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Parecer do Ministério Publico

Direito Constitucional. Representacao por
Inconstitucionalidade tendo por objeto a Lei Estadual
6067/2011, que dispde sobre a reserva de vagas para negros
e indios nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos integrantes dos quadros
permanentes de pessoal do Poder Executivo e das entidades
da administracdo indireta do Estado do Rio de Janeiro.

Auséncia de qualquer Vviolacdo ao principio
constitucional da isonomia, visto que a igualdade nem sempre
implica em tratamento formalmente igualitario; muitas vezes
ela pressupde justamente o reconhecimento de diferencas.
A Lei 6067/2011 volta-se justamente ao alcance da igualdade
material, implementando acdo afirmativa em favor de negros
e indios no que toca a sua participacdo em concursos publicos.
Legislagdo que estabelece tratamento diferenciado como forma
de minimizar a desigualdade decorrente de uma discriminacao
histérica sofrida por popula¢des afrodescendentes e indigenas,
ostentando legitimo objetivo voltado a prépria promocao da
igualdade em seu sentido material.

Improcedéncia da Representacao.

* Promotor de Justica Assistente da Assessoria de Atribuicao Originaria em Matéria Civel.
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| - RELATORIO

Trata-se de Representacdo por Inconstitucionalidade tendo por objeto
a Lei Estadual n° 6067/2011, que dispde sobre a “reserva de vagas para negros e
indios nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos
integrantes dos quadros permanentes de pessoal do poder executivo e das entidades de
administracao indireta do Estado do Rio de Janeiro”.

Como fundamento de seu pleito declaratério, alega o Representante, em
sintese, que o diploma em questao viola o principio da igualdade, previsto em sede
constitucional. Salienta que o paragrafo 1° do art. 9° da Constituicdo Fluminense
determina que ninguém serd discriminado, prejudicado ou privilegiado em razéo
de etnia, ragca ou cor. Ressalta, ainda, que o paragrafo 3° do mesmo dispositivo
constitucional veda a estipulagdo de diferencas salariais e critérios de admissao
discriminatérios em funcdo de etnia, raca ou cor. Defende que a legislacdo em tela
viabiliza manifesta discriminacdo entre os candidatos em concurso publico. Alega
que o diploma em tela também viola os principios da impessoalidade, do mérito
e do interesse coletivo. Argumenta que a norma em referéncia viola a meritocracia
que deve prevalecer entre os candidatos no processo de selecdo. Também ressalta
a dificuldade em se determinar a raca do candidato, visto que a populagao
brasileira é formada por sangue de indios, brancos e negros. Por fim, defende a
inconstitucionalidade do diploma legal indicado na inicial.

Decisdo as fls. 56/57 indeferindo o provimento liminar.

Manifestacdo do Exmo. Sr. Governador do Estado as fls. 59/70 salientando que
a Lei 6067/2011 veicula programa de agao afirmativa voltado a concretizagado do ideal
de igualdade material no que toca ao acesso ao mercado de trabalho, visto que a
desigualdade racial impede a efetiva igualdade de oportunidades na disputa por uma
vaga no servico publico. Defende que a acdo afirmativa é um verdadeiro imperativo
da Constituicdo e busca reparar a desigualdade em sua perspectiva histdrica. Ainda,
salienta que a clausula genérica de proibicdo de discriminacdo contida no art. 9° da
Constituicao Estadual ndo impede que se adotem mecanismos voltados a remediar
discriminagdes pretéritas sofridas por grupos afrodescendentes e indigenas.

Inconformado com a decisdo de fls. 56/57, o Representante interpos Agravo
Regimental que foi desprovido conforme v. acérdédo de fls. 89/92.

O ¢rgéo legislativo representado apresentou informacdes as fls. 104/116
alegando que o objetivo da norma em exame é reduzir a desigualdade existente
entre negros e indios e o restante da populacdo do Estado. Alega que a lei
impugnada consagra importante mecanismo para concretizar o ideal de uma
sociedade mais justa. Alega que o Representante realiza interpretacdo meramente
literal do principio da igualdade, desconsiderando que a agdo afirmativa, em
esséncia, concretiza a verdadeira igualdade.

Autos remetidos ao Ministério Publico para manifestacao.
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Il - FUNDAMENTACAO
Data venia, nao assiste razao ao Representante. Vejamos.

A Lei 6067/2011/2012, impugnada através da presente, dispde sobre a
“reserva de vagas para negros e indios nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos integrantes dos quadros permanentes de pessoal do
poder executivo e das entidades de administragdo indireta do Estado do Rio de Janeiro”.

Argumenta o Representante que o diploma em tela viola o principio da
igualdade, consagrado no caput do art. 5° da Carta Magna e reproduzido no art. 99,
caput e paragrafo 1° da Carta Constitucional Estadual.

Como de conhecimento, o ideario da igualdade vem sendo perseguido
pela humanidade ha muito tempo, sendo o seu alcance objetivo premente nas
ordens constitucionais contemporaneas. De fato, a igualdade sempre foi buscada
e identificada com a ideia da prépria justica, como um valor de extrema relevancia
social. Hoje, ao coibir privilégios e favorecimentos injustificados, a igualdade revela-
se, ainda, um poderoso instrumento da democracia e do pluralismo.

Do exame do art. 5° da Carta Politica, e também do art. 9° caput e paragrafo
1° da Carta Fluminense, percebe-se que o direito a igualdade nao foi disciplinado de
forma rigida no texto constitucional, sendo tratado pelo constituinte como um valor
que permeia todo o sistema dos direitos fundamentais. A auséncia de rigidez em se
tratando de valor extremamente complexo e significativo mostra-se indispensavel
na medida em que permite flexibilizacdo e uma maior proximidade com a realidade
social, a ser aferida no momento da edicdo, aplicacdo e interpretacdo das leis

Neste ponto, deve-se alertar para o fato de que o principio da igualdade nem
sempre implica em tratamento igualitario; muitas vezes, ele pressupde justamente
o reconhecimento de diferencas. Neste momento, quando se precisa recorrer ao
reconhecimentodediferencas, é que entraem cena o principio da proporcionalidade,
como instrumental para justificacdo e afericdo da legitimidade da diferenciacdo que
se deve fazer para promover a verdadeira isonomia, em respeito as peculiaridades
de dada situagdo concreta. O principio da proporcionalidade funciona, assim, como
instrumento de controle do tratamento igual e do tratamento desigual dispensado
a determinada situacao.

A diferenciacao eleita pelo legislador, ou pelo aplicador do Direito, deve
voltar-se para o alcance da “igualdade no caso concreto”, da “realizacdo pratica” da
igualdade.

Na hipdtese vertente, a Lei 6067/2011 volta-se justamente ao alcance da
igualdade material, implementando acdo afirmativa em favor de negros e indios no
que toca a sua participacdo em concursos publicos.

A legislacdo impugnada estabelece tratamento diferenciado como forma de
minimizar a desigualdade decorrente de uma discriminacdo histérica sofrida por
populac¢des afrodescendentes e indigenas.
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Vale dizer, a norma em referéncia ostenta objetivo legitimo, voltado a
prépria promocéo da igualdade em seu sentido material e social. Frise-se, o fator
de diferenciagao estabelecido na norma se presta a uma finalidade abracada pelo
direito, qual seja, a prépria implementacgao pratica da igualdade.

Neste ponto, colacionamos a licao de Alexandre de Moraes:

“O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera
em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador
ou ao proprio executivo, na edicdo, respectivamente, de leis,
atos normativos e medidas provisérias, impedindo que possam
criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica,
de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitéria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razdo de sexo, religido,
convicgoes filosoficas ou politicas, raca, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de
forma ndo razoavel ou arbitrdria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciacdes normativas possam
ser consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel
que exista uma justificativa objetiva e razodvel, de acordo com
critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia
deve aplicar-se em relagdo a finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel
relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos
e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis
com a Constituicao Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado™'.

Ou seja, deve-se examinar a existéncia de uma igualdade proporcional
na situacdo criada com o tratamento diferenciado imposto pela norma, sendo
oportuno frisar que a Lei 6067/2011 apresenta objetivo absolutamente pertinente
e justificado no que toca a necessidade de reparacdo da discriminagdo histérica
sofrida pelas populag¢des afrodescendentes e indigenas.

De fato, 0 momento contemporaneo impde que a igualdade seja pensada
e almejada levando-se em conta o respeito irrestrito a diversidade, pois, como ja
salientado, muitas vezes a isonomia se revela justamente no tratamento desigual,

1 “Direito Constitucional”, Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 72 edicdo.
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ou seja, no reconhecimento expresso da diferenca. Nesta perspectiva, colacionamos
0 seguinte magistério:

“Exatamente porque o termo identidade e igualdade nao séo
sindnimos, a discriminacdo ndo é necessariamente atentatéria da
igualdade. Discriminar significa diferenciar, a diferenca é termo
que se liga, como antdnimo, a identidade (e ndo a igualdade). A
discriminacdo é compativel com aigualdade se nao for, elatambém,
fator de desigualdade injustificavel racionalmente. E, mais que
isso, a discriminagao é fator que pode contribuir para a producéao
da igualdade. Tendo em vista toda a minha argumentacao
desenvolvida ao longo do livro, creio que a discriminacao pode
ser legitimamente entendida como um critério de producao de
igualdade toda vez que ela implicar maior inclusédo dos cidadaos
nos procedimentos publicos de justificacdo e aplicacdo das normas
juridicas e de gozo dos bens e politicas publicas™.

Ademais, é importante notar que o constituinte de 1988, atento as novas
exigéncias da igualdade, atreladas ao reconhecimento da diferenca, fez constar no
texto constitucional capitulos dedicados a grupos especificos, como aqueles que
tratam dos direitos da crianca e do adolescente, do idoso e do indio. A Carta de
1988 traz um exemplo tipico de especificagdo como forma de reconhecimento da
diferenca e alcance da igualdade material.

Neste cendrio, a acdo afirmativa surge como mecanismo de politica
compensatoria, que busca acelerar a efetiva igualdade no plano material.

De fato, para garantia da verdadeira igualdade ndo basta apenas a proibicao
da discriminacdo mediante legislacao repressiva; é indispensavel a implementacao
de politicas compensatérias.

Nesta linha de combate a discriminacdo e de busca pela inclusdo social,
surge como poderoso mecanismo a chamada acdo afirmativa (affirmative action)
oriunda da tradicdo norte-americana, que mantém intima relacdo com o principio
daigualdade em sua vertente material.

O desenvolvimento das ag¢des afirmativas, como implementado através
da Lei 6067/2011, foi impulsionado pelo sentimento de que a simples garantia da
igualdade nos textos solenes e Constituicdes ndo promove, por si s6, a igualdade
social daqueles considerados cultural e historicamente desiguais e excluidos.

Verifica-se, pois, uma mudanca significativa na matiz dada ao principio
da igualdade, que passou de um conceito negativo de vedacao de condutas

2Marcelo Campos Galuppo. “Igualdade e Diferen¢a: Estado Democrético de Direito a partir do Pensamento
de Habermas”, Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 216.
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discriminatdrias para um aspecto positivo de condutas promotoras da igualdade
material.

Mais uma vez, destacamos que o constituinte de 1988 inseriu no texto da
Carta Politica dois dispositivos que concretizam a chamada acédo afirmativa, ao
proteger o mercado de trabalho da mulher (art. 79, XX) e determinar a reserva de
percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia
(art. 37, VIII). Vé-se, portanto, que o constituinte patrio preocupou-se com o alcance
daigualdade de fato.

Desta forma, data venia, ndo vislumbramos do diploma legal impugnado
qualquer vicio de inconstitucionalidade.

Ao revés, a legislacdo em tela veicula agdo afirmativa implementando a
vertente mais democratica e contemporanea do principio da igualdade que hoje
impde uma obrigacdo politica positiva por parte do Poder Publico em busca de uma
efetiva mudanca social.

Il - CONCLUSAO

Isto posto, o parecer do MINISTERIO PUBLICO é no sentido da improcedéncia
do pedido, com a declaracao de constitucionalidade da Lei Estadual n. 6067/2011.

Rio de Janeiro, 09 de maio de 2013.

VERONICA C. R. ANTUNES ZYLBERMAN

Promotora de Justica
Assistente da Assessoria de
Atribuicdo Originaria em Matéria Civel

De acordo.
CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR
Assessor-Chefe da Assessoria
de Atribuicao Origindria em Matéria Civel
Aprovo.

SERGIO ROBERTO ULHOA PIMENTEL

Subprocurador-Geral de Justica
de Assuntos Institucionais e Judiciais
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