, ha, como se demonstrou, outras razdes que
justificam a politica de reserva de vagas”, tais quais ““a persisténcia de preconceitos
velados e mesmo inconscientes que podem vir a prejudicar os candidatos negros
nos concursos (em especial nas fases de provas orais)” (Brasil. STF, 2017, p. 60).

Encerrado o teste de proporcionalidade e superada a discussao atinente
ao controle de fraudes, julgou-se procedente a ADC, por unanimidade.

5 — Retrato do racismo a brasileira nos indicadores sociais atuais

O racismo a brasileira de que tratou o Ministro Luis Roberto Barroso
no voto condutor do acoérdao da ADC 41, a caminho do termo final da Lei n°
12.990/2014, que foi alvo da referida ac@o, pode ser constatado por qualquer
leitor deste artigo em suas relagdes sociais e praticas cotidianas. Mas nao so.
Esse fenomeno foi registrado em fotografia viral de confraternizagdo entre
trabalhadores, todos brancos, de conhecido banco de investimentos em que a
diversidade verificada € entre pessoas, majoritariamente homens, de coletes
ou de jaquetas, e entre tipos de barbas, o que rendeu as institui¢des financeiras
envolvidas uma agao civil publica solucionada amistosamente (XP, 2023). O

58 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, n* 3, p. 45-62, jul./ set. 2023



fendmeno em referéncia ainda ¢ objetivamente comprovado por indicadores
sociais que subsidiam pesquisas realizadas por érgdos oficiais no pais.

De fato, conforme a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD Continua) conduzida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica relativamente ao segundo trimestre de 2023, no periodo, a populagado
brasileira com idade para trabalhar era majoritariamente negra, com 44,8% de
declarantes de cor parda e 11% de cor preta, contra 42,9% declarantes de cor
branca (Brasil. IBGE, 2023, p. 12). Nao obstante, a parcela branca da populagao
economicamente ativa ocupava maior fatia do mercado brasileiro, representando
33,8% do contingente de desocupados, enquanto pessoas denominadas pardas
representavam 50,6% desse numero e, as pretas, 14,5% (Brasil. IBGE, 2023,
p. 40). E dizer, embora pessoas negras correspondessem a 55,8% da populagao
economicamente ativa no periodo avaliado, elas estavam sobrerrepresentadas
entre o grupo dos desocupados, totalizando 65,1% destes.

Quando a base de dados ¢ recortada para segmento mais especifico e
nobre do mercado de trabalho brasileiro, a disparidade racial ¢ ainda mais alar-
mante. Em recente pesquisa compreendendo o perfil étnico-racial do Ministério
Publico, foi observado “que as desigualdades de género e ragca no Ministério
Publico perpassam as diferentes posi¢des, em que os membros apresentam perfil
marcadamente menos diverso ¢ predominantemente branco”. Constatou-se
que, apesar da reserva de vagas para negros praticada pela instituicdo em con-
sonancia com a lei que teve a sua constitucionalidade afirmada pelo STF, “sao
mulheres negras e homens negros apenas 6,5% e 13,2% do total de membros
que ingressaram nos ultimos cinco anos”. Verificou-se que entre estagiarios e
servidores a disparidade ¢ menor, mas, de todo modo, marcante: “os estagiarios
apresentam maior presenca de negros, embora sejam, ainda assim, minoritarios”;
ja os servidores, “passam de 28,8% de negros entre os que tém mais de 20 anos
de Ministério Publico para 38,1% para os que ingressaram mais recentemente”
(Brasil. CNMP, 2023, p. 171).

No ultimo Censo do Poder Judiciario, realizado em 2013, a disparidade
entre a composic¢ao racial da sociedade e a composicao racial dos magistrados
se revelou igualmente significativa, com a constatacdo de 15,6% de juizes ne-
gros contra 84,2% de juizes brancos (Brasil. CNJ, 2014, p. 42). Mesmo entre
servidores, em que a distancia entre os nlimeros costuma ser menos impactante,
a diferenca foi substancial, com 29,1% dos cargos ocupados por pessoas negras
diante de 70,9% por pessoas brancas (Brasil. CNJ, 2014, p. 119). Em 2018,
ja sob a égide da politica de reserva de vagas para candidatos negros junto a
magistratura, verificou-se o seguinte: “Menos de 1% dos magistrados em ati-
vidade declarou ter ingressado na magistratura por meio da reserva de vagas:
54 magistrados, sendo 30 em vagas destinadas as pessoas com deficiéncia e 24
as pessoas negras” (Brasil. CNJ, 2018, p. 26).
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A realidade estampada pelos dados acima confirma que o racismo a
brasileira esta fortemente enraizado nas estruturas da sociedade, inclusive no
mercado de trabalho, a reclamar medidas da ordem da consagrada na Lei n°
12.990/2014 e mesmo na Lei n® 12.711/2012. A lei de 2012 assegura a reserva
de 50% das vagas em instituigdes federais de educacao superior para estudantes
que tenham cursado todo o ensino médio em escolas publicas (art. 1°), com a
separacgdo de parcela das vagas reservadas para candidatos pretos, pardos, in-
digenas e pessoas com deficiéncia (art. 3°). Referida lei deveria ter sido revista
no prazo de dez anos, ou seja, em 2022. A despeito do atraso, a revisao esta
em andamento no Congresso Nacional. De acordo com o projeto de lei que
foi concebido para promover a referida revisdo, Projeto de Lei n® 5.384/2020,
aprovado na Camara dos Deputados em 09/08/2023 ¢ em vias de remessa para
o Senado Federal, “a avaliagdo do sistema de cotas devera continuar a ocorrer a
cada dez anos ¢ os integrantes de quilombos também poderdo acessar o ensino
federal por meio dessa reserva” (Piovesan; Siqueira, 2023).

6 — Consideracoes finais

Ha politicas publicas brasileiras que se inspiram na pratica estadunidense,
como aconteceu com as politicas de acdes afirmativas raciais em universidades e
no servigo publico que, felizmente sem sucesso, tiveram sua constitucionalidade
posta em xeque junto ao Supremo Tribunal Federal. Entao, com a revisdo da
politica de agOes afirmativas raciais em universidades pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, surge o questionamento quanto a sobrevivéncia
de praticas afins em vigor no Brasil.

A partir da analise da recente decisdo da Suprema Corte estadunidense
e das decisdes um pouco mais antigas do Supremo Tribunal Federal, assim
como de sua leitura a luz da realidade das relacdes raciais no Brasil, firma-se
a necessidade de as a¢des afirmativas fundadas na raga dos respectivos bene-
ficidrios vigorarem por mais um tempo por aqui.

A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos casos
Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College
e Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina et al. ndo
deve impactar o mercado de trabalho. De fato, as razdes de decidir da corte em
referéncia ndo podem ser transportadas para ca diante do elevado valor que se
reconhece ao individuo no pais em questao e da consequente leitura que 1a se
realiza do primado da meritocracia.

No Brasil, pessoas negras sao excluidas de oportunidades das mais varia-
das espécies apenas em razao da cor da sua pele ou de seus outros tracos fisicos
negroides. Por mais que consigam enfrentar as mazelas sociais e ascenderem
profissional e financeiramente, sdo descredibilizadas em suas posi¢des. Ha quem
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argumente que as agoes afirmativas econdmicas seriam suficientes para alterar
essa realidade. Porém, isso ndo ¢ verdade. A realidade € que pessoas negras de
alto poder aquisitivo sdo hostilizadas em mercados de luxo porque a sua raca
se sobressai frente a sua capacidade de compra, assim como médicos negros
sdo questionados em sua atividade porque a sua raga se revela ao paciente antes
do seu diploma e por ai vai, tudo porque a sociedade ndo estd acostumada com
pessoas negras bem sucedidas.

Para que o quadro em questdo se altere e enfim as agdes afirmativas se
tornem desnecessarias, € preciso que todos os espacos de poder tenham refletidas
em suas composigOes a diversidade racial existente no pais.

Esse artigo, portanto, representa um convite a empresas engajadas com
a justica social, que sustenta o ordenamento juridico patrio, a atuarem mais
ativamente na reducdo da desigualdade racial incrustada na sociedade brasi-
leira, com a construgdo de politicas de inclusdo de pessoas negras no mercado
de trabalho, compreendendo reserva de vagas, eliminacdo de requisitos que
configuram barreiras injustificaveis a pessoas negras, impactando-as despro-
porcionalmente, qualificacdo profissional, entre outras agdes.

Os Estados Unidos da América baniram as a¢des afirmativas calcadas
somente na raga dos seus potenciais beneficiarios, embora isso ainda seja pos-
sivel se consideradas circunstancias puramente individuais, mas isso nao deve
de nenhuma forma constranger empresas que operam no Brasil a esvaziarem
sua funcdo social. Aqui no pais, guiado por valores distintos, a tonica ¢ outra:
por possuirem uma fung¢do social e estarem comprometidas, a um sé tempo,
com a busca do pleno emprego e a reducao das desigualdades sociais (arts. 5°,
XXIII, e 170, caput, 111, VII e VIII, da CRFB), operadoras privadas da ordem
econdmica nacional estdo plenamente autorizadas a favorecer a contratagdo e
consequente ascensao profissional de pessoas negras.
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