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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Trata-se de processo
de controle normativo abstrato, instaurado por iniciativa do E. Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no qual se objetiva o

reconhecimento da plena constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, editada
pela Unido Federal com a finalidade de reservar aos negros “20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administragio publica
federal, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas publicas e das

sociedades de economia mista controladas pela Unido (...)” (grifei).

O diploma legislativo em questao, por sua vez, estabeleceu, em seu
art. 2°, “caput”, que poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos
negros “aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da
inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE” (grifei).

A legislacdo em causa também instituiu sancoes aplicdveis as hipdteses
de falsidade ideolégica (CP, art. 299), prescrevendo, no pardgrafo uinico desse

mesmo art. 2°, que, “Na hipotese de constatacdo de declaracio falsa, o
candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficard

sujeito a4 anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apds
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis” (grifei).

O autor da presente acdo declaratéria de constitucionalidade
demonstrou a existéncia de controvérsia juridica relevante em torno da
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questao pertinente g reserva de vagas em concursos publicos em favor de
negros (pretos ou pardos, na expressao da propria Lei n°® 12.990/2014),
indicando julgados inteiramente desfavoraveis a adogdo, pela
Administragao Publica, dessa medida compensatoria resultante de
politicas governamentais de ag¢oes afirmativas.

O E. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ao

justificar a sua pretensao de constitucionalidade, sustenta gue a reserva de

vagas em concursos publicos destinada g pessoas negras mostra-se
inteiramente compativel com o que dispdem os incisos I, II, IIl e IV do art. 3°

da Constituicao da Reptblica, além de harmonizar-se com a Convencao
Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, subscrita pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n® 65.810/69.

Sendo esse o contexto, passo a examinar o tema ora proposto na
presente sede de fiscalizacao abstrata de constitucionalidade, destacando

desde logo, a integral procedéncia do pedido em causa, cujos
fundamentos - brilhantemente expostos pelos eminentes Advogados

Dr. Marcus Vinicius Furtado Coélho, entio Presidente do E. Conselho
Federal da OAB, e Dra. Bruna de Freitas do Amaral — conferem suporte
legitimador ao pleito que busca a declaracio de validade constitucional da
Lei n° 12.990/2014.

Cabe reconhecer, antes de mais nada, a irrecusavel importancia de

que se reveste o debate em torno da discriminacdo racial, notadamente se se

considerar, a despeito de opinides que preconizam a ideia de que se vive
no Brasil perfeita democracia racial, que o preconceito e o racismo

constituem, ainda, questdes lamentavelmente presentes na vida e nas

praticas sociais em nosso Pais.

A discriminacao racial, que traduz gesto inaceitivel de perversio moral,
tem encontrado mecanismos destinados a combaté-la, seja mediante
instrumentos de repressao penal (CE art. 5% XLII, c¢/c a Lei n® 7.716/89),
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seja por meio de politicas governamentais de agdes afirmativas
vocacionadas a garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades e a defesa dos direitos étnicos individuais e
metaindividuais (coletivos e difusos), sendo certo, ainda, que o
ordenamento positivo brasileiro, na linha do que estabelece o Estatuto da
Iqualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), adota como diretriz politico-juridica a
inclusdo das vitimas de desigualdade étnico-racial, a valorizacdo da

igualdade étnica e o fortalecimento da identidade nacional brasileira.

Ao assim proceder, o Estado brasileiro busca implementar medidas,
acoes e programas referidos em convengOes internacionais, assumindo

desse modo, expressivos compromissos 1o plano do Direito das Gentes, como
se vé, p. ex., de sua vinculacdo a Convengao das Nagoes Unidas para

eliminacgao de todas as formas de discriminagao racial.

O desvalor ético-juridico e politico-social de que se acha impregnada a
discriminacdo racial, notadamente se se considerarem os efeitos perversos

que decorrem dessa conduta indigna e desprezivel, evidencia-se pelas diversas

formas (sutis ou ostensivas) com que tal comportamento se manifesta, em
claro desrespeito a essencial dignidade das pessoas, que nao podem sofrer,
em razao de sua cor ou de sua origem étnica, situagoes de diferenciacao
de acesso e gozo de bens, servicos e oportunidades tanto no dominio

publico quanto na esfera privada.

A Convengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discrimina¢ao Racial define-a como “qualquer distingdo, exclusio
restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,
g0zo ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de condigio), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico, social,

cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica” (Artigo I).
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O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), por sua vez,
considera discriminacdo racial ou étnico-racial “toda distincdo, exclusdo,

restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou
étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em igualdade de condigoes, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro campo da vida puiblica ou privada” (Art. 1°, paragrafo unico, inciso I).

Presentes tais considera¢des, impende reconhecer gue a questdo das
quotas ¢étnicas ndo pode (e nao deve) ser tratada de maneira

inconsequente, porque de seu adequado tratamento depende a protecao
jurisdicional de milhdes de pessoas que continuam a sofrer jnaceitdvel
processo de exclusdo que as coloca, injustamente, a margem das grandes
conquistas juridicas e sociais.

De nada valerao os direitos e de nenhum significado revestir-se-ao
as liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam - além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares —
também deixarem de contar com o suporte e o apoio de mecanismos
institucionais, como aqueles proporcionados pelas politicas de acdo afirmativa,
cujos altos objetivos, por efeito de sua propria vocagdo constitucional,
consistem em dar efetividade e expressdo concreta a politicas e a programas
de inclusao.

E preciso proclamar, desse modo, que assiste a populacdao negra uma
prerrogativa basica que se qualifica como fator de viabilizacdo dos
demais direitos e liberdades.

Torna-se imperioso afirmar, por isso mesmo, gue toda pessoa tem
direito a ter direitos, assistindo-lhe, nesse contexto, a prerrogativa de ver tais

direitos efetivamente implementados em seu beneficio.
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E que, Senhora Presidente, sem se considerar que a Constitui¢ao
impde ao Estado o dever de atribuir aos desprivilegiados — verdadeiros
marginais do sistema juridico nacional — a condicdo essencial de titulares do
direito de serem reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e
merecedoras do respeito social, ndo se tornara possivel construir a
igualdade nem realizar a edificacido de uma sociedade justa, fraterna e soliddria,
frustrando-se, assim, um dos objetivos fundamentais da Republica (CE
art. 32, 1).

Para além de uma disputa de escolas de pensamento — notadamente

aquela que antagonizou a visdao de Florestan Fernandes e de Fernando
Henrique Cardoso, da Universidade de Sao Paulo, de um lado, em face da
concepgao exposta por Gilberto Freire, de outro, que forjou g ideia ou o

mito da democracia racial — este julgamento deve considerar o tema ora em

exame ndo apenas sob estrita dimensao juridico-constitucional, mas,
também, deve analisa-lo sob perspectiva ética, pois a questao das praticas
discriminatdrias representa um grave problema de indole moral com que
se defronta qualquer sociedade, mesmo as sociedades fundadas em

bases democraticas.

A discriminacdo étnico-racial, Senhora Presidente, como

anteriormente assinalado, constitui perversio do senso moral, refletindo
distorcida visdo de mundo de quem busca construir, de modo arbitrario,
hierarquias artificialmente apoiadas em suposta hegemonia de um certo grupo

étnico-racial sobre os demais existentes nas diversas formacgoes sociais.

Uma sociedade gue folera e gque se mostra indiferente a prdticas

discriminatérias ndo pode qualificar-se como uma formacao social

democratica, porque — ao frustrar e aniquilar a condi¢ao de cidadania da

pessoa que sofre a exclusio estigmatizante propiciada pela

discriminagao, assim ofendendo os valores essenciais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade — constitui, ela propria, a antitese mesma
dos objetivos fundamentais da Republica, entre 0s quais figuram aqueles
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que visam a construc¢ao de uma sociedade livre, de uma sociedade justa,
de uma sociedade solidaria, de uma sociedade inteiramente comprometida

com a reducao das desigualdades sociais.

A pratica do racismo e da discriminacdo configura grave violacdo de
todos os direitos humanos e representa ilicito obstaculo ao gozo pleno e
integral de tais direitos e prerrogativas, significando, em sua concreta
expressao, injusta denegacio do dogma de que todos os seres humanos, sem
qualquer distingdo, nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.

Eis porque, Senhora Presidente, a importante Conferéncia
Internacional de Durban, em 2001, na Africa do Sul, reconheceu que o
racismo e a discriminagao étnico-racial constituem a propria negacio dos
principios, dos propdsitos e dos objetivos proclamados tanto pela Carta de

Sdo Francisco, que instituiu, em setembro de 1945, a Organizacdo das

Nacoes Unidas, guanto pela Declaracido Universal dos Direitos da Pessoa

Humana, promulgada em 10/12/1948.

Claro e significativo o relevo dessa Conferéncia, cujo real
significado consistiu na enfatica proclamacao de que os valores da
solidariedade, do respeito, da tolerancia, da alteridade e do
multiculturalismo representam, na verdade, os fundamentos ético-
-juridicos no combate incessante ao racismo, a discriminagdo racial, a

xenofobia e a todas as modalidades correlatas de intolerancia.

Dai o integral acerto da afirmacdo que entdo fez a Dra. EDNA
ROLAND, psicologa, militante da causa das mulheres negras e Relatora-
-Geral dessa fundamental Conferéncia realizada em Durban, em 2001, no
sentido de que “ndo hd democracia sem igualdade, ndo ha democracia sem
igualdade étnica e racial” (grifei).

Imperioso, portanto, que se dé consequéncia (e consequéncia efetiva)
aos compromissos que o Brasil assumiu tanto no plano doméstico —
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proclamando, no texto de nossa Constituicdo, a sua explicita repulsa ao

racismo e a praticas de discriminagao étnico-racial — guanto perante a

comunidade internacional, ao subscrever, entre outros importantes

instrumentos, a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacao Racial (1966) e a Declaracao Universal dos
Direitos da Pessoa Humana (1948), de um lado, e os Pactos Internacionais
de 1966, quer sobre os direitos civis e politicos, quer sobre os direitos
econOmicos, sociais e culturais, de outro, aléem da Declaracdo e do
Programa de Acdo de Viena, adotados na Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos, que se realizou, na década de 90, na capital austriaca.

O modelo institucional de acdes afirmativas como instrumento de

implementacao de mecanismos compensatorios destinados a concretizar, no

plano material, o direito das pessoas negras ajusta-se, precisamente, ao que
dispdem esses instrumentos normativos, todos eles impregnados de
inquestiondvel fundamentalidade. Na verdade, as politicas publicas tém, na

prdtica das acges afirmativas, um poderoso e legitimo recurso impregnado

de eficdcia necessariamente temporaria destinado a conferir efetividade e a
dar sentido e consequéncia aos proprios objetivos de plena realizacao da
igualdade material.

Como anteriormente salientado, cabe reconhecer que a adogao de
mecanismos compensatorios, fundados em politicas publicas de acdo
afirmativa, tem por explicita finalidade contribuir para a realizacdo, no
plano material, do principio constitucional da igualdade, além de revelar

extrema fidelidade a exigéncia, que é também constitucional, de viabilizar a
promocao do bem-estar de todos, de erradicar a marginalizacao e de
fazer respeitar o postulado da dignidade da pessoa humana, em ordem a
permitir que se construa, em nosso Pais, uma sociedade justa, uma
sociedade livre, uma sociedade fraterna, uma sociedade solidaria.
Busca-se, enfim, por esses meios, compensar situacoes de desnivel que
historicamente se registraram e que ainda, lamentavelmente, subsistem no
Brasil.
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Impende enfatizar que, em razio da Conferéncia de Durban, os Estados

nacionais foram instados a adotar programas de acdes afirmativas ou
medidas de acoes positivas, em ordem a viabilizar o acesso aos servigos
publicos e aos servigos sociais bdsicos em favor dos individuos que sao
vitimas de exclusdo ou de discriminacdo. Para esse efeito, recomendou-se a

adocao de providéncias destinadas a capacitar estudantes — egstudantes gue
compoem 0s denominados grupos vulnerdveis -, permitindo-se-lhes
frequentar instituicdes de ensino superior ou ingressar no servico
publico, assegurando-se-lhes, em consequéncia, um ambiente livre de
quaisquer praticas de racismo, de discriminagao ou de intolerancia.

Vale registrar um ponto que me parece importante: a Convengao
Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, jd incorporada, formalmente, ao plano do Direito Positivo interno
brasileiro, estimula, em suas diversas clausulas, a ado¢ao da chamada
“discriminacdo positiva ou reversa”, no sentido de que sejam acolhidas, no

plano doméstico, medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de
assegurar, de forma conveniente, 0 progresso de certos grupos sociais ou
étnicos ou de individuos que necessitem de protecao para poderem gozar
e exercitar, em plenitude, os direitos humanos e as liberdades

fundamentais em iqualdade de condicoes, advertindo, ainda, que tais

medidas ndo serdo consideradas praticas de discriminacao racial, desde
que nao conduzam g manutencio de direitos separados para diferentes
grupos raciais e nao prossigam apds terem sido atingidos os seus objetivos.

Lembro-me de que o eminente Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, no precedente que esta Corte estabeleceu no

julgamento da ADPFE 186/DE destacou, precisamente, esse aspecto que
venho de mencionar: as medidas compensatdrias somente deverao ser
implementadas enquanto subsistirem as situagdes de injusta exclusao
que elas objetivam neutralizar. No momento em que tais situagdes nao
mais se verificarem, ter-se-a, entio, por cumprido esse programa
impregnado de nitido contetido inclusivo e que é fortemente recomendado
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por vdrias convengoes, em particular pela Convengio Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.

Cumpre fazer, neste ponto, uma observacao que tenho por
juridicamente relevante: entendo que os tratados internacionais de direitos

humanos qualificam-se como instrumentos normativos materialmente

constitucionais e, nessa condigio, passam a integrar e a compor @

denominado bloco de constitucionalidade. Essa nocao — a de bloco de

constitucionalidade — reveste-se de suma importincia, na medida em que, a

partir dela, amplia-se aquele niicleo minimo de direitos fundamentais. E é

também sob essa perspectiva gue considero inteiramente compativel com a

ordem constitucional global a adocdo de medidas compensatdrias,

como as que se acham positivadas na legislacio que ora estamos a
examinar: a Lei n°® 12.990/2014.

Cabe referir, a propdsito do que venho de destacar, que se registram

expressivas licdes na doutrina — como aquelas ministradas por ANTONIO
AUGUSTO CANCADO TRINDADE (“Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos”, vol. I/513, item n. 13, 22 ed., 2003, Fabris), FLAVIA
PIOVESAN (“Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional”, p. 51/77, 7* ed., 2006, Saraiva)) CELSO LAFER (“A
Internacionalizacao dos Direitos Humanos: Constituicao, Racismo e
Rela¢des Internacionais”, p. 16/18, 2005, Manole) e VALERIO DE
OLIVEIRA MAZZUOLI (“Curso de Direito Internacional Publico”,
p. 682/702, item n. 8, 22 ed., 2007, RT) —, cujo magistério sustenta, com

solida fundamentacdo teorica, que os tratados internacionais de direitos humanos

assumem, na ordem positiva interna brasileira, qualificacdo constitucional,

acentuando, ainda, esses eminentes doutrinadores que as convencgoes
internacionais em matéria de direitos humanos revestem-se de carditer

materialmente constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a nocdo

conceitual de bloco de constitucionalidade.
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A definicao do significado de bloco de constitucionalidade apresenta-se
impregnada de altissimo relevo, ainda mais se se tiver em consideracao a

vocagao protetiva que assumem gs declaraces internacionais de direitos

humanos, como a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de

Todas as Formas de Discriminacao Racial, promulgada pelo
Decreto n® 65.810/69.

Dai a importancia de compreender-se, com exatiddo, o significado
que emerge da nocio de bloco de constitucionalidade, tal como este é
concebido pela teoria constitucional (BERNARDO LEONCIO MOURA
COELHO, “O Bloco de Constitucionalidade e a Protecao a Crianca”, in
Revista de Informacdo Legislativa n® 123/259-266, 263/264, 1994, Senado
Federal; MIGUEL MONTORO PUERTO, “Jurisdiccion Constitucional y
Procesos Constitucionales”, tomo I, p. 193/195, 1991, Colex; FRANCISCO
CAAMANO DOMINGUEZ/ANGEL J. GOMEZ MONTORO/MANUEL
MEDINA GUERRERO/JUAN LUIS REQUEJO PAGES, “Jurisdiccién y
Procesos Constitucionales”, p. 33/35, item C, 1997, Berdejo; IGNACIO
DE OTTO, “Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes”, p. 94/95, § 25,
22 ed./2? reimpressao, 1991, Ariel; LOUIS FAVOREU/FRANCISCO RUBIO
LLORENTE, ”El bloque de la constitucionalidad”, p. 95/109, itens ns. I e
II, 1991, Civitas; JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, “O
Principio da Subsidiariedade: Conceito e Evolucao”, p. 77/81, 2000,
Forense;, DOMINIQUE TURPIN, “Contentieux Constitutionnel”,
p. 55/56, item n. 43, 1986, Presses Universitaires de France, v.¢.), pois dessa

percepcao resultard, em ultima andlise, a efetiva concretizacao de direitos

fundamentais consagrados e reconhecidos pelo Estado brasileiro no

contexto de tratados internacionais subscritos por nosso Pais.

E importante assinalar, neste ponto, que o tratamento diferenciado
em favor de pessoas negras, cuidando-se, especificamente, de acesso ao
servico publico mediante utilizacdo do mecanismo da reserva de
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vagas (20%), tem suporte legitimador no proprio texto constitucional (e,
também, nas convengdes internacionais subscritas pelo Brasil), cuja razao

de ser, nesse tema, objetiva compensar, mediante acdes de contetido

afirmativo, os desniveis e as dificuldades que afetam os individuos que
compoem gsse grupo vulnerdvel (MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
“Direito Administrativo”, p. 490, item n. 13.4.3, 20° ed., 2007, Atlas;
EDIMUR FERREIRA DE FARIA, “Curso de Direito Administrativo
Positivo”, p. 117, item n. 1.3.1.a, 6? ed., 2007, Del Rey; HELY LOPES
MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 496, item n. 3.2,
392 ed., 2013, Malheiros, atualizado por Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho; ]OSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO,
“Manual de Direito Administrativo”, p. 644/646, 25* ed., 2012, Atlas;
MARCAL JUSTEN FILHO, “Curso de Direito Administrativo”,
p. 877/878, 8% ed., 2012, Forum, v.g.).

Vale referir, ante a pertinéncia de seu contetido, fragmento da decisdo na
qual a eminente Ministra CARMEN LUCIA, julgando o RE 676.335/MG
de que foi Relatora, reconheceu a legitimidade constitucional da adogio, pelo

legislador comum, da reserva de vagas, assinalando gue essa providéncia

revela-se juridicamente valida no contexto de politicas governamentais de acoes

afirmativas:

“De se enfatizar, pois, que a reserva de vagas determinada
pelo inc. VIII do art. 37 da Constituicido da Republica tem tripla

funcdo:

a) garantir ‘a reparagdo ou compensacgio dos fatores
de desigualdade factual com medidas de superioridade
juridica, [verdadeira] politica de agdo afirmativa que se inscreve
nos quadros da sociedade fraterna que se Ié desde o predmbulo da
Constituicio de 1988’, como destacado pelo Ministro Ayres
Britto no julgamento do RMS 26.071 (D] 1°.2.2008);

b) viabilizar o exercicio do direito titularizado por
todos os cidaddos de acesso aos cargos puiblicos, permitindo, a
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um so tempo, que pessoas com necessidades especiais
participem do mundo do trabalho e, de forma digna,
possam manter-se e ser mantenedoras daqueles que delas
dependem; e

¢) possibilitar a Administracdo Piblica preencher os
cargos com pessoas qualificadas e capacitadas para o exercicio
das atribuigoes inerentes aos cargos, observando-se, por obvio, a
sua natureza e as suas finalidades.” (grifei)

A Lei n® 12.990/2014, objeto deste processo, ao assegurar, em
determinado percentual (20%), aos negros, a reserva de vagas em concursos
publicos, consagrou cldusula de protecio viabilizadora de medidas
compensatorias em favor de tais pessoas, orientando-se, no dominio das

aces afirmativas, pelo que prescrevem tanto as declaracdes constitucionais de
direitos (que realcam os postulados da igualdade, da prevaléncia dos
direitos fundamentais, da solidariedade e da dignidade humana) guanto

os tratados internacionais, como a Convencao das Nag¢oes Unidas para a

Eliminagao de Todas as Formas de Discriminag¢ao Racial.

Cabe destacar, por oportuno, no sentido que venho de expor, a licdo do

eminente Ministro JOAQUIM BARBOSA a proposito da matéria em
exame (“A Recepcao do Instituto da Acao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro”, “in” Revista de Informacao Legislativa n® 151,
jul/set 2001, p. 143):

“Essa outra modalidade de ‘discriminacdo positiva’ tem
recebido o benepldcito do Poder Judicidrio. Com efeito, tanto o

Supremo Tribunal Federal guanto o Superior Tribunal de Justica jd
tiveram oportunidade de se manifestar favoravelmente sobre o tema

(...).

servico publico aos deficientes fisicos ndo wviola o principio da
isonomia. Em primeiro lugar, porque a deficiéncia fisica de que essas
pessoas sdo portadoras traduz-se em uma situacido de nitida
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desvantagem em seu detrimento, fato este que deve ser

devidamente levado em conta pelo Estado no cumprimento do
seu dever de implementar a igualdade material. Em segundo, porque
os deficientes fisicos se submetem aos concursos piiblicos,

devendo necessariamente lograr aprovagio. A reserva de vagas,

portanto, representa uma dentre as diversas técnicas de

implementacdo da igualdade material (...).” (grifei)

Nao constitui demasia insistir na afirmacdo de que o diploma
legislativo ora em exame, ao prescrever normas destinadas a assegurar ds
pessoas negras o direito de acesso ao servigo publico, estabelece regras
que visam a instituir mecanismos compensatérios que traduzem acoes

afirmativas a serem implementadas pelo Poder Publico e que buscam, na
realidade, “promover e proteger os direitos e a dignidade das pessoas negras”,
corrigindo “as profundas desvantagens sociais” que afetam tais pessoas, em
ordem a tornar efetiva “sua participacio na vida econémica, social e cultural,
em igualdade de oportunidades, tanto nos paises em desenvolvimento como nos
desenvolvidos” .

Veja-se, portanto, que o tratamento diferenciado a ser conferido a pessoa

negra, longe de vulnerar o principio da isonomia, tem por precipua
finalidade recompor o proprio sentido de igualdade que anima as institui¢oes

republicanas, motivo pelo qual g intérprete hd de observar, no processo de
indagacdo do texto normativo que beneficia as pessoas negras, os vetores
que buscam dar concrecdo ao postulado segundo o qual todos sdo iguais

perante a lei.

Nao se pode desconhecer, neste ponto, g essencialidade do postulado da

isonomia, cuja observancia — sabemos todos — vincula, incondicionalmente,

todas as manifestagoes do Poder Publico, devendo ser considerado, em
sua precipua funcio de obstar discriminac¢Oes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei (RT] 136/444-445 — RTJ] 140/747-748, v.g.).
A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente
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abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de
elaboracao legislativa, nao podera incluir no projeto respectivo fatores de
discriminagao responsaveis pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade

perante a lei, contudo, pressupondo lei jd elaborada, traduz imposicio
destinada aos demais poderes estatais que, na aplicacdo concreta da norma

legal, ndo poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatdrio, como esta Suprema Corte ja teve o ensejo de
decidir (MI 58/DF, Red. p/ o acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Torna-se de fundamental importdncia reconhecer que O Pprocesso

hermenéutico ndo pode comprometer a forca normativa da Carta Federal,
expondo, perigosamente, a autoridade suprema da Constituicao da
Republica a critérios de exegese que culminem por subtrair agos
postulados da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica a sua

maxima eficidcia, tornando-os, em consequéncia, formulas vazias,
incompreensivelmente destituidas de significacao e despojadas da abrangéncia

que lhes quis emprestar o préoprio legislador constituinte.

Dai a correta afirmacdo de que, no processo de indagacdo constitucional,

impoe-se ao intérprete, mediante adequada pré-compreensio dos valores que
informam e estruturam o préprio texto da Constituicdo, conferir-lhes
sentido que permita deles extrair a sua maxima eficdcia, em ordem a
dar-lhes significagdo compativel com os altos objetivos indicados na
Carta Politica.

O Estado tem o dever de atuar na defesa de postulados essenciais,
como o sdo aqueles que proclamam a dignidade da pessoa humana e a
permanente hostilidade contra qualquer comportamento que possa gerar
o desrespeito a alteridade, com inaceitavel ofensa aos valores da
igualdade e da tolerancia, especialmente quando as condutas desviantes
instaurarem tratamentos discriminatdrios fundados em inadmissiveis
visoes excludentes.
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Aceitar tese diversa significaria tornar perigosamente menos intensa e
socialmente mais frdgil a protecao que o ordenamento juridico dispensa, no

plano nacional e internacional, aos grupos que se expdem g uma situacio de
maior vulnerabilidade.

Nao custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a

interpretagao juridica ha de considerar, necessariamente, as regras e
clausulas do direito interno e do direito internacional, cujas prescricoes
tutelares revelam-se — na interconexao normativa que se estabelece entre
tais ordens juridicas — elementos de protecdo vocacionados a reforcar a
imperatividade do direito constitucionalmente garantido.

Em suma: os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade

interpretativa, especialmente no dmbito dos tratados internacionais de

direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos) consistente em atribuir primazia g norma que se revele

mais favordvel g pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecao juridica.

O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico que prestigia o
critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional como a que se acha positivada no proprio direito
internacionais e das proclamagoes constitucionais de direitos, de modo a
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os

mais vulnerdveis, a sistemas institucionalizados de protecao aos direitos

fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e

o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas (HC 93.280/SC
Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Outro aspecto gue tenho por extremamente relevante consiste na

afirmagao, constante do douto voto proferido pelo eminente Ministro
LUIZ FUX no julgamento do RE 898.060/SC, de que “Tanto a dignidade
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felicidade, encartam um mandamento comum: o de que individuos sdo

senhores dos seus proprios destinos, condutas e modos de vida, sendo
vedado a quem quer que seja, incluindo-se legisladores e governantes,
pretender submeté-los aos seus proprios projetos em nome de coletivos, tradigdes

ou projetos de qualquer sorte” (grifei).

Nao constitui demasia assinalar, neste ponto, que a busca da

felicidade representa o fim natural da vida humana. O eudemonismo, nesse

contexto, desempenha um papel de significativa importdncia, pois encerra a
nocao, jd formulada no Século IV a.C., por ARISTOTELES (”Etica a
Nicomaco”, 1.12.8), para quem “A felicidade é um principio; é para alcanci-la
que realizamos todos os outros atos; ela é exatamente o génio de nossas
motivagoes” .

Tenho enfatizado, bem por isso, em anteriores decisoes proferidas nesta
Corte (RE 477.554-AgR/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), assistir a
todos, sem qualquer exclusao, o direito a busca da felicidade, verdadeiro

postulado constitucional implicito, que se qualifica como expressao de
uma ideia-for¢a derivada do principio que consagra g essencial dignidade da

pessoa humana.

Assume papel relevante, nesse contexto, segundo penso, o postulado

da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade
desse principio essencial (CE art. 12 III) — significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento

constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo,
tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas
decisdes, no ponto, refletem, com precisio, o proprio magistério da
doutrina (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder
Popular”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA,
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“Afeto, Etica, Familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006,
Del Rey; INGO WOLFANG SARLET, “Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988”7, p. 45, 2002,
Livraria dos Advogados; IMMANUEL KANT, “Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos”, 2004, Martin Claret; LUIZ
ANTONIO RIZZATTO NUNES, “O Principio Constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia”, 2002, Saraiva;
LUIZ EDSON FACHIN, “Questoes do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo”, 2008, Renovar, v.g.).

representa derivacao do principio da dignidade da pessoa humana,
qualificando-se como um dos mais significativos postulados
constitucionais implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na
propria Declaracio de Independéncia dos Estados Unidos da América,
de 04 de julho de 1776.

Essa Declaracao, fortemente influenciada pelas ideias iluministas,

precedidas, no ponto, pelo pensamento de John Locke, resultou de
projeto elaborado por Comissao designada pelo Segundo Congresso
Continental dos Estados Unidos da América, constituida por Thomas
Jetferson, seu principal autor, John Adams, Benjamin Franklin, Robert

R. Livingston e Roger Sherman, ainda que alguns autores — como RAY
RAPHAEL (“Mitos sobre a Fundac¢ao dos Estados Unidos: a verdadeira
histéria da independéncia norte-americana”, p. 125, traduzido por Maria
Beatriz de Medina, Civilizagao Brasileira, 2006) — mencionem o fato de que
“Jefferson estava em condicoes de aproveitar o trabalho de muitos outros,
inclusive o de George Mason, que acabara de redigir um documento muito
parecido, a Declaragdo de Direitos da Virginia” (grifei).

Ndio é por outra razio que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (“A
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos”, p. 32/35, traducao
de Mariluce Pessoa, Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se a Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos da América como tipica manifestagio do
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[luminismo, qualificou o direito a busca da felicidade como prerrogativa

fundamental inerente g fodas as pessoas:

“Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria
iluminista, 0 governo existe para proteger o direito do homem de

ir em busca da sua mais alta aspiragido, que é essencialmente, a
felicidade ou o bem-estar. O homem é motivado pelo interesse
proprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma
construgdo social destinada a proteger cada individuo, permitindo a
todos viver juntos de forma mutuamente benéfica.” (grifei)

A forca normativa inerente aos principios constitucionais e a
intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicao
constitucional exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos
elementos integrantes do marco doutrinario que confere suporte tedrico
ao neoconstitucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de
implementacdo concretizadora, a plena realizacao, em sua dimensdo global, do

proprio texto normativo da Constituicdo, a partir dos grandes postulados
que nela estao contemplados.

Nesse contexto, o postulado constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nicleo de gue se irradia o principio da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmacgao, gozo e expansao dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcido de sua prdpria teleologia, como fator de
neutralizacao de praticas ou de omissOes lesivas cuja ocorréncia possa

comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias

individuais.

Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais
de uma vez (ADI 3.300-MC/DEF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - STA 223-

-AgR/PE, Red. p/ o acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.g.), reconheceu
no principio constitucional (implicito)) da busca da felicidade um

“importante vetor hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais”,
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como anota o ilustre Advogado SAUL TOURINHO LEAL, em precioso
trabalho (“O Principio da Busca da Felicidade como Postulado
Universal”).

Desnecessario referir a circunstancia de que a Suprema Corte dos

Estados Unidos da América tem reconhecido (e aplicado) esse principio
em alguns precedentes — como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36,
1872), Butchers” Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo
v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923),
Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925), Griswold v. Connecticut

(381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail
(434 U.S. 374, 1978), v.g. —, nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus

“rulings” no conceito de busca da felicidade (“pursuit of happiness”),
imprimiu-lhe significativa expansio, para, a partir da exegese da clausula
consubstanciadora desse direito inalienavel, estendé-lo a situacoes

diversas envolvendo, entre outros valores essenciais, a Pprotecao da

intimidade e a garantia dos direitos de casar-se com pessoa de outra etnia,
de ter a custédia dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de
casar-se novamente, de exercer atividade empresarial e de wutilizar

anticoncepcionais.

Vale mencionar o fato de que a busca da felicidade foi também
positivada, no plano normativo, nos textos da Constituicdo do Japdo de 1947
(Artigo 13), da Constituicdo da Repuiblica Francesa de 1958 (Preambulo em
que se faz remissio a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, na qual se contém o reconhecimento desse direito fundamental) e
da Constituicdo do Reino do Butdo de 2008 (Preambulo).

Parece-me irrecusdvel, desse modo, considerado o objetivo

fundamental da Republica de “promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminacio” (CE,

art. 3%, IV), que o reconhecimento do direito a4 busca da felicidade, enquanto
ideia-forca que emana, diretamente, do postulado constitucional da

dignidade da pessoa humana, também autoriza, presente o contexto em
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exame, 0 acolhimento das razdes que dao substancia ao notivel voto do

eminente Relator.

Concluo o0 meu voto, Senhora Presidente: tenho para mim gue s

torna relevante observar, para efeito de conferir maior eficicia e

preponderancia 4 norma mais favordvel a pessoa negra, 0s vetores que
atribuem plena legitimidade a legislacao em causa (Lei n°® 12.990/2014),

destacando-se, em tal contexto, como elementos fundamentais

viabilizadores do reconhecimento da diversidade humana, os principios
referentes (1) a dignidade das pessoas, (2) a igualdade entre elas,
(3) a sua autonomia individual, (4) a sua plena e efetiva participacdo e
inclusao na sociedade, (5) ao respeito pela alteridade, (6) a igualdade de

oportunidades e (7) a busca da felicidade.

Sendo assim, e tendo em wvista as razoes expostas, acompanho o
magnifico voto do eminente Relator e, em consequéncia, julgo procedente g
presente acdo declaratéria, para confirmar g jnteira validade constitucional da
Lei n®12.990, de 06/06/2014.

Também acolho, Senhora Presidente, a proposta de tese formulada

pelo eminente Relator, no sentido de revelar-se constitucional “(...) a

reserva de 20% das wvagas oferecidas nos concursos publicos para

provimento de cargos efetivos e empregos puiblicos no ambito da administragio
publica direta e indireta”, mostrando-se igualmente legitima, sempre sob

perspectiva constitucional, “(...) a utilizacdo, além da autodeclaracio, de

critérios subsididrios de heteroidentificacio, desde gque respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa”
(grifei).

E o meu voto.
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