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UMA ANALISE A LUZ DA CONSTITUICAO DO METODO DE AFERICAO DE
COTAS RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS FEDERAIS

FERNANDA FABIAO FRANCISCO?

RESUMO

O presente estudo neste trabalho tem como objetivo realizar uma analise critica,
juridica e constitucional referente aos métodos administrativos utilizados sobre a
verificacdo da veracidade da autodeclaracdo da identidade étnico-racial apresentada
por candidatos que pretendem concorrer a uma vaga na funcdo publica da
administracao direta e indireta através de concursos publicos federais sob a o6tica do
sistema de cotas raciais. Esses procedimentos séo regidos pela Lei 12.990/14, mais
conhecida como Lei de Cotas Raciais. Desse modo o artigo investiga a legalidade,
legitimidade, e a constitucionalidade dos meios utilizados para atingir o resultado, o
gual visa a Lei de Cotas Raciais, quer seja conseguir realizar a afericdo para que
sejam considerados aptos na avaliacdo aqueles que atendam as exigéncias legais
sobre o sistema de cotas raciais. Este trabalho bibliografico teve como ferramenta o
método hipotético-dedutivo que busca interpretar o que a norma diz a respeito do
objeto de estudo.

Palavras-chaves: Métodos Administrativos. Concursos Publicos Federais. Sistema
Cotas Raciais. Constitucionalidade. Legitimidade. Direitos humanos.

ABSTRACT

The objective of this study is to carry out a critical analysis, both juridical and
constitutional, concerning the administrative methods used to verify the veracity of
the self-declaration of the ethnic-racial identity presented by candidates who wish to
compete for a position in the public service of direct and through federal public
tenders from the point of view of the system of racial quotas. These procedures are
governed by Law 12.990 / 14, better known as the Law of Racial Quotas. In this way,
the article investigates the legality, legitimacy, and constitutionality of the means
used to achieve the result, which is aimed at the Racial Quotas Law, whether it is to
be able to carry out the assessment so that those who meet the legal requirements
on the system of racial quotas.

The on-screen work had as its tool the hypothetical-deductive method that seeks to
interpret what the norm says about the object of study.

Keywords: Administrative Methods. Federal Public Tenders. Racial Quotas System.
Constitutionality. Legitimacy. Human rights.
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1 INTRODUCAO

Este artigo versa sobre o sistema de cotas raciais nos concursos publicos
federais, que encontra respaldo na Lei de N.°12.990/14, que utiliza o fendtipo do
candidato como critério para a selecdo para concorrer as vagas destinadas aos
negros na modalidade preto e pardo dispensando a origem afrodescendente, o qual
tem como objetivo proporcionar um resgate social agueles que foram ao longo da
histéria discriminados.

A problematica do trabalho esta voltada para um estudo pautado no modo de
como esta sendo a afericdo das cotas raciais nos certames publicos, e tem como
objetivo investigar os métodos de afericdo realizados pelas bancas. Este artigo teve
como ferramenta o método hipotético-dedutivo que busca interpretar o que a norma
diz a respeito do objeto de estudo.

No decorrer do trabalho serdo analisados de forma detalhada os principais
institutos que dao base legal para o sistema de cotas raciais e sua aplicabilidade no
ambito da administracdo publica, bem como a forma e o método utilizado para
chegar ao resultado pretendido quer seja selecionar aqueles que se autodeclararem
negros (preto e pardo) e forem assim considerados pela comissao de afericdo de
cotas raciais, além de fazer uma anélise sobre esses métodos realizados pela
comissao dos variados certames publicos a luz da constitucionalidade.

As cotas raciais também abrangem o social e desse modo 0 requisito
historico € de grande importadncia nesse contexto, além de apresentar-se
intimamente ligado a atualidade, pois existiu no passado injustica histérica a qual foi
herdada do periodo escravagista brasileiro e ainda sobrecarregada por dispositivos
legais com, por exemplo: a proibicdo do negro de participar de uma instituicdo de
ensino, pois ndo eram considerados cidadaos, além da impossibilidade do negro de
adquirir terras, bem como a migracdo do povo negro para as areas periféricas apos
a abolicdo da escraviddo, haja vista esses nao tinham sequer para onde ir, e
guerendo ou nao, todas essas dificuldades apresentadas pelos negros sao
carregadas de geracdo apos geracao e repercutem na contemporaneidade havendo
a necessidade de reparacao atraves de preceitos legais.

As génesis sobre os acontecimentos historicos acerca de nossa colonizacao
€ de grande relevancia para interpretar e verificar as relacdes entre as racas e a
guestdo da discriminacdo atualmente analisadas no Brasil, no tocante a que se
refere as adoc¢bes das politicas publicas no pais.

2 CONJUNTURA DO RACISMO NO BRASIL

O Estado brasileiro foi formado por varios tipos de género étnicos como
consequéncia houve a formacdo de uma sociedade pluricultural. Sua raiz colonial
trouxe como consequéncia sério indice de desigualdades social. Deste modo, o
povo brasileiro foi construido ao longo da historia sobre trés pilares:

No Brasil, a questdo racial esta ligada ao fato de que o processo de
abolicdo da escravatura, que iniciou muito antes de 1888, consistiu em uma
estratégia econdmica da Inglaterra — criar mercado consumidor para seus
produtos manufaturados— e néo foi acompanhado de nenhuma politica de
integracdo social dos muitos negros que deixaram de serem escravos.
Como consequéncia, 0S negros, que ndo eram mais interessantes como



mao de obra conseguiram a “liberdade”, mas sem trabalho, sem acesso a
educacédo e sem condi¢des de moradia (HOLANDA, 1976).

Exploragdo econdmica, violéncia e escravidao que deu origem ao modo de
pensar e agir diferentes e desiguais.

Quando vinham da Africa nos navios negreiros, 0s escravos ao chegarem ao
Brasil passavam a trabalhar em plantacdes e nos engenhos, onde se fabricava o
acucar. Apesar dos colonos terem tentado empregar a mao de obra indigena nessas
atividades, ndo obtiveram éxito, pois na tribo os trabalhos pesados eram executados
pelas mulheres.

A populagéo brasileira mostrou-se racista desde a sua origem. E o racismo se
caracteriza na crenca de que existe uma posi¢cao superior entre grupos humanos, no
Nnosso caso a do branco sobre o negro; com o advento Pacto de Sao José da Costa
Rica e em seguida com a vigéncia da lei aurea e muito depois com a Constituicdo
1988 ficou patente a necessidade ao combate ao racismo e ao Preconceito que é
um prejulgamento negativo que se faz de pessoas classificando-as por estereotipos,
ouU seja, por pessoas as quais ganham atribuicbes que julgam determinado grupo,
sem na verdade avaliar suas reais qualidades, julgando-os de forma equivocada.
Fazendo uma aluséo sobre a discriminacao racial no Brasil, nas palavras de Caio
Prado Junior, citado por KAUFMANN, 2007:

Nas palavras de Caio Prado Junior (2001 apud KAUFMANN, 2007),
destaca-se na formacdo étnica do Brasil a mesticagem profunda das trés
racas: o portugués, o indio e o negro, o que fez da populacéo brasileira uma
das mais variadas agregacfGes étnicas que a humanidade conhece.
(KAUFMANN, 2007).

No Brasil o fim da escraviddo s6 ocorreu em 1888, apds a decretacdo da Lei
Aurea, embora ndo houvesse mais a existéncia de escravos por lei, na pratica era
totalmente diferente, pois oque iriam fazer pessoas pobres, sem ter um trabalho,
sem dinheiro e sem autonomia de vida, visto que a sociedade da época do periodo
colonial j& havia tirado 0 vossos espiritos humanos o deixando como animais sem
donos.

2.1 CONCEITO DE RACA

De acordo com os estudos cientificos ndo existem diferencas biologicas entre
os seres humanos (LEWANDOWSKI, 2012, p. 23). Apesar de serem evidentes e
comprovadas cientificamente as diferencas fisicas entre as pessoas, como por
exemplo: sexo, idade, altura, pigmentacéo da pele, cor e formatos dos olhos, e do
nariz, além da textura dos pelos. No entanto essas distin¢cdes visualizadas através
do fendtipo humano ndo proporciona criar nenhum subgrupo dentro da espécie
humana.

Porém na proporcdo que as diferencas fisicas despertam a atencdo dos
individuos na sociedade, tem-se a ratificacdo social do conceito de raca, apesar da
invalidade desta concepc¢éo na biologia. Dessa forma, este entendimento continua
sendo empregado em dois contextos basicos, na desvalorizacdo de grupos
racializados e no pensamento da coletividade da fragéo discriminada na obtencao de
garantir sua integridade (anti-racismo).



Conforme esclarece Lewandowski, embora no plano biolégico ndo mais se
reconhecga a subdivisdo de racas, destaca que “o racismo persiste como fenédmeno
social, o que significa que a existéncia das diversas ragcas decorre da mera
concepcao historica, politica e social, e € ela que deve ser considerada na aplicacéo
do direito” (LEWANDOWSKI, 2012, p. 23). O autor acrescenta, ainda, que a
Constituicdo ao considerar o crime de racismo como inafiancavel, considerou o
conceito de raca ndo na perspectiva bioldgica, mas na categoria histérico-social,
realidade que autoriza o Estado a implementar politicas positivas equalizadoras da
discriminagdo com o objetivo de viabilizar a inclusdo social degrupos
tradicionalmente desfavorecidos.

Melhor dizendo, a palavra “ragca” s6 € bem conceituada quando se refere a
denominacédo de racismo. Veja agora abaixo o conceito de racismo na visao da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que afirma:

[...] onde o complexo raga/cor € um elemento de controle e hierarquia social,
a inclusdo da cor como dado de identidade individual e coletiva a ser
considerado em estudos sobre relacfes sociais direitos e privilégios passa a
ser extremamente importante como indicador da existéncia de
desigualdades soécio-raciais. (OIT, 2005, p.20)

E relevante afirmar que na sociologia, a raca, apesar de usualmente ser mal
vista por referir-se a teorias antropoldgicas e biolégicas soberania racial com forte
propagacédo até o fim do século XIX, ainda possui grande relevancia na atualidade.
Para Edward Telles (2003, p 301), € provavel averiguar presenca da raca em
enunciados e costumes sociais e isso nos levar a acreditar que sua existéncia
prevalece pelo menos na cabeca das pessoas:

Embora raca ndo tenha valor cientifico nem tampouco exista na natureza,
sua ideia é amplamente compreendida. Mesmo que ndo mais represente
diferencas genéticas, a ideia de raca continua a gerar diferencas de
comportamento, atitudes e entendimento. Guiados por ideologias de
hierarquia e dominacao racial, os seres humanos imp8em categorias raciais
e tratam os outros de acordo com elas. Como resultado, os efeitos desse
conceito inventado, longe de serem inimaginaveis, tem consequéncias
bastante reais. Em particular, essa ideia leva a ideia de discriminagéo racial
que, por sua vez, aumente as probabilidades de que uma pessoa sofra
humilhacéo, viva na pobreza e acabe morrendo com pouca idade (TELLES,
2003, p. 301).,

O Brasil viveu e ainda vive um cotidiano preconceituoso, envolvido por uma
imensa nuvem de ideias que negavam a existéncia de discriminacao, seja qual fosse
sua natureza. As pessoas eram “respeitadas” dentro de suas caracteristicas desde
que, implicitamente, soubessem quais eram “seus lugares” na sociedade. Nao
haveria sentido em se falar de injustica social em nosso pais ja que todos n6és somos
iguais e temo equidade de diretos e acesso aos bens publicos. Também se ventila
em nosso pais a ideia perversa de que, se alguém ndo muda a sua realidade social,
0s motivos provaveis estariam ligados a incapacidade ou desleixo em relacdo as
suas metas, na carreira profissional ou pessoal, afinal o ponto de partida € “igual
para todos”.



2.2 O RACISMO E SUA TIPIFICACAO PENAL NO BRASIL

A discriminacdo é a designacdo dada a conduta seja ela por acdo ou omissao
gue infringe direitos das pessoas com base em fundamentos improcedentes e
injustos, tais como a raga, sendo este vedado pela Constituicdo e pelos Tratados
firmados pelo Brasil. A Constituicdo, em seu art. 5°, inciso XLII, passou a considerar
a pratica do racismo como crime inafiancdvel e imprescritivel. Inciso este
regulamentado pela Lei n° 7.716/89. O constituinte apesar de fazer referéncia ao
racismo na verdade, o que ele queria dizer era preconceito, pois preconceito €
género, do qual o racismo é uma espécie de preconceito que envolve a raca e a cor
das pessoas.

Entre os crimes decorrentes de preconceitos de raga ou de cor, punidos pelas
Leis de n.° 7.716/89 e a Lei 9.459/97, estdo: o de impedir ou obstar o acesso de
alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administracdo Publica, assim
como negar ou impedir emprego em empresa privada; recusar, negar ou impedir a
inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino publico de qualquer grau ou em
concurso publico; impedir o acesso ou recusar o atendimento nos locais abertos ao
pubico, como bares, hotéis e clubes; impedir o acesso as entradas sociais em
edificios publicos.

3. ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL

Art. 10 da Lei que institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a
garantir a populacao negra a efetivacado da igualdade de oportunidades, a defesa
dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagao e
as demais formas de intolerancia étnica.

E sabido que o Direito é o resultado de constantes lutas e reivindicacdes
conflituosas tendo como um viés determinado por algo que se conhece como
principio da igualdade. A compreensdo crescente com relacdo ao principio da
igualdade tem-se como marco simbolico a leitura e interpretacdo do art. 1° da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento este
considerado um simbolo no que se refere aos direitos individuais do cidadao. O texto
do art. 1° reza que os homens nascem e permanecem iguais em direitos, desta
forma tem se claramente a configuracéo do principio da igualdade entre os povos.

Vale ressaltar que s6 depois de 158 anos na primeira metade do século XX, A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, iria fortalecer ainda mais a
norma da igualdade enquanto elemento imprescindivel a sociedade humana,
considerando a dignidade da pessoa humana como um valor intrinseco a todos os
seres humanos. Conforme estabelece o art. 1° da supracitada lei quando afirma que:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”.

Rudolf Von Ihering, em seu livro na pg 94, 1983, apresenta que a luta pelo
direito com relacdo as existentes lutas e conquistas aos direitos humanos, vé-se
que:

O fim do Direito € a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito ndo é uma
simples ideia, € for¢a viva. Por isso a justica sustenta, em uma das maos, a
balanca, com que pesa o Direito, enquanto na outra segura a espada, por
meio da qual se defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/23570781/art-1-do-estatuto-da-igualdade-racial-lei-12288-10
http://www.jusbrasil.com/legislacao/823981/estatuto-da-igualdade-racial-lei-12288-10

balanca sem a espada é a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O
verdadeiro Estado de Direito s6 pode existir quando a justica brandir a
espada com a mesma habilidade com que manipula a balanga.(
IHERING,1983,p.94).

Vale ressaltar que o Direito consiste em uma ciéncia juridica humana que
estabelece regras ao comportamento humano coletivo, portanto, a igualdade com
ele se correlaciona. Apesar do tema igualdade ndo ser caracterizado como um
discurso novo, no entanto ele permanece com suas complexidades, onde em
diversas ocasides o0 mesmo € substituido como valores morais de justica, equidade
e liberdade.

A igualdade é a estrutura fundamental da democracia entre os povos, o qual
esta estampado no art. 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, veja-se o0 que diz
0 caput do artigo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes.

Neste sentido, ndo restam duvidas que o principio da igualdade pode ser
caracterizado como a regra basilar constitucional a qual forneceu a base para a
criacdo do estatuto da igualdade racial.

3.1 SURGIMENTO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

No Brasil, as reivindicagbes em prol das politicas de acdo afirmativa
ganharam destaque e vieram a publico através Movimento Negro Brasileiro, que
denunciou a auséncia de negros nos cursos superiores brasileiros. Tais politicas
sobre as acoes afirmativas ganharam evidéncia apos a realizacao da 32 Conferéncia
Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a Xenofobia e formas correlatas
de Intolerancia promovida pela ONU, em 2001, na cidade de Durban, na Africa do
Sul.

Além das cotas, fazem parte das politicas de acao afirmativas do governo: a
criacdo da Secretaria Especial de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial
(SEPPIR); a lei 10.639|03 que instaura a obrigatoriedade do ensino de Histéria e
Cultura Afro-brasileiras e Africanas nas escolas publicas e privadas do ensino
fundamental e médio; a lei 11.096|2005, que institui o0 Programa Universidade para
Todos (PROUNI); e a Lei 12.288|10, que institui o Estatuto da Igualdade Racial.
Essas politicas fazem parte do comprometimento do Brasil em superar o racismo.

Acdes afirmativas sao politicas publicas ou privadas que tem como obijetivo a
equiparacdo dos individuos desiguais, e que em razdo dessas distincbes sé&o
discriminados pela sociedade. Em virtude de sua natureza elas podem ser
chamadas de acdo positiva ou discriminacdo positiva, pois € utilizada no intuito de
igualar as diferencas e ndo para prejudicar o individuo. Fazendo uma alusdo as
politicas publicas ou privadas afirmativas, nas palavras do Ex Ministro do STF
Joaquim Barbosa Gomes,( 2001, p. 6-7) vejamos:

Consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizacéo
do principio constitucional da igualdade material e a neutralizagao dos efeitos
da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional, de
compleigdo fisica e situagcdo socioecondmica (adicdo nossa). Impostas ou
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sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por entidades
puramente privadas, elas visam a combater ndo somente as manifestacdes
flagrantes de discriminagdo, mas também a discriminagdo de fundo cultural,
estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagégico e ndo raramente
impregnadas de um carater de exemplaridade, ttm como meta, também, o
engendramento de transformagdes culturais e sociais relevantes, inculcando
nos atores sociais a utilidade e a necessidade de observancia dos principios do
pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio
humano.(GOMES,2001)

Dessa forma, fica cristalino que as ac¢fes afirmativas por possuirem
caracteristicas de natureza reparatéria e compensatoria, tendo como objetivo a
correcdo das desigualdades raciais, podem ser definidas como uma medida
especifica que promove a igualdade de oportunidades.

4 DO ACESSO AOS CARGOS PUBLICOS

O ordenamento juridico patrio brasileiro estabelece a obrigatoriedade da
realizacdo do concurso publico para o acesso aos cargos e empregos publicos na
Administracéo direta e indireta para os brasileiros e estrangeiros que logrem éxitos,
ou seja, aqueles candidatos foram aprovados no certame, mediante as regras da
constituicdo de 1988, é o que prevé o art. 37, incisos | e Il:

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

| - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo;(BRASIL,1988).

A administracdo publica quando opta pela realizacdo do concurso publico, ela
tem o objetivo em alcancar um maior niumero de pessoas que se interessem e se
candidatem as vagas estabelecidas pelo ente publico, e de acordo com os melhores
resultados obtidos, o setor publico seleciona os mais qualificados para desenvolver a
funcdo publica. Acerca do tema, eis a doutrina do festejado José dos Santos
Carvalho Filho, (2013, p. 629) o concurso publico € o procedimento administrativo
gue tem por fim aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e funcdes publicas.

4.1 DA LEI 12.990/14 DE COTAS RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS

A lei 12.990 foi publicada em 09 de julho de 2014, passando a vigorar na
mesma data percentual de 20% do total de vagas ofertadas em Concursos Publicos
direcionadas para o provimento de cargos efetivos e empregos publicos da
administracdo publica federal, aos candidatos negros, autodeclarados pretos ou
pardos. E o que estabelece o art. 1° da referida lei.

Art. 1o Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administracdo publica federal, das



11

autarquias, das fundacbes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Uniédo, na forma desta Lei.
(BRASIL, 2014).

No tocante a definicdo do grupo alvo das politicas publicas de cotas raciais
em concursos publicos federais, ha de se considerar a limitacdo quanto aos
destinatarios norteados com o critério autoclassificatério fornecidos em dados no
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica(IBGE): Conforme reza o artigo 2° da
referida lei:

Art. 20 Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no
concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundacao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE(BRASIL,2014).

Além do mais, ao versar sobre a hipotese de falsidade autodeclaracao
legislacéo trata da punicdo por crime de eventual tentativa de burla. O texto de lei
preza ainda pelo direito ao contraditério a ampla defesa a ser seguramente usufruido
ao candidato inscrito pela reserva de vagas, caso nao seja considerado negro pela
comissao de verificacdo de cota racial, para efeito da politica publica, € o que diz o
paragrafo anico do 2° da lei 12.990/2014:

Paragrafo Gnico. Na hipotese de constatacdo de declaracdo falsa, o
candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara
sujeito & anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apés
procedimento administrativo em que Ihe sejam assegurados o contraditério
e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancfes cabiveis.

Y

A reserva de vagas do certame delimita-se a esfera do poder executivo
federal, incluindo as autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista controladas pela Unido.

Ao criar disputas e contestacdes, a mencionada legislacdo passou por um
processo de julgamento no Supremo Tribunal Federal STF, proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil- OAB a qual se referiu a uma Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade-ADC, tendo o seu termino no més dejunho de 2017, acao esta
reconhecida como integralmente compativel aos preceitos constitucionais. O
acordao restringiu o entendimento sofre a referida Lei n® 12.990/14, a partir de 03
fundamentos:

Em primeiro lugar, a desequiparacdo promovida pela politica de acéo
afirmativa em questdo estd em consonancia com o principio da isonomia.
Ela se funda na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional
ainda existente na sociedade brasileira (...)

Em segundo lugar, ndo ha viola¢@o aos principios do concurso publico e da
eficiéncia. A reserva de vagas para negros ndo os isenta da aprovagao no
concurso publico.(...)

Em terceiro lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em
sua triplice dimenséo. A existéncia de uma politica de cotas para o acesso
de negros a educagdo superior ndo torna a reserva de vagas nos quadros
da administragdo publica desnecesséaria ou desproporcional em sentido
estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e empregos publicos exigem
curso superior; (i) ainda quando haja essa exigéncia, os beneficiarios da
acdo afirmativa no servico publico podem ndo ter sido beneficiarios das
cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha
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ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas, ha outros
fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de acao afirmativa instituida pela
Lei n° 12.990/2014.(STF,ADC 41)

A Acado Declaratdria de Constitucionalidade, que outorgou constitucionais as
cotas em concursos publicos federais, também abordou sobre as estruturas de
heteroidentificagdo enquanto procedimentos subsidiarios a autoatribuicdo racial, a
serem realizadas pelas comissdes designadas para averiguar a veracidade da
autodeclaracao racial de candidatos que pretendem concorrer a vagas do certame
pelo sistema de cotas raciais, tendo como o intuito evitar fraudes no transcorrer do
processo.

5 A INCERTEZA DO RESULTADO PRETENDIDO REALIZADO POR METODOS
VISUAIS DE DETERMINADAS AFERICOES

Os negros no periodo colonial eram vistos como meros objetos de compra,
pois 0s compradores examinavam 0 escravo negro como quem compra um animal:
perguntavam pela idade, verificavam se seus dentes estavam em bom estado ou se
havia defeitos pelo corpo. A finalidade era realizar uma boa compra e dessa forma
levar os escravos que fossem considerados mais saudaveis, desse modo iriam ter
mais forca fisica para produzir e consequentemente contribuir para desenvolver as
plantacdes dos senhores de engenho. Dessa forma comprova-se que até mesmo no
Brasil colonial ja existia o sistema de afericdo racial voltado para o sistema
econdmico. (CAVARLHO,Uol, 2019)

A afericdo supracitada era bastante analoga com a que esta sendo analisada
no trabalho, haja vista pautar-se apenas em analise visual, quer seja tendo como
base para o diagnostico desejado o fendtipo. E desse modo ambas as aferi¢cdes
mostram-se imprecisas, pois no Brasil colénia o principal objetivo era comprar os
escravos mais saudaveis.

A verificacao visual de uma comissao € muito imprecisa para estabelecer o
historico racial de um individuo.

Nesse sentido diferentemente do que ocorre com as pessoas com deficiéncia,
gue também tém direito a 20% de reserva de vagas garantidas por lei federal, os
negros e pardos ndo apresentam um laudo comprobatério da sua condicdo para
concorrer as vagas de cotistas. A Lei n° 12.990/14 apenas instituiu como regra “o
guesito cor ou raca utilizado pela Fundacédo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE)”, que nao atende a um padrao cientifico e abre brecha para
interpretacdes e até mesmo possiveis fraudes.

O autodeclarado "negro" precisara passar por uma comissdo que lhe
avaliara essa qualidade (artigo 8°, § 2°, da Resolugdo Normativa 8/CUN/2007, de 10
de julho de 2007). Esse método de avaliacdo, no entanto, ndo tem nenhum
embasamento cientifico, servindo apenas a arbitrariedade.

Eugéne Schreider, especialista em antropologia fisica da Universidade de
Paris, em artigo intitulado "Liaison anthropométriques dans l'espece humaine" in
Anthropologie, vol. LXVII, 1963, é taxativo em afirmar que:

O diagnéstico fundado na morfologia e constituicdo corporal ndo autoriza a
identificagdo de raca. Basta dizer que, muitas vezes, o tipo étnico arabe, ou
hindu, tem idénticas caracteristicas do africano, sem que ninguém, nem
mesmo o especialista em classificacdo étnica, para fins terapéuticos ou
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médicos, tenha condicdes de atestar a raca por intermédio de uma aferi¢céo
visual. Tem exclusiva conotacao estatistica, portanto, a concluséo a que se
chegou no Censo de 1991, no sentido de que a populacdo de "negros" e
pardos do Brasil era de 59,3 milh&es, de uma populacdo de 138,5 milhdes.
(SCHREIDER,1963).

Neste sentido fica evidente que a comissdo especialmente formada para
atestar a autodeclaracdo ndo tem embasamento cientifico para identificar quem
seria considerado negro, pois no Brasil a miscigenacdo € a caracteristica
fundamental da populacdo brasileira, logo julgar um individuo como sendo negro
apenas pelo seu fenétipo é algo bastante desarrazoavel e podera trazer prejuizos
incalculaveis para os candidatos que se autodeclararem negros.

Na tentativa de melhor solucionar quais 0s mecanismos mais viaveis e que
melhor viesse a atender o preenchimento das referidas cotas, o governo federal
estabeleceu, na gestdo do ex-presidente Michel Temer a seguinte orientacéo
normativa n°03 do Ministério do Planejamento Orcamento e Gestdo, a qual dispde
sobre as regras de afericdo da veracidade da autodeclaracao racial prestada por
candidatos que se inscreviam pelas cotas raciais, as quais se norteariam, a partir de
entdo, exclusivamente pelo fendtipo, conforme descreve o art. da citada normativa n°
3, inverbis:

Art. 1° As formas e critérios de verificacdo da veracidade da autodeclaracao
deverdo considerar, tdo somente, os aspectos fenotipicos do candidato, os
quais serdo verificados obrigatoriamente com a presenca do candidato.

Saddy e Santana (2017, p. 648), ao versarem sobre os métodos de
averiguacao no que tange as cotas raciais em concursos publicos, que ensinam que
(...)“Orientacdo Normativa buscou regulamentar, ao menos minimamente, a
constituicdo das comissdes de verificacdo de veracidade no ambito dos concursos
publicos federais”. No ponto de vista dos autores, 0s instrumentos normativos ainda
estdo desprovidos de regulamentacdo como, por exemplo, no tocante ao direito ao
contraditorio e a ampla defesa, bem como preconiza a propria Lei n°® 12.990/14.

No intuito de melhor regulamentar os métodos de afericdo no tocante a
heteroidentificacdo das cotas raciais foi criada a normativa N° 04 do Ministério do
Planejamento, desenvolvimento e Gestdo — MPDG. Com os seguintes fundamentos:

| - respeito a dignidade da pessoa humana;

Il - observancia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal;

lll - garantia de padronizacdo e de igualdade de tratamento entre o0s
candidatos submetidos ao procedimento de heteroidentificacdo promovido
Nno mesmo concurso publico;

IV - garantia da publicidade e do controle social do procedimento de
heteroidentificacdo, resguardadas as hipoteses de sigilo previstas nesta
Portaria Normativa;

V - atendimento ao dever de autotutela da legalidade pela administracdo
publica; e

VI - garantia da efetividade da acgdo afirmativa de reserva de vagas a
candidatos negros nos concursos publicos de ingresso no servigo publico
federal.

No mesmo sentido o art. 9°, no paragrafo 1° e 2° estabelece que as
caracteristicas fenotipicas devem ser consideradas as que serdo avaliadas no
decorrer com concurso, dessa forma a referida norma veta quaisquer tipos de
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documentos como fotos ou registros de outros processos que versem sobre
heteroidentificacdo. Além de proibir candidatos que embora tenha sido reconhecido
como negro atraves seu de fenotipico, mas que passou por procedimentos estéticos
ou cirdrgicos com intuito de extinguir, suas caracteristicas negroides, de tal forma a
nao mais serem identificados socialmente como negro, 0s quais nao teriam direitos
ao beneficio de cotas. Vejamos o que diz o art. 9° da normativa n° 4.

Art. 9° A comisséo de heteroidentificacdo utilizara exclusivamente o critério
fenotipico para afericdo da condigdo declarada pelo candidato no concurso
publico.

8 1° - Serdo consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao
tempo da realizac@o do procedimento de heteroidentificagcéo.

§ 2° - N&o serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou
documentos pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e
certidBes referentes a confirmagcdo em procedimentos de heteroidentificacdo
realizados em concursos publicos federais, estaduais, distritais e

municipais.

Vale ressaltar que normatizagcéo das politicas de cotas em certames publicos
federais ndo faz diferenca entre a ma fé e a falsa interpretacdo da realidade pelo
candidato o qual é considerado ndo negro pela banca examinadora, mas mesmo
assim eles se inscrevem para concorrem as cotas raciais por acreditar ser negro.
Para uma melhor compreensédo Saddy e Santana, 2017, p. 655, ao versarem sobre
a matéria no tocante ao conteudo da Orientagcdo Normativa n° 3, explicam que:

(...) a autodeclaracéo prestada pelo candidato, em concurso publico, de que
€ pardo, se rejeitada pela comissdo de verificacdo de veracidade, ndo
necessariamente implica que aquele tenha prestado declaracéo falsa, ou
seja, que tenha deliberadamente tentado obter vantagem por meio de
fraude, pois que o candidato pode ter sido levado por diversos fatores a
formar tal entendimento acerca de sua categoria racial, tais como
genealogia, dados documentais e até mesmo o contexto social e cultural em
que esta inserido.

Dentro dessa linha de raciocinio € relevante expor que as portarias criadas
com o objetivo de melhor regulamentar os métodos de afericdo de cotas raciais,
ainda apresentam-se de forma precaria, pois 0os desafios ainda sdo evidentes no
sentido de melhor aferir quem realmente estaria comtemplado de forma justa e que
atenda os obijetivos das politicas de acdes afirmativas.

6 A SUBJETIVIDADE DO SISTEMA ATUAL DE AFERICAO DE COTAS RACIAIS
EM CONCURSOS PUBLICOS

Com o objetivo de presar pela finalidade das acbes afirmativas é de
fundamental importancia a definicdo de critérios objetivos para que se possa
determinar quem sera considerado negro ou afrodescendente, devendo tais
requisitos conter no edital, o qual o concurso encontra-se vinculado. . Desse modo é
considerado indevido a aplicacdo pela administracdo de critérios puramente
subjetivos e que sédo condenados pelo préprio Superior Tribunal Federal. inverbis:

"EMENTA: ESTADO DE MINAS GERAIS. CONCURSO PARA
SERVIDORES PUBLICOS. EXAME PSICOTECNICO. LEI N° 6.833/95, §
1°, REDACAO DADA PELA LEI N° 6.939/95.
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Exigéncia estabelecida na conformidade do disposto no art. 37, |, da CF.
Lei editada antes da realizacdo do concurso, ndo se podendo falar em
direito adquirido.

(RE n° 230197-MG, STF, Primeira Turma, Rel. Min. limar Galvéo)"

(..)N&o se admite, em hipétese alguma, reprovar o candidato em
entrevistas, feitas, em salas fechadas, sem fundamentacdo de rigor
cientifico, reduzindo a singela entrevista, dotada de subjetivismo, com forte
possibilidade de arbitrio, efetuado sob sigilo. A sua validade esta adstrita a
testes psicolégicos escritos, de carater objetivo e de aplicagdo coletiva.
Laudo constando aspectos subjetivismo da personalidade do candidato,
apenas com descricdes aleatérias, ndo demonstrativas de fatos objetivos e
de dados concretos conclusivos de inaptiddo, marcado pela auséncia de
fundamentacao, € arbitrario.

Da mesma forma, a afericdo da raca pelo critério visual se mostra
demasiadamente subjetiva, ndo sendo cabivel para tal defini¢cdo.

Afrodescendéncia independe de caracteristicas fenotipicas da raca negra.
Basta que a ascendéncia provenha do pai ou da mae. Com esse entendimento, a 82
Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo conheceu recurso da Companhia de
Saneamento do Parana (Sanepar) e manteve decisdo de primeira e segunda
instancia, que decidiram pela reintegracdo de um trabalhador aprovado pelas cotas
para afrodescendente

Na decisdo do juizo de primeiro grau da Vara do Trabalho de Porecatu- PR,
foi concedida liminar favoravelmente ao trabalhador, “Irrelevante que a genética,
quica, tenha pregado uma peca no demandante, fazendo-o nascer mais claro que o
seu genitor e outros membros da familia™, destacou o juiz.

RECURSO DE REVISTA - REINTEGRACAO - SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA — AFRODESCENDENTE Descaracterizada a justa
causa alegada — ndo atendimento aos requisitos da Lei Estadual n°
14.274/03 - foi desconstituida e ordenada a reintegrac@o. Recurso de
Revista que ndo atende aos requisitos do art. 896 da CLT. Recurso de
Revista ndo conhecido.

Tribunal Superior do Trabalho. 82 Turma

Aco6rdédo do processo N° RR - 9952600-93.2006.5.09.0562

08/09/2010

(Decisao judicial extraida do site https://abdir.jusbrasil.com.br, Ascendéncia
da raca negra pode vir de pai ou mae,29 de setembro de 2010).

CONCLUSAO

Destarte, para que se possa ter uma maior precisao na definicdo no direito as
cotas seria mais razoavel somar o critério visual e a autodeclaracdo com a analise
da ascendéncia, como ficou demonstrado na deciséo supracitada.

Dessa forma a referida pesquisa teve como objetivo colaborar para adocéo de
uma analise de afericdo mais criteriosa e que traga mecanismo que contribua com
uma maior seguranca juridica para agueles que concorrem a uma vaga no certame
publico através das cotas raciais. Assim quando a autodeclaracdo e o fenotipo sao
utilizados como instrumentos de autossuficiéncia para constatar a raca de um
individuo, suas consequéncias podem ser bastante prejudicial para candidatos que

2 Revista consultor juridico. Texto extraido do site: Academia Brasileira de Direito.

https://abdir.jusbrasil.com.br/
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se autodeclararem como negros. E dentro desse contexto que a ascendéncia
advinda do pai e da mae servira como um grande divisor de aguas no sentido de
sanar as duvidas com relagédo a etnia racial do individuo, bem como impor limites
aos beneficiarios dessas acdes afirmativas, além de trazer maior estabilidade
juridica para os grupos que participardo do processo de afericao racial. Além do
mais ao utilizar a ascendéncia como mais um parametro para a concessao das cotas
raciais, somados aos ja existentes, este novo procedimento podera colaborar para
combater as possiveis fraudes que por ventura surgirem durante 0 processo
administrativo de averiguacao das cotas raciais.

Ademais uma analise que comporte todos esses requisitos juntos trara uma
maior seguranca também para os dirigentes da comissdo de afericdo, pois estes
terdo suporte comprobatorio para melhor aferir a condigdo do candidato no tocante a
raca, e dessa forma contribuir para que muitos individuos ndo sejam penalizados por
um rapido olhar sem embasamento mais criterioso, uma vez que conforme
legislacdo ja mencionada a ndo comprovacao pela banca da condi¢cdo de negro
pode levar o candidato a ser eliminado do certame.
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