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RESUMO

Este trabalho tem por designio investigar a juridicidade do mecanismo de controle
administrativo instituido pela Portaria Normativa n° 4/2018, do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestao, bem como propor um modelo teoérico melhorado apto a cumprir o
mesmo mister. Tal procedimento trata-se de critério adotado em complementariedade a
autodeclaragdo exigida para os candidatos que concorrem a agdo afirmativa criada pela Lei n°
12.990/2014, que reserva a populacao negra 20% das vagas ofertadas em concursos publicos
para provimento de cargos e empregos publicos em ambito federal. Assim, examinam-se 0s
pressupostos que desembocaram na discriminagao positiva em favor de um grupo social a fim
de conceber um método juridicamente menos pernicioso para individualizar os destinatarios da
acdo. Para tanto, s3o conjecturadas hipdteses a partir dos enunciados normativos da Portaria
Normativa n® 4/2018, identificadas incongruéncias juridicas e propostos aprimoramentos.
Nessa esteira, a conclusdo € que, embora seja necessario para dar efetividade a politica publica
em comento, o procedimento adotado carece de aperfeicoamentos para que se compatibilize

com a ordem juridica vigente.

Palavras-chave: Politica Publica. Direito a Igualdade. Concursos Publicos.



ABSTRACT

This paper aims to investigate the legality of the racial heteroidentification mechanism
established by Normative Ordinance No. 4/2018, of the Ministry of Planning, Development and
Management, as well as to propose an improved theoretical model capable of fulfilling the same
task. This procedure is a criterion adopted in addition to the self-declaration required for
candidates applying for the affirmative action created by Law No. 12,990 /2014, which reserves
to black people 20% of the vacancies offered in public contests for the provision of public
positions and jobs in the federal field. Thus, we examine the assumptions that led to positive
discrimination in favor of black people in order to devise a less legally pernicious method for
individualizing the addressees of the action. With this purpose, hypotheses are conjectured from
the normative statements of Normative Ordinance No. 4/2018, identified legal incongruities
and proposed improvements. In this context, the conclusion is that, although it is necessary to
give efficiancy to the public policy in debate, the adopted procedure needs improvements to be

compatible with the current legal order.

Keywords: Public Policy. Right to equality. Public Contests.
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INTRODUCAO

O Brasil carrega consigo um processo de formacgao socioecondmico peculiar. Com
um historico de mais de trezentos anos de regime escravocrata ¢ uma aboli¢ao
demasiadamente tardia— que ndo se ocupou em corrigir as disparidades sociais —, a
desigualdade social no Pais ainda ¢ nitida em dias atuais. Nesse sentido, implementou-se,
por meio da Lei n° 12.990/2014 (BRASIL, 2014) uma reserva de vagas aos negros nos
concursos publicos federais, cuja finalidade ¢ corrigir o abismo de direitos existente entre
negros e brancos.

Com a introducao da lei 12.990/2014, torna-se obrigatério que 0s concursos
publicos para provimento de cargos e empregos no ambito da Administragdo Publica
Federal direta e indireta reservem 20% de suas vagas a autodeclarados pretos e pardos,
de acordo com o quesito de raga ou cor adotado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Entretanto, com a experiéncia pretérita do sistema de reserva de vagas
em vestibulares, verificou-se que o critério da autodeclaragao racial, adotado pelo IBGE,
ndo seria suficiente para que as vagas reservadas fossem ocupadas por seus reais
destinatarios.

A Lei n° 12.990/2014 traz em seu texto que, caso seja verificada falsidade na
declaracgao, o candidato sera eliminado do concurso ou, sendo o caso, tera sua admissao
ao servigo ou emprego publico anulada, observados o contraditério e a ampla defesa. A
Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao
(BRASIL, 2018), que regulamenta a aplicacdo da Lei n® 12.990/2014, confere a
autodeclaragcdo a presun¢do de relativa veracidade e prevé sua confirmagdo mediante
procedimento de heteroidentificagdo que deve levar em consideragdo exclusivamente
critérios fenotipicos. Nos termos da portaria, caso a autodeclaragdo ndo seja confirmada
pela comissdo de heteroidentificacdo, o candidato serd eliminado do concurso,
independentemente da alegacdo de boa-fé.

Partindo de uma anadlise teleologica que busca individualizar os pressupostos que
desembocaram na instituicdo do sistema de reserva de vagas em concursos publicos
federais no Brasil, bem como do exame do processo de formagao sociocultural brasileiro
até chegar ao atual arranjo, hé incertezas que circundam quais sao os sujeitos destinatarios

das a¢des afirmativas. Nesse contexto, a Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do
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Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, surge como um mecanismo designado a coibir
o desvio de finalidade da acao afirmativa em comento.

A pesquisa em vitrine se propde a examinar o modelo de comissdo de
heteroidentificagdo instituido pela Portaria Normativa n® 4/2018, descortinando possiveis
incongruéncias e buscando trazer a lume uma proposta de aprimoramentos aptos a
cumprirem o mesmo mister sem, contudo, esbarrar nas garantias da ordem juridica, como
a dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica.

No primeiro capitulo do trabalho, ¢ feita a delimitacio de alguns termos
importantes a fim de garantir que, na pesquisa, sejam utilizados com seu alcance bem
definido. A partir disso, busca-se, por intermédio de uma analise teleologica da politica
publica cé discutida, elucidar quem sdo seus reais destinatarios e demonstrar até que ponto
o ordenamento juridico esta alinhado as demais areas do conhecimento nesse mister.

J4 no segundo capitulo, ¢ explorado o conceito de acdo afirmativa, genérica e
especificadamente. Além disso, se esmilga as nuances do mecanismo de controle
administrativo adotado a fim de subsidiar as propostas de aprimoramento tecidas no
terceiro capitulo.

No terceiro capitulo, sdo apresentados os enunciados normativos passiveis de
incongruéncias em uma perspectiva logico-juridica e, através da elaboragao de hipoteses,
tais inconsisténcias sdo visualizadas no plano fatico. Destarte, a par das problematicas
verificadas, sdo formuladas as propostas de aprimoramento a fim de possibilitar o
alinhamento entre o mecanismo de controle administrativo e a ordem juridica.

O estudo se mostra revestido de extrema relevancia, haja vista que explorara as
incongruéncias ocasionadas pelo desmazelo legislativo ao lidar com a regulamentagado
dos mecanismos de aferimento de autodeclaracdes raciais. Assim, serdo solucionadas
controvérsias que colidem frontalmente com principios caros ao ordenamento, como a
dignidade da pessoa humana, e direitos, como o direito a seguranga, o que abarca também
a seguranga juridica, consagrados sob o baluarte da Constitui¢do Republicana de 1988.

Face as consideracoes aduzidas, a elaboragdo de estudos que coloquem em voga
a existéncia de inadequagdes no universo juridico, bem como a proposicao de solugdes
que visem dirimir tais desconformidades, € pressuposto basico de aproximacao entre os
planos ontologico e deontoldgico. Destarte, ndo se pode olvidar que seguranca juridica e
dignidade da pessoa humana, conceitos dos quais se ocupa essa pesquisa, sao institutos

norteadores do ordenamento juridico brasileiro, merecendo especial apreco.
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Nessa consonancia, depreende-se que a abordagem académica da tematica
explorada ¢ imprescindivel para que se dé cabo as desarmonias entre as comissoes
avaliadoras de autodeclaragdes raciais € o ordenamento juridico. Além disso, o
aprimoramento dos mecanismos administrativos de controle evita que essa problematica
desemboque no ja assoberbado e dispendioso Poder Judiciario.

Destarte, através de uma observacao dedutiva, o estudo esmiugara quem sao os
atores sociais que fazem jus as vagas reservadas. Para tanto, a pesquisa se ocupara de
investigar quais fatores desembocaram na institui¢do das acdes afirmativas e quais
sujeitos sofrem influéncia desses fatores, bem como qual o caminho juridicamente
aceitavel para identifica-los.

Utilizar-se-a4 o método hipotético-dedutivo, conjecturando hipoteses a partir dos
enunciados normativos da Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, e testando-as. A partir dessa testagem, identificar-se-a
aqueles eventos consistentes em incongruéncias do ponto de vista juridico. A partir do
enlace das diversas areas do conhecimento que tangenciam o tema, o estudo formulara a

critica ao modelo de comissdo adotado e propora o aprimoramento necessario.
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1 CONCEITOS CORRELATOS

Uma das principais marcas de discursos desabracados da ciéncia ¢ atribuir as
palavras significagdes diversas daquelas que elas de fato abarcam. Nessa esteira, cabe
trazer a baila alguns conceitos fundamentais que permeiam a discussdo acerca da
implementacao da reserva aos negros de vagas em concursos publicos federais,
regulamentada pela Lei n° 12.990/2014, notadamente: raga, cor € etnia.

A tarefa hermenéutica dos cientistas das mais variadas areas se vale desses termos
para sustentarem sua linha de raciocinio acerca da problematica em voga. No entanto, até
que ponto os discursos, de fato, concatenam as palavras aos seus reais significados,
sobretudo as palavras positivadas? A discussdo se esmera para além disso, a pergunta a
ser feita é: quem pode, ou ndo, dizer qual o exato alcance dos desses termos? O direito?
A biologia? A antropologia? A medicina? Todos eles?

Parece-nos que a indagacdo ndo encontra esclarecimento exauriente, razao pela
qual o presente trabalho colacionara as principais contribuigdes teoricas das ciéncias a
fim de construir, a partir de uma analise dialética, uma significacdo apta a constituir
subsidio cientifico as indagagdes de que se ocupa a pesquisa.

O termo “raga” pode ser interpretado pelo viés das ci€ncias naturais ou sociais,
ganhando em cada uma das 4reas um significado distinto, embora em ambas tenha por
designio aglomerar um conjunto de seres animados — humanos ou ndo, tendo em vista
que, no contexto das ciéncias naturais, o conceito de raga nao serve para designar seres
humanos, apenas outras espécies do reino animal, conforme se vera adiante.

“Racga”, na perspectiva das ciéncias naturais, “trata-se de um conceito utilizado
para definir classes de animais que tém origem em um tronco comum, com caracteristicas
e potencialidades fisicas especificas relativas a cada raga.” (MUNANGA, 2006, p. 174).
Biologicamente, esse conceito ndo tem aplicabilidade fatica em se tratando de seres
humanos, isso porque o processo de mescla genética € inato a propria nogao de sociedade
tal como conhecemos. Nesse sentido, argumenta-se que ndo ¢ possivel delimitar as racas
a partir das caracteristicas genéticas comuns entre individuos, uma vez que no atual estado
evolutivo o ser humano se caracteriza pelas particularidades genéticas do que pelas suas
convergéncias.

Jacques D’Adesky (2009, p. 45) argumenta que “do ponto de vista da genética, a

ideia de raca ¢ desprovida de contetdo ou valor cientifico. Raga ndo ¢ um conceito
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operacional. Portanto, ndo permite fixar, na area da pesquisa genética, sistemas de
classificagdo universal.”. O mesmo autor ressalta que, ainda que biologicamente nao
existam ragas humanas, o termo ainda tem muito a dizer quando analisado pela 6tica de
outras ciéncias.
O mecanismo de transmissdo da vida ¢ tal, afirmam os geneticistas, que cada
individuo € Gnico, que os individuos ndo podem ser hierarquizados, que a unica
riqueza ¢ coletiva: ela ¢ feita pela diversidade. Mas a nao-cientificidade da
nocdo de raga ndo €, de forma alguma, um obstaculo a seu emprego. Ela pode
muito bem ser encontrada tanto nas areas ideoldgicas e politicas, nos estudos
sociologicos e antropolégicos, como em seu uso na lingua corrente. E que a
ideia de raga, minimizada como critério cientifico pela biologia, mantém-se

como categoria de referéncia e de hierarquizagio na sociedade contemporanea.
(D’ADESKY, 2009, p. 133)

Destarte, embora no contexto das ciéncias naturais sejam parcos os elementos que
vinculam o ser humano a classificagdo pelo critério racial, é nas ciéncias humanas,
notadamente a sociologia e a antropologia, que o termo “raga” ganha significado quando
aplicado aos conjuntos sociais. Do ponto de vista das humanidades, a raca remete a um
nicho de individuos que compartilham entre si caracteristicas de ordem fisica, historica e
ancestral aptas a influir nos papéis por eles ocupados na trama do tecido social.

Assim, no Brasil, os movimentos sociais s¢ valem do termo “raga” no contexto da
luta por inclusdo, tendo em vista que, embora ndo amparadas pela biologia, as pessoas
conseguem identificar uma gama de racas a partir da observagdo e interacdo social.
Outrossim, D’Adesky (2009, p. 46) aduz que esses movimentos adotam o dito conceito
para se referirem a pessoas com elementos fenotipicos semelhantes ou lagos de sangue e,
ainda, usam-no como sinénimo de povo.

Nessa esteira, a raga ndo tem por designio inferiorizar grupos baseando-se em
premissas correlatas ao determinismo biologico, tal qual teve em outras conjunturas, mas
apenas identificar um histérico em comum no desenrolar do desenvolvimento social.
Assim,

Os grupos politicos langam mao do conceito, dando-lhe um outro significado,
relacionado ao reconhecimento da diferenca entre grupos humanos, sem
atribuir qualidades positivas ou negativas, ao reconhecimento das condi¢des
das origens ancestrais e identidades proprias de cada um deles. Esse uso tem
um sentido social e politico, que diz respeito a historia da populag@o negra no

Brasil e a complexa relag@o entre raga, racismo, preconceito e discriminagao
racial. (MUNANGA; GOMES, 2006, p. 174/175)
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A palavra “etnia”, por sua vez, pertence ao campo de estudo das ciéncias humanas,
designando um grupo de pessoas com costumes em comum que se materializam na
lingua, religido, histéria, cultura e, para alguns autores, at¢é mesmo na genealogia.
Portanto, etnia “refere-se ao ambito cultural; um grupo étnico ¢ uma comunidade humana
definida por afinidades linguisticas, culturais e semelhangas genéticas. Essas
comunidades geralmente reclamam para si uma estrutura social, politica e um territorio.”
(NORMANDO, 2010).

A raga ¢ uma expressdo eminentemente biologica que deu subsidio a
concretizacdo de barbaries — vide Holocausto judeu na Alemanha e a escravizagdo dos
negros no Brasil — e, em um dado momento, recebeu uma significacao diversa atribuida
pelas ciéncias humanas no contexto das lutas sociais. Por seu turno, a etnia ¢ uma palavra
pertencente ao vocabuldrio das ciéncias humanas que designa pessoas unidas por um
histérico em comum.

Muitos intelectuais e educadores rejeitam o uso do conceito raga e preferem
usar o termo "etnia” para se referir ao segmento negro da populagéo brasileira.
Acreditam que o conceito etnia ¢ mais adequado porque ndo carrega o sentido
bioldgico, atribuido a raca, o que colabora para superagdo da ideia de que a

humanidade se divide em ragas superiores e inferiores. (MUNANGA;
GOMES, 2006, p. 176/177)

Entdo, se raga é um conceito biologicamente rechagado para categorizar seres
humanos e o termo etnia da conta de agrupar individuos de acordo com suas
caracteristicas socialmente definidas, por que ndo extinguir o termo raca e adotar apenas
a etnia em seu lugar?

Porque o embate terminoldgico ndo tem o conddo de transformar as estruturas
sociais edificadas sob a égide do uso inadequado do termo, de sorte que apenas substituir
“raga” por “etnia” ndo acaba com o racismo. Além disso, o termo raga ja ¢ socialmente
assimilado. Nesse sentido, “substituir o termo "raca" por “etnia" ndo resolve, na pratica,
0 racismo que aqui existe e nem altera totalmente a compreensdo do que € o racismo em
nosso pais.” (MUNANGA; GOMES, 2006, p. 176).

Quanto a cor, conforme classificacdo adotada por Guimaraes (2011), subdivide-
se em dois subconceitos, a dizer: cor e cor da pele. O autor defende que, no contexto
brasileiro, “cor” engloba, para além das variagdes cromaticas que se manifestam na

epiderme dos individuos, outros tracos fisicos e culturais. Cor seria, portanto, um conceito
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cujo significado se aproxima daquele atribuidos as palavras “raga” e “etnia” pelas ciéncias

humanas.

Nesta teoria, cor ndo ¢ redutivel a “cor da pele”, a simples tonalidade. Cor é
apenas um, o principal certamente, dos tragos fisicos — junto com o cabelo,
nariz e labios — que junto com tragos culturais — “boas maneiras”, dominio da
cultura europeia, formavam um gradiente evolutivo de embranquecimento.
Preto, pardo, branco. No grupo branco nunca se hesitaria em classificar alguém
de pele escura, mas tragos finos (europeus) ¢ boa educagdo. Entre os pardos,
estavam certamente aqueles de tragos fisicos “negrdides”, mas claros e bem
educados. (GUIMARAES, 2011, p. 267)

Cor da pele, por sua vez, restringe a abrangéncia desses termos e designa apenas
a cor propriamente dita, dai porque o vocabulo “cor da pele” ndo retne todos os atributos
que caracterizam um grupo étnico. Todavia, a depender do contexto, a cor da pele ¢ um
dos elementos determinantes para a caracterizagao da cor, raga ou etnia.

No entanto, ha que se entender que a relevancia da cor da pele para a aglomeragao
de individuos com caracteristicas étnicas comuns nao ¢ absoluta, tendo em vista que nem
sempre a tonalidade de pele semelhante provém de um histérico em comum. Isso se deve
ao fato de que elementos como cor da pele, textura capilar e tracos faciais sdo
determinados por menos de dez genes em um universo de 25 mil que compdem o genoma
humano, fazendo com que individuos com histdria, genealogia e cultura em comum
possam ter menos caracteristicas fisicas semelhantes do que individuos que ndo
compartilham da mesma origem.

O genoma humano é composto de 25 mil genes. As diferengas mais aparentes
(cor da pele, textura dos cabelos, formato do nariz) sdo determinadas por um
grupo insignificante de genes. As diferencas entre um negro africano e um

branco nordico compreendem apenas 0,005% do genoma humano.
(NORMANDO, 2010, p. 122)

Assim, uma andlise reducionista pode gerar equivocos naquilo que concerne a
classificagdo de pessoas a partir de seus tracos fenotipicos, ja que nem sempre eles sdao
suficientes para caracterizar grupos étnicos. E hipoteticamente possivel que um aborigene
australiano, por exemplo, tenha uma carga genética muito mais proxima a de brancos
europeus do que a de negros africanos, muito embora seus tragos fenotipicos sejam mais
similares aos destes.

Neste trabalho, ao se referir a raga, estar-se-a falando da raca sociologica, nao da
biologica. Isso se deve ao fato de que, no ordenamento juridico patrio, ndo ha espago para

discriminagdes negativas pautadas no falho conceito bioldgico de raga, tal termo ¢
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utilizado apenas para a criagdo de discriminagdes positivas em sua ja explicada
perspectiva socioldgica. Quanto a cor, falar-se-a nela em sentido amplo, nao reduzindo-a

a cor da pele, cuja delimitacdo sera explicitada quando se quiser referir a esta.
1.1 Uma breve abordagem do negro na construcio do Brasil

Para entender de que modo o processo de desenvolvimento historico brasileiro
desembocou na necessidade de criacdo de acdes afirmativas para acesso ao servico
publico, é necessario retomar a participacao do negro na sociedade brasileira desde o
império até os dias atuais. Desse modo, sera possivel delimitar quais sdo os pressupostos
que dao fundamento substancial de validade & reserva de vagas prevista na Lei n°
12.990/2014.

A histdria do negro no Brasil remonta ao nascedouro deste novo mundo. O negro
foi um importante ator na colonizagdo da América, tornando-se, sem duvidas, um dos
protagonistas na constru¢do do que se entende por civilizacdo neste continente. A
(re)descoberta do Brasil pelos portugueses trouxe a tona alguns dilemas atinentes aos
métodos hébeis a sugar cada gota de riqueza do valioso lugar.

Ao contrario do que se deu nos Estados Unidos, onde a colonizagdo se concretizou
através do povoamento, no Brasil foi a exploragdo que deu substrato a presenca do
colonizador europeu. Em um primeiro momento, o vasto territdrio foi vislumbrado como
um odsis de onde se poderia retirar todas as fortunas naturais, levando-as a Europa.
Contudo, uma analise mais criteriosa permitiu que os portugueses encontrassem no Brasil
um solo fértil a agricultura e pecuaria.

A concretizag@o dos planos portugueses em solo brasileiro esteve intrinsecamente
vinculada a presenga de mao-de-obra em quantidade suficiente para a produgao de agucar,
exploragdo do Pau Brasil e demais atividades. A figura do indio, a principio, atenderia a
esses designios, no entanto, por uma série de fatores de ordem logistica, cultural e até
mesmo religiosa, seu contingente ndo foi suficiente e, em meados do século X VI, passou
a ser substituido em maior proporcao pelos escravizados de origem africana.

E nesse cendrio que o negro africano viria a se tornar o personagem que edificou
o Brasil tal como conhecemos. Tendo seus caminhos redesenhados e suas raizes ceifadas
ao gosto do homem branco, durante séculos individuos africanos foram arrancados de

suas terras e escravizados em diversos paises, notadamente no Brasil. O processo de
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escravizagao foi justificado por argumentos ligados a religido e a biologia. Os negros
escravizados
Comecaram trabalhando no litoral, no corte do pau-brasil e, posteriormente,
no trabalho nos engenhos de cana-de-agtcar. Depois, foram levados para o
interior do territorio e regides longinquas para trabalhar na mineragao, na
criagdo de gado, no cultivo de cacau, nas charqueadas, na exploragdo das
“drogas do sertdo”. Trabalhavam também no servico doméstico, nas

construgdes publicas de todos os tipos e no comércio de géneros alimenticios.
(AMARAL, 2011, p. 12)

Estima-se que aproximadamente quatro milhdes de pessoas africanas foram
traficadas para o Brasil em navios, o que corresponde a 30% de todos os traficados de
origem africana. As riquezas brasileiras, por mais de trezentos anos, provieram da
exploragdo do trabalho escravo que, no inicio do século XIX, representava metade da
populagdo brasileira. Oficialmente, a escravizacao de negros no Brasil perdurou entre os
anos de 1500 e 1888, quando, por uma série de fatores, foi oficialmente abolida pela Lei

n°® 3.353, de 13 de maio de 1888, a Lei Aurea.

A maioria dos cativos, cerca de 4 milhdes, desembarcou em portos do Brasil.
Por isso nenhuma outra regido americana esteve tdo ligada ao continente
africano por meio do trafico como o Brasil. O dramatico deslocamento for¢ado,
por mais de trés séculos, uniu para sempre o Brasil 2 Africa. A retirada violenta
de africanos de suas comunidades, conduzidos para trabalhar como escravos
em terras distantes, foi a solugio encontrada pelas poténcias coloniais
européias para povoar e explorar as riquezas tropicais e minerais das colonias
no Novo Mundo. A coldnia portuguesa (o Brasil) dependia de grande
suprimento de africanos para atender as necessidades crescentes de uma
economia carente de mao-de-obra. (ALBUQUERQUE, 2006, p. 39)

Mas como uma sociedade que ja havia rompido com a barbarie pode, por tanto
tempo, tolerar a animaliza¢do de seres humanos? Intimeros fatores corroboraram para a
manuten¢do da escravizagdo, sobretudo a coalizdo de interesses de praticamente todos os
segmentos da sociedade imperial, desde os grandes agricultores até os profissionais
autonomos.

E que a presenca do negro escravizado também esteve materializada, ao contrério
do que se acredita, no meio urbano. Os proprietarios de escravos ndo eram apenas 0s
grandes latifundiarios, mas quase todos aqueles que tinham algum patrimdnio, de modo
que “por estar disseminada por toda a sociedade, pessoas de todas as classes sociais
possuiam escravos” (AMARAL, 2011, p. 13).

Assim, havia interesse de varios nichos sociais na manutencdo do status quo,

tendo em vista que dele se beneficiavam. As teorias racistas sustentavam que o negro era
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uma raga inferior — razao pela qual deveria ser naturalmente subserviente ao branco —
e, aliadas ao discurso da igreja catdlica — que argumentava que a escravizagdo seria a
salvacao de pagdes —, justificaram a abominével pratica.
Na idéia dos europeus, o trafico era justificado como instrumento da missao
evangelizadora dos infiéis africanos. O padre Antonio Vieira considerava o
trafico um “grande milagre” de Nossa Senhora do Rosario, pois retirados da

Africa pag, os negros teriam chances de salvagio da alma no Brasil catdlico.
(ALBUQUERQUE, 2006, p. 41)

Embora na década de 1830, por pressao inglesa, o Brasil tenha se comprometido

a cessar o trafico de africanos, foi s6 em 1850, com a promulgacdo da Lei Eusébio de

Queirdz, que o trafico negreiro acabou factualmente. A partir dai, a presenga de negros

estrangeiros, trazidos para povoar o Pais, evitando o olhar colonialista de outras

poténcias, e trabalhar nos diversos setores existentes a época, passou a ser gradativamente
substituida pelos crioulos — negros nascidos no Brasil.

Desde o inicio do século XIX, o trafico africano de escravos vinha sofrendo

forte pressdo para ser abolido. Externamente, a Inglaterra era o pais que tinha

posicdo mais agressiva contra o trafico, isto depois de ter-se beneficiado

enormemente dele. [...] Como poténcia mais poderosa da época, a Inglaterra

pretendia impor a mesma decis@o sobre os demais paises. O Brasil foi o grande

alvo dos ingleses, ndo apenas por ser o maior importador de escravos, mas

principalmente por ser forte concorrente da exportagio de agtcar das colonias
inglesas do Caribe. (ALBUQUERQUE, 2006, p. 58)

Com o fim do tréafico, a disponibilidade de mao-de-obra negra ficou cada vez mais
escassa, de modo que o valor venal dos escravizados subiu, restringindo sua propriedade
aos proprietarios de terras. Nesse sentido, a coalisdo de interesses para a manutencao da
escravizagao foi parcialmente dissolvida, pois ndo mais subsistia aqueles que ndo podiam
possuir escravizados razdes para apoiar o sistema vigente.

Com a proibigdo do trafico aumentaram os pregos dos escravos e cada vez
menos pessoas podiam compra-los. Desde entdo, possuir escravos passou, aos
poucos, a ser privilégio de alguns, especialmente dos mais ricos. Com os
precos em alta, pobres e remediadas ficaram sem condigdes de ter escravos e
os que tinham procuraram vendé-los. Para eles ja ndo fazia sentido a

escraviddo. E passou a ndo fazer sentido defender a escraviddo.
(ALBUQUERQUIE, 2006, p. 174)

Aliado a tudo isso, a subordinagao do negro aos seus senhores nunca se deu de
forma pacifica, eles foram sujeitos ativos e aguerridos em seu processo de libertacao fisica
e moral. Ao longo de todo o periodo, eram comuns praticas que contrariavam a

escravizagdo, como fugas, boicotes e até mesmo mortes. Nem todos os negros no Brasil
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eram escravos, uns por terem nascido livres e outros por terem conquistado a liberdade,
os chamados forros ou alforriados.
No Brasil, os escravizados resistiram ao sistema escravista durante os quase
quatro séculos em que a escraviddo existiu entre nds. O que era feito das mais
variadas e criativas formas: fazendo “corpo mole” na realizagdo das tarefas,
através de sabotagens, roubos, sarcasmos, suicidios, abortos, fugas ¢ formagéo
de quilombos. Qualquer tipo de afronta & propriedade senhorial por parte do

escravizado deve ser considerada como uma forma de resisténcia ao sistema
escravista. (AMARAL, 2011, p. 31)

Nessa esteira, formou-se uma elite intelectual abolicionista nas faculdades, cujos
ideais estavam alinhados a visdo externa, ja que o resto do mundo, sobretudo a Europa,
passou a ver a escravizagdo como inaceitavel — depois de muito se valer dela. Muitos
desses intelectuais eram negros € o movimento abolicionista ndo era unissono, cindindo-
se em diversas vertentes, cada qual com seu proprio modus operandi, mas todos com um
escopo em comum: o fim da escravizagao.

Destarte, o plano externo, a camada menos abastada da sociedade civil, os
escravizados e intelectuais abolicionistas faziam frente ao interesse dos latifundiarios na
manuten¢do da escravatura. Essa conjuntura obrigou o Pais a criar mecanismos que
desembocariam no fim da escraviza¢do do negro, dai o surgimento de dois importantes
marcos legais para o a abolicao da escravizacdo: a Lei do Sexagenario (1885) e a Lei do
Ventre Livre (1871).

A primeira declarava livres todos os escravizados com mais de sessenta anos e,
embora parecesse uma norma de cunho progressista e revolucionaria, atendia bem ao
interesse dos fazendeiros, pois os livrava do dever de cuidado com os escravizados que
ndo mais se prestavam ao trabalho em razdo da idade. A segunda, por sua vez, dava a
liberdade as criangas nascidas de escravizadas, mediante indenizagdo paga pelo governo
ao seu proprietario ou trabalho dos “ingénuos” — filhos menores das escravas — até os
21 anos.

Embora as duas leis representassem, a médio prazo, a aboli¢do, estimou-se que
apenas na década de 1930 a escravizagdao findaria com os mecanismos até entdo
implementados. Diante disso, os enunciados normativos nao tiveram o condao de romper
a insatisfa¢do dos setores abolicionistas, sejam os escravizados, os intelectuais ou os nao-

proprietarios.
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Nessa conjuntura, as revoltas se intensificaram, bem como a luta por direitos e a
formagdo das comunidades quilombolas. Em treze de maio de 1888, a Princesa Isabel
assinou a lei que extirpou a escravizagio legalizada no Brasil, conhecida como Lei Aurea.
Contudo, embora se trate do mais importante marco legal na luta abolicionista, a referida
lei ndo foi tdo impactante do ponto de vista fatico, uma vez que, aquela altura, 90% dos
escravizados ja haviam conquistado a propria liberdade a punho.

Ainda que a aboli¢do tenha representado a liberdade formal do negro no Brasil,
sua luta ainda estava longe de acabar, ja que, mesmo com o rompimento das correntes da
escravizagdo, as amarras sociais ainda lhes atavam as maos, impingindo-lhes a miséria e
a marginalizagdo. Malgrado algumas vertentes do abolicionismo advogassem para que o
processo de libertacdo fosse implementado concomitantemente a adogdo de politicas
publicas aptas a introduzirem os negros na sociedade civil, como reforma agraria e
fomento a educacao, ndo foi assim que se deu a aboligao.

Os negros, recém-libertos, foram abandonados a sua propria sorte, destituidos de
todas as ferramentas que pudessem lhes permitir galgar seu sucesso no novo cenario.
Logo, “A aboli¢ao ndo veio acompanhada de ag¢des para permitir o acesso dos negros a
educagdo, ao trabalho e a terra, ou o direito de cultuar livremente as suas crengas.”
(ALBUQUERQUIE, 2006, p. 312). Para além disso, algumas teorias foram fundamentais
para obstar, ainda mais, a consecu¢do de melhores condi¢des de vidas a fatia negra da
populagao.

Operou-se no Brasil, amparando-se em teorias estrangeiras, um ideal de
embranquecimento calcado na ideia de que o negro era uma raga inferior, de modo que
deveria ser gradualmente eliminado para que o Pais fosse bem sucedido. Nesse sentido,
acreditava-se que o negro era biologicamente pior do que o branco, tendendo ao 6cio, a
vagabundagem e ao desmazelo.

Nao por acaso a idéia de raga teve grande repercussao no Brasil justamente nos
ultimos anos da escraviddo e na Primeira Republica (1889-1930). Naquele
momento, os projetos emancipacionistas ndo excluiam a construg@o de novas
formas de dominagdo fundamentadas na nogao de raga. Mesmo porque o que
se via eram tentativas cada vez mais incisivas de adaptar a sociedade pos-
aboligdo as hierarquias raciais montadas durante a escraviddo. Pensar o mundo
republicano e sem escraviddo ndo queria dizer pensar uma sociedade de
oportunidades iguais; muito pelo contrario, a preocupagao estava em garantir
que brancos e negros continuariam sendo nao s6 diferentes, mas desiguais. A

conseqiiéncia da miscigenacdo era um dos itens mais polémicos das teorias
raciais. Para alguns a “mistura racial” criava um tipo bioldgico e social
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degenerado e incapaz mentalmente, o mulato. (ALBUQUERQUE, 2006, p.
205)

Assim, embora o trabalho negro tivesse construido tudo que até entdo se entendia
por Brasil, “as elites brasileiras construiram um discurso racista no qual desqualificavam
o trabalhador nacional para enaltecer o imigrante branco.” ( AMARAL, 2011, p. 59). Por
conseguinte, fomentou-se cada vez mais a vinda desses imigrantes para o Brasil, oriundos
de diversos paises da Europa, ao passo que se obstou a vinda de negros e asiaticos.
Acreditava-se que com o tempo o Brasil viria a ser um pais branco e, portanto, um pais
bem sucedido.

O ideal de embranquecimento continuou a fazer parte explicita dos projetos do
governo brasileiro até a década de 1930. Com isso foi se estabelecendo no
Brasil a idéia de raca como critério fundamental e perverso de classificagdo
social, fazendo das caracteristicas fisicas e culturais das pessoas justificativas
para a desigualdade. Cor da pele, formato do nariz, textura de cabelo, assim
como comportamentos, formas de vestir, de comer, festejar eram tidos, naquela
época, como marcas de origem racial e, conseqiientemente, de nivel cultural e
civilizatorio. As pretensas diferencas raciais fundamentaram um projeto

politico conservador e excludente, para o qual ndo faltaram opositores.
(ALBUQUERQUIE, 2006, p. 208)

Por outro lado, criou-se um mito de democracia racial, alimentado pela realidade
de um Estado construido sobre os pilares da miscigenagdo. Esse mito trazia em seu ideario
que, pelo fato do Brasil, a época, ser fruto da mistura racial entre negros, brancos e
indigenas, o sangue negro estava presente em praticamente toda a sociedade, razao pela
qual seria impossivel existir racismo por aqui (FREYRE, 1977). Esse pensamento
dificultou, ainda mais, a criagdo de mecanismos que pudesse atenuar a situacdo de
desigualdade dos negros no periodo pds-aboli¢ao.

Nos quase quatro séculos em que a escraviddo no Brasil foi um negécio legal,
base do nosso sistema social e econdmico, ela definiu espagos sociais que hoje

tentamos desconstruir, como o racismo, a cultura da violéncia, a ma
distribui¢do de renda e o desrespeito a cidadania. (AMARAL, 2011, p. 10)

Tudo isso contribuiu para a formacao do Brasil hodierno, no qual, em 130 anos
de republica, jamais elegeu um presidente negro. Pais que so teve trés magistrados negros
na historia de sua mais alta corte (STF) e, entre os demais juizes, menos de 15% sao
negros. Esse mesmo Pais, em cujos cargos de gestdo das quinhentas empresas mais
rentaveis, menos de 5% das cadeiras sao ocupadas por negros, embora entre as vitimas

de homicidio esse nimero supere os 75% (AFONSO, 2019). E a esses negros que as agdes
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afirmativas vém socorrer do passado doido, das feridas ndo curadas, do acoite da

desigualdade, da fustigagdo da indiferenca e do pesar da historia.
1.2 Todo brasileiro é negro?

Sendo o ultimo Pais do globo a abolir a escravizacao da populagdo negra, o Brasil
traz consigo um processo de formacgao sociocultural carregado de peculiaridades. Em um
contexto onde o regime escravocrata nao mais se sustentaria, em virtude da reunido de
uma série de fatores, a fim daquela forma de escraviza¢do nao se concretizou com vistas
a atender aos ideais republicanos de igualdade.

Pelo contrario, a aboli¢do se alicercou na adequagdo a légica de um sistema
globalizado, atendendo as pressdes externas e internas. Com a proibi¢do formal da
escravizagdo, nao foram criados reparados sociais faticos designados a promover a
inser¢ao desembaracada do negro na sociedade de consumo, de sorte que os reflexos
desse processo repercutem hodiernamente no arranjo social. Nesse sentido,

No Brasil pés-escraviddo, o racismo colocou os negros (incluindo sob esta
denominagdo os mestigos) numa situa¢do de discriminagdo peculiar, diversa
da segregacdo que se instituiu nos Estados Unidos e na Africa do Sul. Em nosso
pais, o segmento negro ndo sofreu segregacao legalizada sob o aspecto espacial
e institucional. Como os negros eram e sdo os mais pobres, deu-se sua
aglomeragao em favelas e bairros de periferia, configurando uma segregacgao

estabelecida na pratica. [...] O racismo ndo veio a ter, assim, expressiao
concentrada, mas difusa. (GORENDER, 2000, p. 59/60)

Nessa construgdo, historicamente, o conceito de quem ¢ o negro — conjunto
constituido por pretos e pardos — ja foi observado por diferentes 6ticas, desde aquela que
edifica sua andlise a partir da genética, passando pelo estudo calcado na geografia, até a
observagdo dos papéis socialmente desempenhados e lugares ocupados.

Em decorréncia da multiculturalidade que permeia as brasilidades, é corriqueiro
se deparar com posicionamentos que vinculam todos os brasileiros a negritude ou, ao
menos, a um ou outro elemento que a compde. Por conseguinte, paira no imaginario
popular que todos os brasileiros tém, em maior ou menor medida, carga étnica negra.

Esse ¢, inclusive, um dos principais argumentos daqueles que promovem a
corrente de pensamento que acredita que para a ocupagao das vagas reservadas aos negros
bastaria a autodeclaragdo, sem quaisquer critérios suplementares, tendo em vista que

todos os brasileiros seriam negros em algum aspecto.
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A depender da 6tica adotada para enfrentar o questionamento, a resposta pode ser
modulada a conveniéncia daquele que a formula. Contudo, certo ¢ que nio ¢ essa a
interpretagdo que os enunciados normativos correlatos as politicas publicas de
discriminagdo positiva permitem. Para fins de atender aos anseios de normas tendentes a
reparar disparidades socialmente construidas, deve-se partir de uma analise teleologica
das normas em aprego, permitindo individualizar aqueles que sdo os seus destinatarios —
e, também, aqueles que nao o sdo.

Nesse diapasdo, considerando que a reserva de vagas em concursos publicos
federais, aliada a outras politicas publicas semelhantes desenvolvidas em diferentes
ambitos, tem por escopo reparar as desigualdades oriundas do processo de construgdo
econdmico-cultural brasileiro, ¢ patente que os destinatarios dessa reserva sao aqueles
que em alguma medida sofrem os impactos materiais dessas desigualdades. Entretanto,
ainda assim ¢ ardua a tarefa de individualizagdo desses sujeitos, tendo em vista que as
discriminagdes que os acometem se dao através de fatores mediatos e imediatos de
discriminacgao.

Ser negro, conforme se delineou alhures, ndo diz respeito a carga genética de um
dado individuo, ainda que este elemento por vezes esteja presente. Isso se deve ao fato de
que, na delimita¢ao dos papéis socialmente ocupados por pessoas negras, o racismo opera
ancorado ndo no sangue dos individuos, mas em suas caracteristicas de ordem fisica e
cultural, ou seja, em sua raga socioldgica. Nessa consonancia, o negro destinatario das
acoes afirmativas ndo é um ser que se esgota em si mesmo, ¢ construido no bojo da
sociedade.

podemos compreender que a identificacdo de ragas na realidade, uma
construgdo social, politica e cultural produzida no interior das relagdes sociais
e de poder ao longo do processo histdrico. Nao significa de forma alguma, um

dado da natureza. E no contexto da cultura que nés aprendemos a enxergar as
racas. (MUNANGA; GOMES, 2006, p. 176)

Conforme j4& aduzido alhures, os quase quatro séculos de escravizagdo da
populagdo negra deixaram marcas profundas no destino dessas pessoas. O Estado
Brasileiro, até a adocdo das politicas de reserva de vagas, ndo havia implementado
medidas capazes de atenuar concretamente os reflexos da escravizagdo negra, de modo
que leis como a n°® 12.990/14 sdao imprescindiveis para a concretizagdo dos objetivos

republicanos.
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Assim, cabe esmiucar quem ¢, ou ndo, negro no Brasil, uma tarefa nada facil em
uma sociedade altamente miscigenada. A principio, uma analise perfunctéria permite
compreender que todas as pessoas com ascendéncia africana seriam destinatdrias das
acdes afirmativas para negros. Entretanto, o DNA ndo ¢ instrumento habil a aferi¢do dos
destinatarios da reparacao.

Estudos estimam que aproximadamente “87% dos brasileiros, ou seja, cerca de
146 milhodes de pessoas pelo censo de 2000, apresentam mais de 10% de ancestralidade
africana” (BORLOTINI, 2004), de modo que todos eles — o que equivaleria a
praticamente todos os brasileiros — poderiam se valer das politicas.

E incontroverso que a reserva de vagas constitui medida de carater paliativo e
especifico, ndo generalista. Assim, por suposto, ¢ 6bvio que o legislador, ao instituir a
reserva, nao quis direciona-la a % da populacdo, pois, caso o quisesse, 0 instrumento
adequado seria uma norma generalista que atingisse o maior numero de pessoas possivel.
Portanto,

Nao compete a genética fazer prescri¢des sociais. A definigdo sobre quem deve
se beneficiar das cotas universitarias e das agdes afirmativas no Brasil devera
ser resolvida na esfera politica, levando em conta a historia do pais, o

sofrimento de seus varios segmentos ¢ analises de custo e beneficio.
(BORLOTINI, 2004)

Uma vez excluida a genética do rol de elementos aptos a caracterizarem as pessoas
enquanto negras, tendo em vista que esse critério ndo tem o condao de delimitar grupos
biologicamente raciais — ja que nos seres humanos eles ndo existem —, somente se pode
delinear que € negro a partir dos parametros fornecidos pelo conceito socioldgico de raga.
Conforme explicitado, esse conceito abriga uma série de fatores de ordem fisica, cultural
e histdrica, que influem no modo como os sujeitos se percebem e sdo percebidos pelos
demais.

Para identificar negro na sociedade brasileira, podem ser adotados diversos
marcadores distintos. Caso se considere negro aqueles que t€ém mais do que 10% de carga
genética africana, sdo 146 milhdes, enquanto aqueles com mais de 90% sao 77 milhdes.
Caso se considere os autodeclarados pretos ou pardos, sdo 54,9% da populagdo.

Nessa esteira, a pergunta “todo negro tem sangue crioulo?” s6 ha uma resposta
possivel, qual seja: depende. Estudos genéticos que reputem negros todos aqueles com
mais de 1% de marcadores genéticos africanos podem dar resposta positiva ao

questionamento. Estudos amparados na autodeclaragao podem conduzir ao sim ou nao.
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Contudo, para fins de concorrer a reserva de vagas prevista na Lei n°® 12.990/2014,
a unica resposta possivel € o ndo, tendo em vista que essa ¢ uma politica de natureza
especifica e direcionada. Logo, ndo faria sentido que abarcasse a todos, devendo ser
direcionada apenas aqueles que pertencem ao conjunto de pessoas visado pela politica:
individuos que sofrem os entraves ocasionados pelas razdes que desembocaram na
criagdo da reserva.

Desse modo, a dic¢do da Lei n° 12.990/2014 permite asseverar que, para concorrer
a reserva de vagas ali prevista, sdo considerados negros aqueles que, em alguma medida,
sofram limitagdes faticas decorrentes da discriminagdo direta ou indireta da populagao
negra no Brasil.

Ha que se compreender, contudo, que a discriminagdo racista opera de modo
concentrado e difuso. Em perspectiva concentrada, a discrimina¢do € mais nitida, pois
consiste no ataque pontual e individualizado aos sujeitos em virtude de aspectos étnicos
(Agressoes, bullying etc.). No plano difuso, a discriminacdo opera de forma
institucionalizada, negando a determinados grupos étnicos direitos garantidos aos demais

(Fenomeno da favelizacdo, negacdo de oportunidades etc.).
1.3 Panorama legal

O Estatuto da Igualdade Racial (BRASIL, 2010) ¢ um importante marco na
defini¢do de quem vem a ser o negro para fins legais. Nessa senda, o referido arcabougo
normativo aduz que a populagdo negra ¢ “o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela Fundagao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefini¢do analoga.” (BRASIL,
2010, art. 1°, § 1°, inc. IV).

Da diccao do artigo, depreende-se que os negros siao todas as pessoas que, de
acordo com os parametros delineados pelo IBGE, se declaram pretos ou pardos, permitida
a adogdo de critérios de autodefinicdo analogos. No mesmo sentido dispde a Lei n°
12.990/2014, que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas em concursos publicos
federais, ao enunciar que “poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscrigdo no concurso publico,
conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia

e Estatistica — IBGE.” (BRASIL, 2014, art. 2°, caput).
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O IBGE, a quem coube criar os contornos faticos da previsao legal, por sua vez,
relega a autodeclaragdo a defini¢do de quem pode, ou ndo, ser considerado negro. Nessa
esteira, a partir da analise sistematizada das leis n° 12.288/2010 ¢ 12.990/2014, bem como
do posicionamento do IBGE, em um primeiro momento a autodeclaracio seria o unico
fator determinante para a identificacdo da populacao negra. Assim, todo aquele que viesse
a se declarar negro deveria, para fins legais, ser entendido como negro.

Contudo, propria Lei n® 12.990/2014 retira o carater absoluto da autodeclaracio
ao submeté-la a um controle externo aquele de quem emanou o ato de se autodeclarar,
possibilitando que, para fins de ocupacdo das vagas, a declaracdo seja considerada falsa
e prevendo sangdes para o caso de constatagdao de declaragdo falsa.

Na hipétese de constatagdo de declaragéo falsa, o candidato sera eliminado do
concurso ¢, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagdo da sua admissdo
ao servigo ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que lhe

sejam assegurados o contraditorio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sangdes cabiveis. (BRASIL, 2014, art. 2°, paragrafo Ginico)

O enunciado transcrito ¢ complementado pela Portaria Normativa n® 4/2018 do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que regulamenta o critério
suplementar a autodeclaracao para fins preenchimento das vagas reservadas aos negros,
qual seja, um procedimento de identificagio por terceiros. A portaria atribui a
autodeclaragdo dos candidatos relativa presuncao de veracidade; no entanto, dispde que
as autodeclaracdes serdo submetidas a um processo de heteroidentificacio (BRASIL,
2018, art. 3°) e, ainda, que, em caso de duvida acerca do fenétipo do candidato, deve
prevalecer sua autodeclaragdo. (BRASIL, 2018, art. 3°)

Por conseguinte, para ser legalmente reconhecido enquanto pessoa negra e ser
destinatario da politica publica, o candidato deve firmar autodeclaracao e té-la confirmada
por uma comissdo avaliadora. Nessa conformagdo, o negro seria aquele que se
autodeclara preto ou pardo, de acordo com os critérios do IBGE, e, cumulativamente, tem
sua autodeclaragdo confirmada pela banca.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja apreciou a constitucionalidade do modelo,
decidindo do seguinte modo:

ADC 41 - E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos

no ambito da administragdo publica direta e indireta. E legitima a utilizacao,
além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo, desde
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que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditdrio ¢ a
ampla defesa. (BRASIL, 2017)

Assim, resta claro que o guardido da Constitui¢ao reconhece que a adogdo de
critérios complementares a autodeclaragdo para a aferi¢do dos destinatarios das agdes
afirmativas coaduna com o sistema juridico, desde que obedecidos os preceitos

constitucionais.
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2 ACOES AFIRMATIVAS E COMISSOES DE HETEROIDENTIFICACAO

AgoOes afirmativas sdo politicas publicas de natureza temporaria e corretiva
designadas a eliminar disparidades sociais materializadas na sub-representacao de grupos
no desempenho de papéis sociais especificos. Aqui, entende-se por politicas publicas ndo
exclusivamente aquelas emanadas da administragao publica, mas todas as tendentes a
solucionar problematicas de carater geral, independentemente de serem oriundas do setor
publico ou privado.

Nesse sentido, tratam-se de medidas de discriminagdo positiva cuja finalidade ¢é
dar cabo a situacOes pontuais de desigualdade fatica através do implemento de
mecanismos que promovam a igualizacdo em perspectiva substancial entre grupos
socialmente reconhecidos.

Elas podem ser entendidas como um conjunto de politicas, agdes e orientacdes
publicas ou privadas, de carater compulsoério (obrigatorio), facultativo (ndo
obrigatério) ou voluntério, que t€ém como objetivo corrigir as desigualdades
historicamente impostas a determinados grupos sociais e/ou étnico/raciais com

um histérico comprovado de discriminagdo e exclusdo. (MUNANGA;
GOMES, 2006, p. 186)

Para Joaquim B. Barbosa Gomes,

as agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacdo e o emprego. (GOMES, 2001.)

O vocabulo “ag¢do afirmativa” deve ser entendido como género do qual sdo
espécies diversos instrumentos de corre¢do dos déficits sociais ocasionados, na maioria
das vezes, por um histérico de discriminacdo e exclusdo, como as cotas — reserva de
vagas a uma gama determinada de sujeitos. Nesse sentido, as cotas raciais em concursos
publicos federais, instituidas pela Lei n° 12.990/2014, correspondem a

politica de combate ao racismo e a discriminag¢do racial mediante a promogao
ativa da igualdade de oportunidades para todos, criando meios para que as

pessoas pertencentes a grupos socialmente discriminados possam competir em
mesmas condi¢des na sociedade. (MUNANGA; GOMES, 2006, p. 186)

Cabe notar que o escopo das agdes afirmativas € promover a igualdade substancial

em cenarios nos quais a mera garantia constitucional de isonomia em sentido formal ndo
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foi o suficiente para assegurar a igualdade de oportunidades. Nessas hipdteses, apenas a
imparcialidade estatal ndo atende aos anseios constitucionais de nao-discriminagao. Para
tanto, ¢ necessaria uma postura atuante, a fim de corrigir desigualdades historicamente
construidas. Nessa esteira, a agao afirmativa deve ser visualizada como um
comportamento ativo do Estado, em contraposicao a atitude negativa, passiva,
limitada a mera intenc@o de nao discriminar. A nota caracteristica da promocao
da igualdade, portanto, distingue-se por um comportamento ativo do Estado,
em termos de tornar a igualdade formal em igualdade de oportunidade e

tratamento, o que &, insistimos, qualitativamente diferente da coémoda postura
de nao discriminar. (SILVA JUNIOR, 2013)

Assim, embora a reserva de vagas delineada pela Lei n° 12.990/2014 se ocupe de
corrigir as disparidades entre negros e brancos no servi¢o publico federal, as agdes
afirmativas podem abarcar uma série de outras situagdes, como questdes de género,
pessoas com deficiéncia, idade, origem etc. Além disso, essas politicas se materializam
nos mais variados segmentos das relagdes sociais, desde o mercado de trabalho até o
ingresso no ensino publico.

No Brasil, a Constitui¢ao de 88 (BRASIL, 1988), em seu artigo 37, inciso VIII, ¢
o marco fundamental na instituicdo de a¢des afirmativas, trazendo em seu bojo a previsao
de discriminacdo positiva em favor das pessoas com deficiéncia nos cargos e empregos
publicos. A previsdo ndo se esgota em si mesma, pois delega ao legislador ordinario a
regulamentagdo da politica publica de promog¢ao da igualdade material ali instituida.

Com isso, o legislador constituinte, ao reconhecer a necessidade de combater
ativamente a exclusdo das pessoas com deficiéncia do mercado de trabalho em virtude da
discriminagao que sofrem, introduziu na ordem juridica vigente o dever estatal de reparar
situacdes de desigualdade através da implementagdo de ag¢des afirmativas reparadoras.
Assim,

Referida opgdo mostra que, bem ao contrario do que sustentam varias vozes, o
legislador constituinte entendeu que a seleg@o de pessoas para ocupar cargos
publicos ndo precisaria estar necessariamente atrelada apenas ao critério do
mérito. E se o fez com referéncia aos deficientes fisicos, agiu no intuito de

viabilizar a adog¢@o de agdes afirmativas no ambito de tdo intrincado tema.
(SOUSA, 2018, p. 123)

Logo, entende-se que o modelo de acao afirmativa concernente a reserva de vagas
criada pela Lei 12.990/2014 em nada destoa dos preceitos constitucionais. Pelo contrario,

da concretude a igualdade constitucionalmente prevista e corrobora para o fim das
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discriminagdes negativas, em plena e incontroversa consonancia com o0s anseios do

legislador constituinte.
2.1 Arcabouc¢o normativo

No Brasil, uma ampla gama de regras e normas de ordem principiologicas dao
amparo legal a institui¢do de agdes afirmativas para a promocao de igualdade substancial
entre grupos dominantes e discriminados. Isso se estende desde convengdes
internacionais das quais o Pais faz parte até os pilares sobre os quais se alicercou a Carta
Republicana de 1988.

A principio, cabe anotar que o Brasil ¢ signatdrio da Convencdo Internacional
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, promulgada no
ordenamento juridico patrio pelo Decreto n°® 65.810/1969 (BRASIL, 1969). A referida
convenc¢do comina aos Estados signatarios o dever de se abster de quaisquer praticas que
corroborem ou permitam discriminacdes injustificadas entre grupos raciais, além de
exigir que promovam politicas de inclusdo tendentes a eliminar a discriminacdo ja
materializada nos indicadores sociais de grupos raciais marginalizados.

Nesse sentido, o artigo 2°, paragrafo segundo, do Decreto n® 65.810/69 dispoe do
seguinte modo:

Os Estados Partes tomardo, se as circunstancias o exigirem, nos campos social,
econdmico, cultural e outros, as medidas especiais e concretas para assegurar
como convier o desenvolvimento ou a prote¢do de certos grupos raciais ou de
individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em

condigdes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais. (BRASIL, 1969, art. 2°, p. 2°)

Posto isso, ha de se perceber que, no plano internacional, o Estado Brasileiro se
comprometeu a adotar medidas efetivas designadas a promover a igualdade racial no
Brasil, promovendo a igualdade fatica entre todas as ragas. Esse compromisso ganha
contornos concretos ao ser incorporado ao ordenamento, tendo em vista que a
desigualdade entre negros e ndo-negros no Pais € patente. Assim, a analise do Decreto n°
65.810/1969 permite compreender que o Brasil tem o dever de promover politicas
publicas voltadas a promocdo da igualdade material para a populacdo negra,
neutralizando os efeitos da discrimina¢do e fomentando as oportunidades destinadas a

esse grupo.



31

Naquilo que concerne a dimensao constitucional, o legislador constituinte ndo se
esquivou da tematica em comento, entremeando o principio da igualdade — em sentido
formal e material — em diversos enunciados normativos da magna carta. A Constitui¢ao
Federal elenca como objetivos da Republica “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.” (BRASIL, 1988, art. 3°, inc. Il e IV).

Assim sendo, se o Estado tem o objetivo de promover o bem de todos sem
preconceitos de cor e reduzir as desigualdades sociais, somente pode fazé-lo de uma
forma: identificando os nichos sociais acometidos por desigualdades e adotar uma postura
proativa a fim de reverter o cendrio. No caso, essa postura ativa se concretiza na criacdo
de mecanismos de corre¢do das disparidades sociais, como € o caso das a¢des afirmativas
voltadas as pessoas negras criadas pela Lei n° 12.990/2014.

O mencionado arcabougo normativo reserva, pelo prazo de dez anos, 20% das
vagas previstas em concursos publicos para o provimento dos cargos e empregos publicos
da administragdo publica federal, bem como das autarquias, fundagdes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista controladas pela Unido Federal. Assim sendo, a
Lei n° 12.990/2014 vai ao encontro da postura adotada pelo Estado Brasileiro, em
perspectiva nacional e internacional.

Todavia, a realizacdo do mandamento constitucional de promog¢ao da igualdade
material para a populacdo negra através da Lei n° 12.990/2014 decorreu do
reconhecimento das condigdes de vida e desigualdade dessa populagdo em nosso
contexto. Esse reconhecimento, obtido através da luta incessante dos movimentos sociais,
desembocou na elaboragdo da Lei n® 12.288/2010, o Estatuto da Igualdade Racial, que
serviu de plano de fundo para a reserva de vagas da Lei n® 12.990/2014.

O Estatuto prevé que a inclusdo da populagdo negra em igualdade de
oportunidades deve ser promovida pelo Estado, entre outros mecanismos, através da
“adog¢ao de medidas, programas e politicas de agdo afirmativa”, “modificagdo das
estruturas institucionais do Estado para o adequado enfrentamento e a superacao das
desigualdades étnicas decorrentes do preconceito e da discriminagdo étnica”, “eliminacao
dos obstaculos historicos, socioculturais e institucionais que impedem a representacdo da

diversidade étnica nas esferas publica e privada” e “implementacado de programas de acao
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afirmativa destinados ao enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a [...]
trabalho [...] e outros” (BRASIL, 2010, art. 4°, inc. 11, III, IV e VII).

Nesse sentido, da tangibilidade as previsdes constitucionais, guiando o
administrador publico e o legislador ordinadrio pelos caminhos que culminam no
atendimento aos objetivos republicanos. O Estatuto da Igualdade Racial conceitua acao
afirmativa como “politicas publicas destinadas a reparar as distor¢des ¢ desigualdades
sociais e demais praticas discriminatorias adotadas, nas esferas publica e privada, durante
o processo de formagao social do Pais.” (BRASIL, 2010, art. 4°, p. primeiro)

No capitulo em que trata do direito ao trabalho para a populacdo negra, o Estatuto
da Igualdade Racial determina que

O poder publico promovera agdes que assegurem a igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho para a populagdo negra, inclusive mediante a
implementag@o de medidas visando a promogao da igualdade nas contrata¢des

do setor publico e o incentivo a ado¢do de medidas similares nas empresas e
organizag¢des privadas. (BRASIL, 2010, art. 39)

Assim, a Lei n° 12.990/2014 materializa os mandamentos do Estatuto ao criar a
reserva de vagas para acesso aos empregos e cargos publicos. Por conseguinte, nota-se
que as agoes afirmativas sdo endossadas por um consistente emaranhado legislativo que
engloba todas as orbitas normativas do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Destarte, do ponto de vista legal, hd que se observar que a adocdo de agdes
afirmativas ndo s6 sdo uma faculdade do administrador, mas um dever assumido pelo
Brasil junto aos seus jurisdicionados e as demais na¢des membros da Convengdo

Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.
2.2 Justificativa para a reserva de vagas aos negros no Brasil

Conforme explicitado no capitulo anterior, o “ser negro”, no Brasil, ndo diz
respeito apenas ao fato de pertencer a uma raga, mas de ter suas oportunidades
condicionadas aos papéis sociais historicamente acessiveis a ela. O Estado Brasileiro se
fundou sobre os pilares da escravizacdo de negros e, apds a aboligdo, passou por um
processo higienista de “embranquecimento” calcado no mito da democracia racial.

Em virtude disso, desde o periodo colonial, a populacdo negra ndo tem as mesmas
oportunidades que o restante da populagdo. 4 priori, porque a propria institucionalizagao
da escravizagdo de negros transformava-os em posse, ndo em gente, obstando a

constitui¢do de patriménio que pudesse perpassar as geragdes. Depois, porque o Estado
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lhes deu a liberdade formal, mas ndo se ocupou de desatar as amarras sociais que até
hodiernamente lhes impedem de ocupar lugares de destaque em igualdade de condigdes
com os demais.

Segundo o IBGE (SARAIVA, 2017), mais de metade da populagdo brasileira é
composta por pessoas pretas ou pardas. Todavia, essa populacdo esta sub-representada
nos papéis sociais de maior prestigio, como as carreiras de maior sucesso, ao passo que ¢
super-representada naqueles menos quistos, como o carcere. Em 2016, 54,9% dos
brasileiros eram autodeclarados pretos ou pardos. Entretanto, embora sejam a maioria da
populagdo seja de pessoas negras, esse grupo ¢ minoria naquilo que concerne a
concretizagao de direitos.

Estima-se que, em 2015, a renda média do negro era equivalente apenas a metade
da renda média do branco (MARTINS, 2017). De acordo com o IPEA (2019), em 75,5%
dos homicidios praticados no Brasil em 2017, as vitimas eram pessoas negras, sendo que,
segundo mesmo estudo, a taxa de homicidios de pessoas negras cresceu 33% entre 2007
e 2017 — a taxa de homicidios de ndo negros cresceu 3,3% no mesmo periodo.

Estes sdo apenas alguns dos inumeros dados que revelam como a escravizagao
reverbera ainda hoje nas condi¢des de vida da populacdo negra. Essa escravizagdo se deu
de forma institucionalizada, bem assim sua cessa¢ao, mas o Estado ndo adotou medidas
para inserir o negro em igualdade de condi¢cdes com os brancos na sociedade civil.
Contudo, o transcurso do tempo ndo retirou do Estado Brasileiro o dever de promover
politicas publicas tendentes a neutralizar a discriminagao dos negros.

Nessa senda, percebe-se que a reserva de vagas aos negros nos concursos publicos
federais, instituida pela Lei n°® 12.990/2014, bem como as demais politicas de agdes
afirmativas no mesmo sentido, tem por escopo atenuar os efeitos dos séculos de
exploragdo do negro. Sendo assim, s3o destinatarios da referida politica aqueles que de
algum modo sofrem os reflexos da discriminacdo, de forma mediata ou imediata, j& que

as diferencas existentes nos niveis de educacao e renda entre brancos e negros
vao se disseminando silenciosamente de geracdo em geracdo. Os indicadores
mostram que os negros sobrevivem numa realidade mais perversa do que os
brancos, com salarios menores, menos tempo de escolaridade, desemprego
maior, mais exposi¢@o a violéncia. A presenca dos negros na universidade ¢
destacadamente menor do que a de brancos. Dai a necessidade de medidas

compensatorias que visem a diminuicdo dessas diferencas. (HAAS;
LINHARES, 2012)



34

Nessa consonancia, ¢ possivel sistematizar os fatores que justificam a
implementacao de agdes afirmativas voltadas a populacao negra no Brasil da seguinte

maneira;

a) Necessidade de se combater a discriminagdo que ocorre em certos espacos
da sociedade; b) Necessidade de se reduzir a desigualdade que atinge certos
grupos, por exemplo, aquele marcado pela questdo de raca ou género; c)
Transformagdo social; d) Finalidade de acesso a escola e ao mercado de
trabalho; e ¢) Finalidade da busca da integracdo dos diferentes grupos sociais
em espacos sociais existentes, mediante a valorizagdo da diversidade cultural
que formariam. (HAAS; LINHARES, 2012)

Quando se trata especificamente da Lei n° 12.990/2014, cuja proposta foi de
iniciativa da entdo Presidenta da Republica, Dilma Rousseff, por encaminhamento do
Ministério do Planejamento, Orgamento ¢ Gestdo, nota-se a presenca dos elementos
citados, sobretudo em relacdo a reducdo da desigualdade, combate a discriminagdo e
transformagdo social. A exposicdo de motivos interministerial (BRASIL, 2013) que
desembocou na criagdo da Lei n° 12.990/2014 traz os seguintes argumentos favoraveis a

reserva de vagas:

Constata-se significativa discrepancia entre os percentuais da populagdo negra
na populagdo total do pais e naquela de servidores publicos civis do Poder
Executivo federal. A analise de dados demonstra que, embora a populagio
negra represente 50,74% da populagdo total!, no Poder Executivo federal, a
representacdo cai para 30%, considerando-se que 82% dos 519.369 dos
servidores possuem a informagdo de raga/cor registrada no Sistema.[...] a
reserva de vagas proposta um avango significativo na efetivacdo da igualdade
de oportunidades entre as ragas, garantindo que os quadros do Poder Executivo
federal reflitam de forma mais realista a diversidade existente na populagdo
brasileira. [...] A adog@o de tal medida vem ao encontro do entendimento
acerca da necessidade de diversidade na administragdo publica, considerando
seu papel na formulagdo e implantagdo de politicas publicas voltadas para
todos os segmentos da sociedade, e conjuga, ainda, elevado potencial de
incentivar a adogdo de a¢des semelhantes tanto no setor publico quanto no
setor privado, fazendo cumprir determinagdo da Lei n? 12.288 (BRASIL,
2013)

Desse modo, percebe-se que as razdes que culminaram na reserva de 20% das
vagas em concursos para provimento de cargos e empregos publicos em ambito federal
sdo notadamente: 1. Sub-representacdo dos negros no funcionalismo publico federal; 2.
Falta de oportunidades da populagdo negra no Brasil; 3. Baixa diversidade nos quadros
publicos federais. Destarte, uma a¢do afirmativa alicercada nessas justificativas, para

cumprir seu mister, deve ter como objetivos: 1. Aumentar a representacao dos negros no
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funcionalismo publico; 2. Garantir igualdade de oportunidades entre negros e brancos; 3.

Promover a diversidade entre os agentes publicos federais.
2.3 Comissoes de heteroidentificacao

No ambito das acdes afirmativas voltadas aos negros no Brasil, as comissdes de
avaliacdo surgem como mecanismo de controle para que as politicas sejam, de fato,
aproveitadas por quem a elas faga jus. Essas comissoes atuam no sentido de promover
uma heteroidentificagdo suplementar a autodeclaragdo. Assim, a simples autodeclaracao
ndo ¢ o suficiente para que as pessoas sejam aceitas enquanto negras para fins de
concorrer na reserva de vagas, sendo mister que o parecer motivado de uma comissao
com ela corrobore.

Tendo em vista o amplo alcance do fendmeno da miscigenagdo no Brasil, as
comissoes de heteroidentificacdo surgiram em um contexto no qual as agdes afirmativas
poderiam ser utilizadas por individuos que nao sofreram, em nenhuma medida, impactos
da discriminacgao de pretos e pardos. Nessa senda, as referidas comissdes passaram a atuar
como um filtro que confirma a presun¢ao de veracidade atribuida as autodeclaragdes.

Contudo, o procedimento de heteroidentificacio ¢ realizado em momento
posterior a inscri¢do no certame, de modo que a ndo aceitagdo da autodeclarag¢do pela
banca ocasiona a imediata eliminacdo do candidato, facultado o direito a recurso
administrativo. Desse modo, aqueles cuja autodeclaragdo ndo coincide com o parecer da
banca sdo penalizados com a exclusdo do concurso, independentemente de boa-fé. Opera-
se, assim, uma presun¢do de ma-fé em relagdo a todos os candidatos que t€ém sua
autodeclaragdo invalidada pela comissao.

Se discute acerca da imprescindibilidade das comissdes de heteroidentificagdo,
bem como sobre sua constitucionalidade. Quanto a constitucionalidade, conforme ja
elucidado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a adogao de critérios suplementares
a autodeclaracdo coaduna com a carta republicana. Em relag¢do a imprescindibilidade das
comissoes, a discussdo ¢ mais profunda, pois envolve tanto sua existéncia, quanto a
formulacao do modelo a ser aplicado.

A existéncia das comissdes de heteroidentificagdo tem por intuito coibir fraudes,
evitando que vagas reservadas sejam ocupadas por pessoas diversas de seus destinatarios.
No entanto, quem seriam essas pessoas? Se o critério adotado pelo 6rgdo oficial de

pesquisa para delimitar quem sdo as pessoas negras no Brasil ¢ a autodeclaragdo, essas
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pessoas sdo as que se autodeclaram em desconformidade com aquilo que intimamente
acreditam com vistas a burlar o sistema de reserva de vagas.
O Codigo Penal (BRASIL, 1940), em seu artigo 299, tipifica o crime de falsidade
ideologica, consistente em
Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracao falsa ou diversa da que

devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante

A vista disso, percebe-se que o ordenamento juridico, na orbita penal, j& tem
mecanismos habeis a coibir fraudes oriundas de possiveis falsas declaragdes. O ato de
firmar autodeclaracdo diversa daquela que se deveria formular para fins de ocupar vagas
reservadas em concursos publicos se subsume perfeitamente ao tipo penal em comento,
ao qual é cominada pena de reclusdo de um a cinco anos, além de multa.

Conquanto nada obste a aplicabilidade das disposi¢cdes do Codigo Penal a hipotese
em aprego, sua incidéncia fica condicionada a provocagdo das autoridades judiciarias e a
instauracdo de um processo-crime para averiguar a existéncia do elemento subjetivo do
delito, sem o qual ndo se caracterizaria a responsabilidade penal do agente. Isso acaba por
tornar essa modalidade de controle morosa e inviavel ao fim a que se destina, ja que as
acOes afirmativas, por sua propria natureza, sao de carater transitorio.

Logo, a possibilidade das institui¢des promoverem o controle aprioristico de seus
proprios atos decorre da autonomia administrativa inerente a propria realizagdo das
atribuicdes legais de cada ente. No ambito da reserva de vagas instituida pela Lei n°
12.990/14, esse controle ¢ regulamentado pela Portaria Normativa n°® 4/2018, do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, a realizacdo do procedimento de

heteroidentificagdo ¢ ato administrativo vinculado e suas diretrizes bdasicas sao

informadas pela propria portaria.
2.4 Modelo de comissiao aplicado

Em se tratando da reserva de vagas aos candidatos negros nos concursos publicos

federais, a Lei n° 12.990/2014 preleciona que

Na hipoétese de constatagdo de declaragao falsa, o candidato sera eliminado do
concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacdo da sua admissao
ao servigo ou emprego publico, apos procedimento administrativo em que lhe
sejam assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sancdes cabiveis. (BRASIL, 2014, art. 2°, p. Gnico)



37

Assim, fica evidente que a autodeclaragdo prevista na propria lei para fins de
concorréncia nas vagas reservadas nao tem carater absoluto, podendo ser mitigada
defronte a critérios suplementares de identificacdo a invalidem. Nesse sentido, o
indicador adicional adotado para a conferéncia dos candidatos aptos a ocuparem essas
vagas foi a criagdo de uma comissao de heteroidentificacao, cujas diretrizes basicas sao
delineadas pela Portaria Normativa n° 4/2018 do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestao.

Entre os principios regentes da portaria, estdo o “respeito a dignidade da pessoa
humana”, a “observancia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal”,
a “garantia de padronizacao e de igualdade de tratamento entre os candidatos submetidos
ao procedimento de heteroidentificagdo promovido no mesmo concurso publico” e a
“garantia da efetividade da a¢do afirmativa de reserva de vagas a candidatos negros nos
concursos publicos de ingresso no servigo publico federal.” (BRASIL, 2018, art. 1°, p.
unico, inc. I, I, III e VI).

E estabelecido ainda que, para fins de concorrer a reserva de vagas, o candidato
deve se autodeclarar preto ou pardo no ato da inscri¢ao, de acordo com os critérios do
IBGE. Ainda que seja aprovado nas vagas destinadas a ampla concorréncia, o candidato
que se inscreveu a reserva de vagas deverd ser submetido ao procedimento de
heteroidentificacdo. O artigo 3° da portaria atribui a declaragdo presungao relativa de
veracidade, que pode, no entanto, ser desconstituida caso o parecer da comissdo de
avaliagdo seja desfavoravel.

A portaria determina que as comissdes de serdo compostas por cinco membros e
seus suplentes, distribuidos por género, cor e naturalidade. Para avaliar a procedéncia da
autodeclaragdo, a comissdo deve se pautar apenas em critérios fenotipicos do candidato
ao tempo da entrevista, desconsiderando quaisquer outros fatores. A decisdo acerca da
conformidade da autodeclaragc@o se d4 por maioria dos membros da comissdo mediante
parecer motivado e se sujeita a recurso a ser apreciado por uma comissao recursal. Em
caso de duvidas a respeito do enquadramento fenotipico do candidato na raca que se
autodeclarou, deve prevalecer a autodeclaragao.

Os requisitos para a selegdo dos componentes das comissdes de
heteroidentificacdo sdo, em suma: 1. Ser cidaddo; 2. Ter reputacdo ilibada; 3. Residir no
Brasil; 4. Ter participado de oficina sobre a promocao da igualdade racial e enfrentamento

ao racismo. Além disso, serdo selecionados, preferencialmente, pessoas com experiéncia
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na tematica. Nao se exige qualquer preparacao formal ou conhecimento especifico dos

membros das comissoes.
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3 INCONGRUENCIAS JURIDICAS DO MODELO ADOTADO

A partir da andlise da Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, serdo pontuados aspectos que, em alguma medida,
geram incongruéncias do ponto de vista do direito. Nesse sentido, serdo abordados,
preponderantemente, os artigos 3°, 6°, 9° e 12 da portaria, além do artigo 2° da Lei n
12.990/2014, por trazerem aspectos passiveis de aprimoramentos a serem implementados

em conformidade com o modelo tedrico de comissdo sugerido ao fim deste trabalho.
3.1 A limitacio logica a criacio a posteriori de critérios adicionais

A criagao de agoes afirmativas nos mais diversos ambitos tem por embasamento
estudos que demonstram o obice a insercdo de determinados grupos nos papéis sociais
dominantes. A maioria desses estudos s3o estatisticas que demonstram,
quantitativamente, a sub-representacdo de nichos discriminados em setores de destaque
da sociedade.

No caso especifico da reserva de vagas aos negros, as estatisticas apontam que
eles tém os piores indicadores de desenvolvimento social, o que se materializa em indices
de efetivagdo de direitos sociais mais baixos, como satde, educagdo e emprego. Por outro
lado, esses mesmos indices apontam os negros como super-representados em tolhimento
de direitos, sendo as maiores vitimas de crime e a maior parte da populagdo carceraria.

Destarte, ¢ nitido que as estatisticas deram subsidio para a institui¢do de agdes
afirmativas para negros, devendo ser também o instrumento que permite aferir quem
dessas acdes pode se beneficiar. Se o designio das a¢des afirmativas para negros € corrigir
disparidades e distor¢des decorrentes da discriminac¢do, somente se pode admitir como
beneficidrio dessas a¢des aqueles que, de forma mediata ou imediata, sofrem limitagdes
materiais decorrentes da exclusao discriminatoria.

No Brasil, de acordo com Guimaraes (2011), ha trés sistemas de classificagdo
étnica que sdo os mais recorrentes, a dizer: 1. O sistema atualmente adotado pelo IBGE
que, por intermédio da autodeclaragdo, classifica as pessoas em branca, preta, parda,
amarela ou indigena; 2. O sistema utilizado por grande parte dos movimentos sociais, que
classifica as pessoas em brancas e ndo-brancas a partir da autoafirmacdo; 3. O sistema
que permite as pessoas se reconhecerem do modo como melhor lhe aprouverem.

O IBGE ¢ o principal 6rgao oficial de pesquisas populacionais no Brasil, de modo

que suas estatisticas constituem um relevante demonstrativo das desigualdades entre
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negros e brancos no Pais. Assim, os critérios adotados pelo IBGE reverberam diretamente
na criagdo de acdes corretivas. Se, a partir de uma analise teleoldgica, conclui-se que a
reserva de vagas da Lei n° 12.990/2014 foi instituida para corrigir desigualdades
verificadas a partir de estudos cientificos, resta reconhecer também que essas medidas
devem ser direcionadas aqueles que estdo incluidos nos grupos desfavorecidos
identificados por esses estudos.

Dai decorre um problema de ordem logica: se o IBGE, por exemplo, adota um
critério de autoidentificacdo para reconhecer quem sdo os negros e, a partir desse critério,
formula estudos que indicam a discriminacdo desses sujeitos, os individuos
autoidentificados devem fazer jus as a¢des afirmativas. Se os numeros que delineiam os
contornos quantitativos das agdes afirmativas s3o obtidos por autodeclaragdo, esses
numeros devem vincular o direcionamento das agdes e s6 podem ser obtidos pelo mesmo
método — autodeclaragao.

Suponhamos que, em universo de dez pessoas, cinco delas se reconhecam como
pretas ou pardas e tenham seu autoreconhecimento acatado como tnico pardmetro de
validagdo. A partir disso, constata-se que essas cinco pessoas tém os piores indicadores
sociais e sdo formuladas ag¢des afirmativas tendentes a promover a igualdade material
entre as cinco pessoas pretas e pardas e as demais pessoas.

No momento de selecionar os destinatarios das medidas, cria-se um critério
adicional de selegdo e, das cinco pessoas autodeclaradas, apenas trés sao entendidas como
possiveis beneficiarios. Esse cenario demonstra uma incongruéncia, pois as medidas
corretivas foram instituidas com base nos estudos que demonstravam cinco pessoas em
situagdo de desigualdade, ndo apenas trés, de modo que o alcance da medida deve
englobar todo o conjunto que deu aporte a sua criagdo, sob pena de se romper com a sua
finalidade.

Nessa esteira, se as estatisticas se embasam na autodeclaragdo ¢ as acdes
afirmativas sdo pensadas a partir desses numeros, ha de se compreender que essas agdes
foram criadas para aqueles que se autodeclararam. Caso se queira criar critérios
adicionais, eles devem ser implementados desde a formulacao dos estudos que subsidiam
as agOes afirmativas. Esse imbroglio, contudo, se esgota no plano logico, pois, em
perspectiva juridica, o STF (BRASIL, 2017) ja entendeu pela constitucionalidade da

adogdo de critérios suplementares, desde que observados os principios constitucionais.
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3.2 A impossibilidade de apresentaciio de outros elementos

O Artigo 9° da Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao, estabelece que “Art. 9° - A comissao de heteroidentificacdo utilizara
exclusivamente o critério fenotipico para afericdo da condi¢cdo declarada pelo candidato
no concurso publico.”. Os pardgrafos do mencionado artigo aludem que “§ 1° - Serdo
consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo da realizacdo do
procedimento de heteroidentifica¢do.” e

§ 2° - Nao serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou
documentos pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e

certiddes referentes a confirmacdo em procedimentos de heteroidentificagao
realizados em concursos publicos federais, estaduais, distritais e municipais.

Nao ¢ desacertado afirmar que, em um primeiro momento, o conjunto de
caracteristicas fenotipicas ¢ um elemento apto a aglomerar o grupo de individuos que faz
jus a reserva de vagas implementada pela Lei n® 12.990/2014. Os aspectos fisicos das
pessoas negras (Pele retinta, cabelo crespo, nariz achatado etc.) permitem delinear os
sujeitos que sdo alvo de discriminacdo racial. Assim, aqueles que possuem essas
caracteristicas sdo, presumidamente, destinatarios da agdo afirmativa que se estuda neste
trabalho.

Embora o fendtipo, a principio, viabilize a delimitagdo de quem faz jus a reserva
de vagas, ha que se atentar para o subjetivismo da andlise, ja que esses fatores nem sempre
se manifestam de forma acentuada, a exemplo das pessoas pardas. Conquanto os
individuos pretos possam ser facilmente identificados apenas pelos atributos fenotipicos,
o mesmo nao se pode dizer dos pardos, uma vez que a incidéncia da miscigenacao lhes
traz caracteristicas de ordem fisica comuns a diversos grupos raciais.

Dai resulta a evidente dificuldade, em uma populagao tdo heterogénea quanto
a do Brasil, em privilegiar um tnico critério racial como elemento fundamental
de identidade. As misturas e as contribuigdes genéticas europeias, amerindias
e africanas foram de tal amplitude que a diversidade de tipos fisicos que

compdem a populacdo deu origem a um grande nimero de denominacdes
raciais extremamente difusas. (D’ADESKY, 2009, p. 49)

A identifica¢do por terceiros, pautada em critérios exclusivamente fenotipicos,
esta suscetivel a uma série de interferéncias materializadas na vivéncia do observador, no
espaco geografico de observacao, na busca pela adequacao estética ao padrao dominante

(fendmeno do embranquecimento) etc. Por conseguinte, os candidatos autodeclarados
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pardos, ao se submeterem a um processo de heteroidentificagdo que aprecia apenas seu
fendtipo, estdo sujeitos a ocorréncia dessas interferéncias que, por expressa vedacao legal,
nao podem ser sanadas por critérios suplementares.

Malgrado a constru¢do do conceito de raga perpasse pelas caracteristicas
fisiologicas dos individuos, nelas ndo se esgota, de modo que vedar a possibilidade de
afericao dos demais elementos caracterizadores da raga importa na exclusao de legitimos
destinatarios da politica de reserva de vagas. Nesse sentido,

Existe consenso na afirmativa de que raca remete, simbolicamente, a uma
origem comum. Seja qual for seu grau de indeterminagdo, ela evidencia a
continuidade das descendéncias, o parentesco pelo sangue, a hereditariedade

das caracteristicas fisiologicas, ¢ mesmo das psicologicas e sociais.
(D’ADESKY, 2009, p. 44)

Por outro lado, ha de se reconhecer a limitacao fatica de realizacdo de um estudo
social de todos os candidatos que se autodeclaram negros e concorrem a reserva de vagas,
dada a complexidade e os recursos a serem empregados nesse procedimento. Nao se pode
olvidar também que a impossibilidade de avaliagdo desses outros elementos que
compdem a raga — caracteristicas histdricas e sociais — até mesmo em grau de recurso
acaba por desembocar na judicializagdo do problema, levando ao direito a resolucao de
uma problematica que nao € juridica. Em perspectiva ontoldgica, a limitacdo da analise
ao critério fenotipico gera inconsisténcias, como a hipotese a seguir proposta.

Suponha-se que Fulano e Beltrano sdo irmaos gémeos bivitelinos, ou seja, ndo
necessariamente compartilham as mesmas caracteristicas fisicas, embora ambos se
considerem negros. H4, entre os irmaos, diferencas sutis nos tragos faciais, cor de pele e
textura de cabelo. Ao longo da vida, Beltrano se submete a diversos procedimentos
estéticos, como alisamento de cabelo e rinoplastia para afinar o nariz, enquanto Fulano
ndo faz as mesmas intervengdes. Beltrano trabalho em um escritério, ao passo em que
Fulano vende produtos na praia, razdo pela qual os efeitos do sol acentuam a diferenga
nas tonalidades de pele.

Em um dado concurso publico federal, ambos os irmdos se inscrevem como
concorrentes a reserva de vagas, sdo aprovados e convocados para o procedimento de
heteroidentificagdo. Pautando-se apenas no critério fenotipico, a comissdao reconhece a
veracidade da declaracao de Fulano, homologando-a, mas nao a de Beltrano, eliminando-
o do certame. Beltrano recorre da decisdo, mas tem seu recurso julgado improcedente,

esgotando as vias administrativas para revisao da decisao.
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Fulano e Beltrano sao filhos dos mesmos genitores e, socialmente, ocupam o
mesmo espago na estrutura que hierarquiza as pessoas com base na raga, o que se
materializa no fato de terem seu acesso condicionado as mesmas escolas, regides de
moradia, cultura, lazer, mobilidade social etc. E inegével que Beltrano é mais aceito
socialmente, estando menos suscetivel ao racismo direto. No entanto, o racismo
estrutural, que se manifesta no Obice as oportunidades, afeta os irmaos na mesma
propor¢ao.

Tanto Fulano, quanto Beltrano, sofrem os reflexos da discriminagdo e do passado
escravagista, de modo que, se a reserva de vagas instituida pela Lei n® 12.990/14 visa
corrigir disparidades ocasionadas pela discrimina¢do da populagdo negra, os dois sdo
destinatarios da agdo afirmativa. Desse modo, apenas uma analise pormenorizada
permitiria concluir que os dois irmdos estdo submetidos @ mesma posi¢do no arranjo
social e, consequentemente, viabilizaria a homologagdo da autodeclaragdo de Beltrano,
ainda que por ocasiao de recurso.

Nessa esteira, ndo se vislumbra elementos autorizadores do tratamento desigual
dispensado pelo Estado aos irmaos Fulano e Beltrano, de sorte que a posi¢do de ambos
em relagdo a politica publica adotada é exatamente a mesma. Assim, a pretensa
discriminagdo positiva implementada em beneficio de Fulano converte-se em negativa
quanto a Beltrano, ja que o exclui injustificadamente da incidéncia da norma. Tendo em
vista o principio constitucional da igualdade e a garantia a ndo criacdo de discriminacdes
negativas entre jurisdicionados, a situacdo proposta padece de grave
inconstitucionalidade.

O tratamento desigual dado, por exemplo, a irmdos gémeos em procedimento que
avalia sua rag¢a ndo coaduna com a ordem juridica vigente, ja que colide frontalmente com
o artigo 5° da Magna Carta, que preceitua que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.” (BRASIL, 1988, art. 5°). Percebe-se que, para além da vedacdo as
discriminacdes, como garantia individual, a carta maior traz a isonomia como direito.

Nessa consondncia, todos 0s que se encontram na mesma situagao perante a lei,
devem receber tratamento igualitario dela. Assim, apenas as discriminagdes positivas,
visando dar tratamento desigual aqueles que estdo em condigdes distintas, sdo aceitaveis

em sistemas republicanos, tal qual se pretende o brasileiro. Destarte, “Dar tratamento
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isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
exata medida de suas desigualdades” (NERY JUNIOR, 1999), sendo que irmios, para
fins de validacao da condi¢do étnica, ndo comportam diferencga tal que autorize tratamento
tdo dissonante pela norma.

Conquanto trate-se de analise proposta no plano hipotético, a incongruéncia ja se
esmerou para a dimensdo dos fatos. Cabe trazer a baila o caso dos irmaos gémeos
idénticos que, em 2004, tiveram resultados conflitantes na heteroidentificagdo realizada
no vestibular da Universidade de Brasilia (BASSETE, 2007). A verdade parece ainda
mais absurda do que o exemplo, dado que os irmaos sdo gémeos univitelinos, o que
equivale a dizer que sua fisiologia ¢ idéntica. A Universidade acatou o recurso interposto
pelo irmao prejudicado e ele conseguiu concorrer a reserva de vagas (PINHO, 2007).

Em outra situagdo (RESENDE, 2007), questao semelhante foi levada a apreciacao
do Poder Judiciario, restando entendido que a irma de um individuo aprovado por cotas
também teria direito a aprovacdo pela mesma modalidade. A principal justificativa que
embasou o contetido decisorio foi a de que, por estarem submetidos a0 mesmo contexto,
nao haveria justificativa juridicamente aceitavel para a cria¢ao de tratamento diferenciado
entre 0s irmaos.

Portanto, embora o fendtipo possa ser um elemento inicial para a caracterizacao
da raca, ndo se pode retirar dos candidatos a possibilidade de apresentarem critérios que
atuem em complementariedade a ele, corroborando com o preenchimento das
caracteristicas que delimitam um grupo racial — que ndo se esgota na fisiologia, como se
viu. Assim, merece reforma o Artigo 9° da Portaria Normativa n° 04/2018, do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo para, a0 menos em grau de recurso, facultar aos
candidatos a possibilidade de trazer outros fatores a apreciagdo da comissdo, sob pena de

se incorrer em situagdes aberrantes como as exploradas alhures.
3.3 A possibilidade de resultados dissonantes entre comissoes distintas

O paragrafo primeiro do artigo 12 da Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo, dispoe que “§ 1° - As deliberagdes da comissao
de heteroidentificagdo terdo validade apenas para o concurso publico para o qual foi
designada, ndo servindo para outras finalidades.”. A principio, a dic¢do do enunciado

normativo ndo permite inferir a ocorréncia de problematicas de ordem juridica. No
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entanto, uma analise aprofundada demonstra flagrante afronta a segurancga juridica,
conforme se expora adiante.

Ao restringir a eficacia do procedimento de heteroidentificacdo ao certame para
ao qual foi instituida a comissdo, estar-se-a permitindo a existéncia de decisdes
conflitantes em diversos concursos. A portaria em comento estabelece que as comissoes
serdo instituidas, cada qual a seu turno, no ambito da entidade que promove o concurso
publico, rechagando qualquer vinculacdo entre pareceres emitidos em ocasides distintas.

Para a materializagdo da incongruéncia suscitada, conjecturemos a seguinte
hipdtese: Fulano, autodeclarado pardo pelo sistema do IBGE, concorre a reserva de vagas
aos negros para ingresso no quadro de servidores da Autarquia A, tendo sua declaragdo
homologada pela comissdo de heteroidentificacdo ali instituida, sendo aprovado e
nomeado. Posteriormente, descontente com a carreira, o mesmo individuo resolve prestar
concurso para a Autarquia B, cuja comissdo ndo reconhece a autenticidade de sua
autodeclaragao, eliminando-o do certame.

O exemplo esbog¢ado permite observar algumas possibilidades: 1. Fulano era
negro ao participar do certame da Autarquia A, mas ndo o era por ocasido do concurso
promovido pela Autarquia B, ou seja, sua raga fluiu em diferentes fases da vida; 2. Fulano
ndo era negro em nenhuma das ocasides, mas a comissao instituida pela Autarquia A
emitiu parecer inadequado; 3. Fulano era negro em ambas as aferigdes, contudo, o parecer
emitido pela comissdo da autarquia B foi equivocado.

Valendo-se do conceito de raga, cor e etnia esmiugados no bojo deste trabalho,
ndo se pode admitir que pessoas negras se tornem brancas da noite para o dia ou vice-
versa, uma vez que tais conceitos aglomeram fatores de ordem fisica e sociologica.
Malgrado os elementos de ordem fisica estejam suscetiveis as diversas variagdes
efémeras, fendmenos historicos e conjunturas sociais sdo fatos que ndo se alteram a
conveniéncia do observador.

Conforme se expds, o destinatdrio das acdes afirmativas somente pode ser aquele
que sofre os impactos do motivo que culminou na criagao da referida acdo, ou seja, a
discriminacao negativa de pessoas negras. Portanto, ndo ¢ logicamente possivel que um
individuo, a0 mesmo tempo, seja e ndo seja destinatario de politicas publicas reparatorias,
sob pena de se incorrer em inequivoca inseguranga juridica. Isto posto, descarta-se a
possibilidade de um candidato ser negro para um certame, mas nao para outro, restando

as duas hipoteses de parecer erroneo.
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Qualquer que seja o parecer considerado incorreto, deve ser extirpada a
possibilidade de obtencdo de respostas dissonantes pelos candidatos acerca de seu
enquadramento racial, isso porque, mais do que um principio orientador do sistema
juridico, a seguranca juridica ¢ um direito fundamental dos jurisdicionados. Nessa senda,
um parecer favoravel sucedido por um contrario gera no candidato a legitima expectativa,
na medida em que um parecer desfavoravel seguido por um favoravel ocasiona a lesao
pretérita a direito.

José Afonso da Silva (2006) aduz que “a seguranca juridica consiste no conjunto
de condic¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das
consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida”. Diante
disso, em um sistema no qual se garanta a seguranc¢a juridica aos individuos, deve ser
resguardada também a confiangca desses individuos no Estado, posto que esta ¢
pressuposto fundante daquela.

Assim, “A seguranca juridica ¢, sem divida, um direito fundamental e seu
preenchimento valorativo, para fins de aplicacdo, torna-se claro partindo-se da premissa
de que a seguranga abordada é a previsibilidade e a confianca dos cidaddos”
(WAGMACKER, 2016). Uma vez incorporada ao ordenamento, a segurang¢a juridica
deve orientar os atos do administrador em relacao a seus administrados, corroborando
para a coesdo do sistema a que visa dar legitimidade e estabilidade.

A doutrina cinde a seguranca juridica nas dimensdes objetiva e subjetiva.
Objetivamente, o principio se alinha a ideia de eficacia temporal dos atos estatais. Em
uma Orbita subjetiva, a seguranga juridica traduz-se na possibilidade de o jurisdicionado
ter confiar na coeréncia e legalidade dos atos estatais. Nesse sentido, um individuo que
tem sua condi¢do de pessoa negra— potencial destinataria das a¢des afirmativas voltadas
a esse grupo — atestada pelo Estado e, posteriormente, tem essa mesma caracteristica
negada, ¢ alvo de vicio de legalidade gerado pela inseguranga juridica.

A vista disso, a fim de se corrigir imperfeicdes do ordenamento juridico, deve ser
revisto o paragrafo primeiro do artigo 12 da Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo para permitir algum grau de correlagdo dos
pareceres emanados do Poder Publico em diferentes certames, ainda que eles ndo se

vinculem de modo absoluto uns aos outros.
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3.4 Os critérios para selecio dos componentes das comissoes

O paragrafo primeiro do artigo 6° da Portaria Normativa n® 04/2018, do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo, estabelece os parametros para a selecao de
componentes para as comissdes de heteroidentificacdo do seguinte modo:

§ 1° - A comissdo de heteroidentificag@o sera constituida por cidadaos: I - de
reputagdo ilibada; II - residentes no Brasil; III - que tenham participado de
oficina sobre a tematica da promocao da igualdade racial e do enfrentamento
ao racismo com base em conteudo disponibilizado pelo 6rgao responsavel pela
promocao da igualdade étnica previsto no § 1° do art. 49 da Lei n® 12.288, de

20 de julho de 2010; e IV - preferencialmente experientes na tematica da
promocao da igualdade racial e do enfrentamento ao racismo.

Nao obstante o enunciado preveja a necessidade de participagdo em oficina sobre
igualdade racial e racismo para compor comissdo de heteroidentificagdo, a lei ndo faz
qualquer exigéncia de formacao legal para tanto, seja pela formacdo de comissdes com
profissionais ja vinculados a 4rea de estudo ou pela formagdo em curso de capacitacio.
Desse modo, a homogeneidade das comissodes e, consequentemente, a coeréncia de seus
pareceres, fica prejudicada, uma vez que os requisitos elencados nao garantem um padrao
minimo de avaliagdo.

Nessa senda, ¢ de se notar que as ragas sao identificadas, além da percepcao
pessoal, no seio do corpo social, de sorte que sua compreensao se molda ao contexto a
que estdo submetidos os individuos. Uma pessoa entendida como negra no sul do Brasil,
por exemplo, pode ndo ser vislumbrada como tal no nordeste. Isso decorre do fato de que
a carga étnica no Pais esté distribuida de modo ndo-equinime pelas regiodes.

Segundo Saraiva (2017), enquanto na regido sul pouco mais de 20% da populacao
se autodeclara negra, na regido norte esse numero se aproxima dos 80%. Esses dados
permitem inferir que a compreensdo dos grupos raciais pelas populagdes das diversas
partes do Brasil varia conforme a sua composi¢ao se modifica, pois o reconhecimento dos
elementos que compdem a raga se da através de processos de comparagao. Assim sendo,
a proposi¢ao de uma comissao formada por “leigos”, ja que a exigéncia de experiéncia na
tematica trata-se de mera preferéncia, pode desembocar na confeccdo de vereditos
desencontrados da realidade.

Isto posto, ¢ mister concluir que os critérios legalmente estipulados para a
composi¢ao das comissoes de heteroidentificacdo no ambito das vagas reservadas pela

Lei n® 12.990/2014 s3ao demasiadamente amplos, possibilitando que praticamente
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qualquer pessoa integre as referidas comissoes. Ao permitir essa amplitude interpretativa,
a norma possibilita que os julgadores sejam pessoas que nao reconhecam os fenomenos

que subjetivizam o reconhecimento das racas, maculando a imparcialidade dos pareceres.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo historico do Brasil culminou em um cenario hodierno no qual se
manifesta a desigualdade material entre grupos raciais. Ja se passaram 519 anos desde
que os portugueses pisaram pela primeira vez nas terras brasileiras, em 388 deles a
escravizagao de pessoas negras foi legal e institucionalizada, de modo que o trabalho
escravo foi responsavel por edificar a Patria Amada.

Com a proibic¢ao legal da escravizagdo de negros, formalizada em 13 de maio de
1888 pela Lei Aurea, o contingente de pretos e mestigos foi abandonado a propria sorte,
j4 que o mesmo Estado que lhes retirou a liberdade ndo garantiu sua inser¢do digna na
trama do tecido social. Destarte, essas pessoas foram condicionadas as piores condigdes
de vida, ja que ndo foram criados reparadores faticos que possibilitasse o acesso dos ex
escravizados e seus descendentes a educacgdo, saude, lazer, etc.

Além disso, algumas teorias do periodo pos-abolicdo corroboraram para a
exclusdo dos negros dos papéis sociais de destaque, como o mito da democracia racial —
por ser um Pais miscigenado, ndo existiria racismo no Brasil, entdo ndo hd o que ser
corrigido — e o ideal de embranquecimento — Os negros sdo serem naturalmente
inferiores aos brancos, logo, seu trabalho ¢ de menor qualidade. A vista disso, os negros
foram excluidos do mercado de trabalho formal, preteridos em detrimento dos brancos
mesmo com a aboli¢@o e a responsabilidade pelos absurdos perpetrados foi afastada.

Esse processo de formag¢do desembocou em uma sociedade discriminatéria, na
qual as pessoas negras tém menos oportunidades do que as demais e carregam os piores
indicadores sociais. Apds décadas de lutas do movimento negro e atendendo aos anseios
constitucionais de igualdade em perspectiva material, foi editada a Lei n® 12.990/2014,
uma agdo afirmativa que reserva aos autodeclarados negros 20% das vagas ofertadas em
concursos publicos federais.

A fim de evitar o desvirtuamento da a¢do, ja que o fendmeno da miscigenacao
abriria precedente para que qualquer um pudesse se julgar destinatario dela, surgiu a
Portaria Normativa 04/2018 do extinto Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo, que regulamenta um procedimento de heteroidentificagdo a que devem ser
submetidos os candidatos as vagas reservadas.

A heteroidentificagdo atua como critério complemente a autodeclaragdo e, embora

seja imprescindivel para garantir a efetividade da lei e sua constitucionalidade tenha sido
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reconhecida pelo STF na ADC 41, o procedimento delineado pela portaria ndo estéa
infenso a incongruéncias juridicas.

Este trabalhou objetivou esmiugar essas inconsisténcias, a fim de propor
aprimoramentos ao sistema atualmente aplicado, de modo a otimizar a atuagado estatal no
ambito administrativo e evitar a provocacdo do Estado-juiz. Trazendo a baila as
controvérsias que circundam os dispositivos da Portaria Normativa 4/2018, verificou-se
que ha pontos a serem corrigidos, de modo que as consideragdes acerca de cada um deles
serdo tecidas adiante.

A heteroidentificacdo, conforme ja esbogado, se legitima com base na autonomia
administrativa dos entes e em seu poder-dever de autotutela. Se uma politica publica ¢
formulada pelo legislador, o administrador tem o dever de garantir a efetividade de sua
implementagdo através do controle. Assim sendo, as comissdes devem atuar no sentido
de coibir desvios de finalidade da reserva de vagas criada pela Lei n® 12.990/2014, ndo
de criar critérios tao restritivos que possam excluir da politica aqueles que legitimamente
sdo seus destinatarios — prejudicados pela discriminagdo.

O artigo 9° da Portaria Normativa dispde que apenas o fendtipo deve ser levado
em consideracdo para a homologagao da autodeclaragdo. Conforme se discutiu, embora a
fisiologia seja um elemento preponderante da raga, ndo € o Unico que a compde. Dessa
feita, ¢ admissivel que na andlise preliminar esse seja o elemento a ser avaliado, mas
aconselha-se que, ao menos na fase recursal, seja possibilitada aos candidatos a
apresentacao de outros elementos de convencimento.

O paragrafo primeiro do artigo 12 preleciona que a eficacia do parecer emanado
pela comissdo se limite ao concurso para que esta foi instituida, sem qualquer grau de
vinculagdo com outros pareceres. Essa previsao legal abre precedente para a criacio de
um ambiente instavel na relagdo entre os Estado e os individuos, ja que possibilita
respostas distintas para o mesmo questionamento, quebrando a relacdo de confianga.
Sugere-se, portanto, que, em alguma medida, haja vinculacdo entre pareceres com a
mesma finalidade emitidos nos diversos ambitos da administra¢ao publica.

A Portaria Normativa 04/2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento
e Gestdo, em seu artigo 6°, paragrafo primeiro, elenca os requisitos para a escolha dos
membros da comissdo de heteroidentificacdo. Os critérios adotados sdo amplos e vagos,
possibilitando que o subjetivismo macule a coeréncia dos pareceres. Nessa esteira,

propoe-se que os atributos para que se possa compor tais comissdes sejam aprimorados,
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com exigéncia de cursos especificos de formacao e a obrigatoriedade de experiéncia na
tematica em voga.

A vista disso, o modelo juridicamente congruente de heteroidentificagio racial
deve ser uma comissdo permanente de avaliagdo, que possibilite aos candidatos
submeterem-se a avaliagdo em momento precedente a inscricdo no concurso. Tal
comissao deve ter um parecer vinculativo em relacdo aos certames realizados
posteriormente, além de ser formada por membros com experiéncia na tematica racial e
que tenham se submetido a um curso de formagao especifico com o designio de nivelar
os pareceres em ambito nacional. Outrossim, a0 menos em grau de recurso, deve ser
facultada aos candidatos a possibilidade de trazerem elementos diversos do fenétipo a fim
de possibilitar a influéncia na formagdo do convencimento da comissao recursal e reforma

do parecer atacado.
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