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"Eu sei que o d6dio, o egoismo, a hipocrisia, a ambigdo,

Almas escuras de grutas, onde ndo desce um clardo,

Peitos surdos as conquistas, olhos fechados as vistas, vistas fechadas a luz,
Do poeta solitdrio, langam pedras ao calvdrio, langam blasfémias a cruz"
(Castro Alves)

Na "Divina Comédia", conta-se que, ao atravessarem a porta do Inferno, Dante e Virgilio leram
a epigrafe de seu frontispicio, que assim dizia: "lasciate ogni speranza voi ch'entrate" [1],
impondo aos ingressantes a rentncia a esperanca, porquanto a realidade inclemente nao lhes
permitiria tergiversar acerca do infausto destino.

OPINIAO

A alegoria contada na peregrinagao dos poetas é

mimetizada — nos dias atuais — por qualquer cidadao nao negro entre os 13,8% de
desempregados brasileiros [2] a postular uma vaga de trainee do Magalu: "Abandone todas as
suas esperancgas antes mesmo de tentar!". Sob o louvavel propédsito de "trazer mais diversidade
racial para os cargos de lideranca da companhia" [3], a rede varejista lancou uma campanha de
recrutamento que proscreve — de antemao — todas as demais cores [4].

E impossivel ignorar o quanto é tropega a marcha civilizatéria por uma sociedade que reduza
desigualdades e promova o bem de todos (CF, 39, III e IV). Até a edificagao do postulado
segundo o qual "tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits" [5],
sociedades democraticas como a norte-americana tiveram uma Suprema Corte a chancelar a
ideia de que negros nao estavam protegidos pela Constituicao e jamais poderiam se tornar
cidadaos (Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857)) e a declarar a constitucionalidade da
segregacao racial em locais publicos, sob a doutrina do "separate but equal" (Plessy v.
Ferguson, 163 U.S. 537 (1896)). No Brasil, "a escraviddo foi uma tragédia humanitdria de
proporc¢oes gigantescas", uma "historia de dominio e opressdo de um grupo de seres humanos
pelo outro, de muita dor e injustica" [6].
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Diante dessa enorme divida histérica com os afrodescendentes, soa mesmo antipatico lancar
questionamentos sobre um processo seletivo desse jaez, notadamente num contexto social
polarizado em que muitos possuem convicgoes tao arraigadas que sao absolutamente
refratarios ao didlogo construtivo. Conquanto o maniqueismo fundamentalista nao propicie um
cenario auspicioso, a manifestagcdao do pensamento deve resistir, sob a admoestacgdo de
Séfocles: [7] "Ndo carregues em ti s6 uma morada da verdade: o que tu dizes, nada mais que
isso. Quem julga deter saber exclusivo, possuir lingua e mente estranhas aos demais, nesse, se
o abres, verds o vazio. (...). Do nauta que firma resolutamente o pé e ndo arreda um passo, o
barco vira e a viagem termina com o casco ao vento".

A contratacao de trabalhadores tendo a cor como critério excludente de todos os demais
candidatos é desafiada por um obstdculo constitucional, qual seja o inciso XXX, do artigo 7¢ da
CF, cujo teor é o seguinte:

"Artigo 72 — Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

(..)

XXX - proibigdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fung¢ées e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil."

Ao esmiucgar a regra, a Lei n? 9.029/1995 reafirma ser "proibida a adog¢do de qualquer prdtica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de trabalho, (...) por motivo de (...)
cor" (artigo 12). As Convengoes 111 (artigo 1.1 "a") e 117 (artigo 14. 1. "b") da OIT igualmente
censuram tais atos.

Nos limites normativos destacados, é necessario — no minimo — discutir a constitucionalidade
da exclusao de todas as demais cores de uma oferta de emprego, haja vista a Suprema Corte
afirmar que o "nosso sistema veda, no inciso XXX do artigo 72 da CF, qualquer discrimina¢do
decorrente — além, evidentemente, da nacionalidade - de sexo, idade, cor ou estado civil" (STF,
RE 161.243, 22T, D] de 19-12-1997).

O primeiro impulso de justificacdo da medida adotada é o recurso a ideia de isonomia (CF, 59,
caput) enquanto fator de distingao positiva, pois é correta a ideia de Aristételes segundo a qual
"a igualdade parece ser a base do direito, e o é efetivamente, mas unicamente para os iguais e
ndo para todos. A desigualdade também o é, mas apenas para os desiguais" [8]. Rui Barbosa
refinou o conceito ao explicar que "a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade" [9].

A questao é que a medida ndao promove "condicbes de igualdade de acesso", mas, sim, exclusao
peremptoria de nao negros. Ela é flagrantemente desproporcional, na medida em que falha ao
sopesar possibilidades as juridicas [10], impondo — aos demais membros da geracao atual — o
pagamento, a vista, do débito multissecular que a sociedade contraiu com os afrodescendentes,
e a custa de sua cidadania. O individuo alijado da chance de ser admitido em um emprego nao
podera desfrutar dos demais beneficios do artigo 72 da CF, tendo, assim, usurpadas as
possibilidades de afirmar a sua dignidade por meio do trabalho.
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Malograda a tentativa de justificacao pela isonomia, podem-se empregar conceitos de textura
mais ductil, como os da dignidade humana, solidariedade, reducao de desigualdades, protecao
de grupos vulnerareis etc., para construir um discurso de legitimacgdo. Nado se questiona, por
obvio, que "a reparacdo ou compensacgdo dos fatores de desigualdade factual com medidas de
superioridade juridica constitui politica de ag¢do afirmativa que se inscreve nos quadros da
sociedade fraterna que se lé desde o preambulo da Constitui¢do de 1988" (STF, RMS 26.071, 12
T., DJ de 01-02-2008).

Igualmente veraz a premissa de que as acgoes afirmativas promovem "a igualdade civil-moral de
minorias, tendo em vista o protovalor da integracdo comunitdria" (STF, Pet 3.388, Plenario, DJE
de 19/7/2010). A Suprema Corte brasileira, a proposito, ja declarou — em duas ocasioes — a
constitucionalidade de tais acoes, fundadas "na necessidade de superar o racismo estrutural e
institucional ainda existente na sociedade brasileira" (STF, ADC 41, Pleno, DJe 7/5/2019) e
enderecadas a "grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacoes historicas particulares" (STF, ADPF 186, DJe 20/10/2014).

H4, entretanto, duas falhas no processo seletivo do Magalu: 1) conforme alhures mencionado, a
oferta de empregos exclusivamente ao publico negro aniquila o direito fundamental ao trabalho
(e todos que dele dependam) de ndo negros (CF, 62); e 2) a providéncia nao protege (as)
"minorias", antes pelo contréario, elege uma (Gnica) "minoria de ocasiao" em detrimento de
todas as demais. O monopdlio de promessas de emprego aos negros esquece que indigenas nao
podem ser discriminados em relagao a outros trabalhadores (Lei n2 6.001/1973, 14), menoscaba
o dever de a sociedade assegurar, com absoluta prioridade, aos idosos, o direito ao trabalho
(Lein210.741/2003, 32 e 26), e despreza idéntica obrigacdo em relagdo as pessoas com
deficiéncia (Lei n® 13.146/2015, 49, 82 e 34).

Deontologicamente, também pode-se testar a validade das regras especiais do certame de
acordo com o imperativo categorico, assim proposto por Kant: "Age com base em uma mdxima
que também possa ter validade como uma lei universal. (...) Qualquer mdxima que ndo seja
assim qualificada é contrdria a moral" [11]. Assim, se boa é a proposta, ela deveria (poderia) ser
universalizada, de modo que todos os postos de trabalho, tanto no servigo publico quanto no
privado, passem a ser — doravante — privativos de negros, até atingir o fim colimado. Todavia,
se a generalizagdo da politica de contratagao exclusivista soar exagerada, € possivel concluir
que é socialmente indesejavel a reserva de 100% das vagas de emprego para negros e, se ela
nao é interessante como um todo, também ndo é adequada nos limites de uma determinada
empresa ou para um certame especifico.

A falha ndo estd no fomento a contratagao de individuos pertencentes aos grupos minoritarios
— diretriz consentanea com os escopos constitucionais. O defeito reside em destinar-lhes todas
as vagas, uma vez que a diferenca entre o remédio e o veneno esta na dose — Dosis sola facit
venenum —, conforme sentenciado por Paracelso. E esse o ponto nevralgico. Consoante escélio
de Hegel, a alteracao na quantidade (no caso, de um percentual "X" para o de 100%) implicara
mudanca na qualidade [12]: de distingdo positiva e desejavel (agdo afirmativa) para a violagao
do direito fundamental ao trabalho de todos os demais cidadaos, a ponto de transmudar seu
status e demandar resposta juridica distinta.
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Acoes afirmativas sao constitucionais — aprioristicamente —, pois mitigam desigualdades. A
Constituicao argentina incumbe o Congresso de "legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato" (artigo 75, item 23). Na India, o
mesmo dispositivo que estabelece a igualdade, ressalva que nada nele obsta o estabelecimento
de provisdes especiais em favor de minorias de castas e tribos (artigo 15 (3)). Na Africa do Sul,
a Lei Maior afirma que "to promote the achievement of equality, legislative and other measures
designed to protect or advance persons, or categories of persons, disadvantaged by unfair
discrimination may be taken" (artigo 99, (2)). A Itdlia, na cldusula que assegura igualdade e
dignidade social paritaria, outorga a Republica o dever de "rimuovere gli ostacoli di ordine
economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta' e I'eguaglianza dei cittadini (...) e
I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del
Paese" (artigo 32). Poder-se-ia acrescer a Constituicao da Espanha (artigo 9.2), o Cédigo do
Trabalho de Portugal (artigo 27) e tantos outros diplomas, todos a ratificar tanto a legalidade
quanto a tendéncia civilizatéria de adogao de distingoes positivas.

Porém, o excesso quantitativo/percentual contamina tais programas, porquanto ndao passam no
teste de proporcionalidade em sentido estrito [13]. In medio stat virtus. Distribuir todas as
vagas aos negros fard aumentar a tensao racial, porque os demais serao oficialmente preteridos
em funcdo da cor e promoverad ilegitima discriminacao aos nao-negros (indios, asiaticos,
refugiados, ciganos, apatridas, idosos, pessoas com deficiéncia etc.), como se em nossa
sociedade ja ndao abundassem expressoes de 0dio, preconceito e discriminacgao.

A Suprema Corte norte-americana, em United Steelworkers v. Weber 443 U.S. 193 (1979),
considerou que o Titulo VII do Civil Rights Act - 1964 nao impedia os empregadores de
favorecerem mulheres e minorias. Um dos argumentos em prol da acao afirmativa foi
justamente o de ela — além de temporaria — nao atrapalhar direitos dos brancos, porque eles
representariam metade dos selecionados. Em sua decisao, Justice Brennam consignou que "the
plan does not unnecessarily trammel the interests of the white employees (...). Nor does the
plan create an absolute bar to the advancement of white employees; half of those trained in the
program will be white. Moreover, the plan is a temporary measure".

Na mesma trilha, o guia de agOes afirmativas da Equal Employment Opportunity Commission
(EEOC) — agéncia federal dos EUA que administra e aplica as leis contra a discriminacao no
local de trabalho — desaprova e reputa desarrazoadas as restricoes desnecessarias a forga de
trabalho como um todo, como aquelas que criam barreiras absolutas aos que nao pertencam ao
grupo minoritario contemplado [14].

Nao ha, pois, equidade — ora empregada na acepcao de razoabilidade — no modelo de
contratacao examinado. "A razoabilidade exige determinada interpretacdo como meio de
preservar a eficdcia de principios axiologicamente sobrejacentes" [15]. O tributo a determinado
grupo minoritario em detracao dos demais nao € senao a erosao do Estado de Direito e a
bancarrota do projeto de sociedade "democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidade humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general" [16].
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Como sentenciou Mandela ao sair da prisao, desejo um lugar "onde as pessoas vivam em
harmonia, com oportunidades iguais. E um ideal pelo qual desejo viver e atingir. Mas se for
preciso, é um ideal pelo qual estou disposto a morrer". Portanto, as politicas de cotas, agoes
afirmativas e outras ferramentas de equalizacao de desigualdades devem ser mantidas e/ou
ampliadas, superando mazelas sociais, mas sem que se transformem, pelo excesso, em fontes
de exclusao. Afinal, bem advertiu Martin Luther King que "we may have all come on different
ships, but we're in the same boat now". Se o mundo nao for para todos, também nao sera para
ninguém.
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