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RESUMO: O presente artigo pretende analisar a (in)constitucionalidade da regra
de eliminagdo em concurso publico dos candidatos ndo enquadrados como
negros pela comissao de heteroidentificagédo prevista pela Portaria Normativa n.°
4/2018 do Ministério de Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que
regulamenta o processo de reconhecimento dos beneficiarios da politica de agao
afirmativa criada pela Lei n.° 12.990/2014. Por conseguinte, sdo abordados o
sistema de cotas raciais para acesso a cargos e empregos publicos da
Administracdo Publica Federal, a complexidade do processo de formagao da
identidade racial de pessoas multirraciais, a relevancia da autodeclaragao racial
enquanto instrumento que assegura o direito a autodeterminagao e a dignidade
da pessoa humana, o principio da legalidade e o postulado da proporcionalidade.
A pesquisa utiliza-se do método dedutivo, mediante revisdo bibliografica,
documental e jurisprudencial. Ao final, conclui-se que a medida estatal ndo é
compativel com o ordenamento constitucional por contrariar as diretrizes
previstas pelo legislador, estabelecer uma presuncédo de ma-fé, restringir o
direito a participacdo dos candidatos na selegcdo e desincentivar o uso da agao
afirmativa por pessoas fenotipicamente ambiguas.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo Afirmativa. Cargos publicos. Comissédo de
Heteroidentificacdo. Inconstitucionalidade.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF ELIMINATION OF
CANDIDATES WHO ARE NOT RECOGNIZED AS BLACK
PERSONS IN HETERO-IDENTIFICATION PROCEDURE FOR
RACIAL QUOTAS IN PUBLIC CONTESTS

ABSTRACT: This article aims to analyze the (un)constitutionality of the
elimination rule in public contests (procedures designed to hire employees) of
candidates who are not recognized as black persons by the hetero-identification
commission established by Normative Ordinance no. 4/2018 of Ministry of
Planning, Development and Management, which regulates the recognition
process of beneficiaries of the affirmative action policy created by Law no.
12.990/2014. Therefore, it addresses the racial quotas system for Federal Public
Administration offices, the complexity of the identity formation process of
multiracial people, the relevance of racial self-declaration as an instrument that
ensures the right to self-determination and the human dignity, the principle of
legality and the postulate of proportionality. The research uses the deductive
approach, through bibliographic, documental and jurisprudential review. In the
end, it concludes that the State measure is not compatible with the constitutional
order because it contradicts the guidelines provided by the legislator, establishes
a presumption of bad faith, restricts the candidates’ right to participate in the



selection and discourages the use of affirmative action by phenotypically
ambiguous people.

KEYWORDS: Affirmative Action. Public Office. Hetero-ldentification Comission.
Unconstitutionality.

INTRODUGAO

A Lein.° 12.990, de 9 de junho de 20143, que instituiu a reserva de vagas
para negros nos concursos publicos da Administragcao Publica Federal, dispde
que os candidatos inscritos como cotistas concorrerdo concomitantemente as
vagas reservadas e as vagas destinadas a ampla concorréncia (art. 3°, caput) e
serao eliminados do certame na hipotese de “declaragao falsa” (art. 2°, paragrafo

anico).

Em que pese o legislador tenha adotado unicamente o critério da
autodeclaragdao para reconhecimento dos beneficiarios da politica de acéo
afirmativa, o Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, admitiu
a constitucionalidade de mecanismos de controle contra fraudes, mediante a
instituicdo de comissdes de heteroidentificacdo pelos érgdos publicos e

respectivas empresas organizadoras.

Diante disso e considerando as multiplas noticias de fraudes envolvendo
o sistema de cotas raciais, foi editada pelo entdo Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo a Portaria Normativa n.° 4, de 6 de abril de 20184,

que regulamenta o procedimento de heteroidentificagdo complementar a

3 BRASIL. Lei n.° 12.990, de 9 de junho de 2014. Reserva 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 autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1e1/112990.htm>. Acesso em 20 jul. 2020.

4 BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Portaria Normativa n° 4, de 6 de abril
de 2018. Regulamenta o procedimento de heteroidentificacdo complementar a autodeclaracdo dos
candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais, nos
termos da Lei n°12.990, de 9 de junho de 2014. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdh/pt-br/centrais-de-conteudo/igualdade-racial/portaria-normativa-no-4-2018-
regulamenta-o-procedimento-de-heteroidentificacao-complementar-a-autodeclaracao-dos-candidatos-
negros-em-concursos-publicos/view>. Acesso em 20 jul. 2020.



autodeclaragao dos candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas
reservadas nos concursos publicos federais, nos termos da Lei n.° 12.990, de 9
de junho de 2014.

O artigo 11 da aludida portaria determina que serdo eliminados do
concurso publico os candidatos cujas autodeclaragées nao forem confirmadas
em procedimento de heteroidentificacdo, ainda que tenham obtido nota
suficiente para aprovagdo na ampla concorréncia e independentemente de

alegacédo de boa-fé.

No exercicio de seu poder normativo, a Administragao Publica incorpora
a curiosa premissa de que todos os candidatos ndo enquadrados como negros
pela comissdo de heteroidentificagcdo agem com o objetivo de burlar a politica
publica e, para além da consequéncia logica de impedimento ao acesso as cotas
raciais, aplica-lhes a pena maxima no ambito do concurso publico: a exclusao

definitiva da selecao.

Partindo de uma analise da complexidade do processo de identificacdo
racial de pessoas negras e da relevancia do instrumento da autodeclaracao
racial, notadamente para individuos fenotipicamente ambiguos, o presente artigo
tem por escopo verificar a compatibilidade da regra de eliminacdo face ao
ordenamento constitucional brasileiro, com especial destaque ao direito a
autodeterminagdo, ao principio da legalidade e ao postulado da
proporcionalidade, em suas trés dimensbes: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Para tanto, objetiva-se, inicialmente, identificar o surgimento das cotas
raciais para acesso a cargos e empregos publicos no ambito da Administragcao
Publica Federal e os respectivos critérios de identificacao dos beneficiarios. Na
sequéncia, € analisada a formacgao da identidade racial dos individuos, sendo
tracada a relacdo entre a autodeclaragdo e o direito a autodeterminagao
decorrente da dignidade da pessoa humana. Finalmente, examina-se a
(in)constitucionalidade da exclusdo, nos certames, dos candidatos nao
reconhecidos como negros no procedimento de heteroidentificacéo.



A pesquisa parte de um enfoque dogmatico do Direito e € desenvolvida
pelo método dedutivo, de forma descritiva e exploratéria e mediante revisao

bibliografica, jurisprudencial e documental.

2 AS COTAS RACIAIS PARA ACESSO A CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS
NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL E OS CRITERIOS DE
IDENTIFICAGAO DOS BENEFICIARIOS

A Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, internalizada no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto n.° 65.810, de 8 dezembro de 1969°% com hierarquia supralegal e
infraconstitucional, representou um marco simbdlico para o Direito Internacional

dos Direitos Humanos no combate a intolerancia e promog¢ao da igualdade racial.

Com efeito, ja na celebragao daquele tratado, que foi idealizado em um
momento historico caracterizado por politicas estatais de segregacgao racial e
doutrinas de superioridade baseadas em diferengas raciais, a comunidade
internacional identificou a necessidade de implementagcdo de “medidas
especiais” nos campos social, econdmico e cultural que assegurassem a
populagdo negra o pleno exercicio de direitos e liberdades fundamentais, em

igualdade de oportunidade.

Por meio da Recomendagdo Geral n.° 32/2009%, o Comité para a
Eliminacdo da Discriminagdo Racial das Nag¢des Unidas reconheceu que tais
“‘medidas especiais” seriam as designadas “agbes afirmativas”, que
compreendem providéncias inclusivas de carater legislativo, administrativo e

orcamentario em areas como emprego, moradia, educacdo, cultura e

> BRASIL. Decreto n°® 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convengdo Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Brasilia, 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.htm1>. Acesso em 20 jul. 2020.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo Racial.
Recomendacdo Geral n.° 32. O significado e escopo das medidas especiais na Convengdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Genebra, 2009. Disponivel em:
<https://www.refworld.org/docid/4adc30382.html>. Acesso em 20 jul. 2020.



participagdo na vida publica em prol de grupos desfavorecidos, de forma a

corrigir desigualdades.

Quando concebidas em favor da populagao negra, as politicas de agao
afirmativa tém por escopo a reparagao dos danos decorrentes dos tempos da
escravidao, a justica distributiva, a promogéo da diversidade no meio social;’” e 0
reconhecimento, pautado no fortalecimento da identidade e autoestima das

pessoas negras.®

No plano interno, a promulgagéo da Constituicdo da Republica de 1988°
inaugurou uma nova ordem de justica social pautada na eliminagdo de
desigualdades historicas e no reconhecimento da diferenga, que néo se
contentou com a formula retérica da igualdade formal e avangou para a
promogao da igualdade material. Por conseguinte, o legislador constituinte
previu expressamente a instituicdo de acgdes afirmativas destinadas a grupos
vulneraveis, assegurando a protegdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos (art. 7°, XX) e a reserva de vagas para cargos e

empregos publicos as pessoas com deficiéncia (art. 37, VIII).

Convém assinalar que as acgdes afirmativas ndo sdo uma pratica
inovadora do Brasil. Sua origem é amplamente atribuida aos Estados Unidos,
sendo certo que, em relagao as universidades, tais politicas tiveram inicio em
meados dos anos de 1969 e 1970, durante a luta do Movimento de Direitos Civis
pelos direitos individuais e politicos dos negros.' No entanto, também existem

referéncias & adogdo de um sistema de cotas em 1948 na india para garantir o

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; FERES JUNIOR, Jodo. Ac¢do Afirmativa: Normatividade e
Constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade,
Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 345-363.

8 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 jul.
2020.

19 HADDON, Phoebe. Politicas de a¢do afirmativa na educacdo superior: o caso Michigan. In: PAIVA,
Angela Randolpho (Org.). Acdo afirmativa na universidade: Reflexdo sobre experiéncias concretas no
Brasil — Estados Unidos. Rio de Janeiro: Editora Puc-Rio; Desiderata, 2004. p. 25-43.



acesso dos chamados “dalits” ou intocaveis a cargos publicos e a educagéo

superior.™

De qualquer forma, nota-se que a ordem constitucional brasileira ndo
apenas rejeitou todas as formas de preconceito, discriminagao e intolerancia,
mas também outorgou ao Estado o dever de atuar positivamente no combate as

desigualdades de fato.'?

Assim, a politica de cotas representa um dos diversos instrumentos para
a concretizagao do Estado Social. Ndo pode o Estado mais ser encarado como
um “inimigo” do cidaddo, sendo consolidada uma ideia de um direito
administrativo social, em superacéao as licdes de administrativistas classicos que
focavam nos poderes e autoritarismos do Estado. Segundo Emerson Gabardo,
nao é possivel legitimar um chamado “Estado minimo”, uma vez que tal visdo
restritiva do Estado ndo se coaduna com um ente cujo modelo seja o de bem-
estar e cujos postulados fundamentais sejam guiados por um conjunto de

principios republicanos.’?

Nessa atmosfera foi editado o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n.°
12.288, de 20 de julho de 2010)'4, o qual imp6s ao Poder Publico a obrigagao de
adotar programas de acado afirmativa destinados ao enfrentamento de
desigualdades (art. 4°, VIl) e, ao tratar do direito ao trabalho, dispds que as agdes
visando promover a igualdade de oportunidades na esfera da Administragéo
Publica deveriam ser realizadas por meio de normas estabelecidas em

legislacao especifica e em seus regulamentos (art. 38, § 2°).

A Universidade de Brasilia (UnB) foi pioneira na implementagao de cotas

para negros no acesso ao ensino superior, fazendo com que a questao chegasse

' SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; NORBERTO, Aurilena Pereira; RODRIGUES, Sandra Maria
Coelho. O Direito a inclusdo: implantagao de politicas de agdes afirmativas nas IES publicas brasileiras —
experiéncia na UFC. Pensar, Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 136-147, jan./jun. 2008.

12 GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do Afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro, Sdo
Paulo: Renovar, 2001.

13 GABARDO, Emerson. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento em um Estado Social.
Revista Digital de Direito Administrativo, v.5, n. 1, p. 99-141, 2018.

14 BRASIL. Lei n.° 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial. Brasilia, 2010.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm>. Acesso
em 20 jul. 2020.



ao Supremo Tribunal Federal, por meio da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 186'%, proposta pelo partido politico Democratas
(DEM).

Em 26 de abril de 2012, o STF decidiu, por unanimidade, pela
improcedéncia da acéo, considerando plenamente constitucional a utilizagao de
politicas de ag&o afirmativa pautadas no critério étnico-racial, cuja manutencao
estaria condicionada a persisténcia, no tempo'®, do quadro de exclusdo social

que Ihes deu origem.

No mesmo ano daquele julgamento e, portanto, j4 com a chancela da
corte constitucional, foi publicada a Lei n.° 12.711, de 29 de agosto de 2012,
que conjugou critérios étnico-raciais e sociais para estabelecer uma politica de
cotas para ingresso nas universidades e instituicbes de ensino técnico e médio

federais.

Finalmente, houve a promulgacao da Lei n.° 12.990 em 9 de junho de
20148, que reservou aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas em
concursos publicos para cargos efetivos e empregos publicos no ambito da

Administracido Publica Federal.

Ha intensos debates sobre a legitimidade do sistema de cotas raciais
implementado especificamente para fins de acesso a fungdes publicas em
sentido lato, tendo em conta algumas peculiaridades relacionadas a natureza e

regramento dos concursos publicos.

1S BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF 186, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
26 abr. 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em 20 jul.
2020.

16 A propria concepgdo de agdes afirmativas pressupde mecanismos temporarios, condicionados a
manutengao ou ndo da desigualdade ensejadora da medida.

17 BRASIL. Lei n.° 12.711, de 29 de agosto de 2012. Brasilia, 2012. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituigdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/112711.htm>. Acesso em
20 jul. 2020.

18 BRASIL. Lei n.° 12.990, de 9 de junho de 2014. Reserva 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 autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112990.htm>. Acesso em 20 jul. 2020.



Vitorelli'® sustenta a inconstitucionalidade formal da Lei n.° 12.990/2014,
pois, em seu entendimento, estabelecer uma excegao a regra constitucional do
concurso publico, que € baseada na selecao dos melhores candidatos sem
consideragdao de qualquer outro critério, ndo poderia ser promovida pelo
legislador ordinario e demandaria, ao menos, a aprovagdo de emenda
constitucional — isso sem que houvesse discussdao sobre a
(in)constitucionalidade também desse instrumento, diante do possivel

reconhecimento do concurso como clausula pétrea.

O autor também defende a inconstitucionalidade material da norma, com
base em consideragdes sobre a proporcionalidade da politica da agao afirmativa
em relacdo aos fins por ela almejados. S&o apontadas: a imprecisdo dos dados
estatisticos que subsidiaram a exposicdo de motivos do projeto de lei, a
inexisténcia de definicdo do perfil racial dos candidatos de concursos publicos
federais, a consequéncia de possivel concentracdo de candidatos negros em
“cargos subordinados”, as desigualdades que remanesceriam nos cargos de
livre nomeacdo, a aleatoriedade do percentual de reserva previsto pelo
legislador, a auséncia de recorte da condigao social, étnica, de género e de
nacionalidade dos beneficiarios da medida inclusiva, a possivel reducado da
qualidade do servico publico prestado ao cidaddo e as dificuldades para se

definir quem é negro.?°

Como nao poderia deixar de ser, a aludida lei passou a ter sua
constitucionalidade questionada, de modo difuso, no ambito do Poder Judiciario,
razao pela qual o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propbs
a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 412! perante o STF, que foi

julgada procedente em 8 de junho de 2017.

Ao reafirmar a legitimidade do sistema de cotas raciais, dessa vez para
fins de investidura em cargos e empregos publicos, a Suprema Corte reconheceu

Y VITORELLI, Edilson Diniz Lima. O equivoco brasileiro: cotas raciais em concursos publicos. RDA -
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 281-315, jan./abr. 2016.

20 Ibid., p. 305-310.

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADC 41, Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 08
jun. 2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729>. Acesso em 20 jul.
2020.



a compatibilidade da politica implementada com o principio da isonomia,
considerando a necessidade de se superar o cenario de racismo institucional e
garantir a igualdade material a todos os cidadaos, mediante distribuicdo mais

equitativa de bens sociais e promogéo do reconhecimento da populagédo negra.

Em seu voto??, o Ministro Luis Roberto Barroso assentou que os principios
da isonomia, moralidade e impessoalidade ndo impedem que 0S concursos
publicos, além do desempenho e pontuacido dos candidatos, incorporem outros
critérios relacionados a necessidade de promover a igualdade material na
concorréncia pelos cargos e empregos. Além disso, ponderou que todos aqueles
que alcangam aprovacéo, superando a nota de corte e os requisitos minimos
para classificacdo em cada etapa da selecdo, sdo presumidamente aptos a
executar, de forma adequada e eficiente, as fungdes relativas ao posto de
trabalho, de maneira que nao haveria afronta ao principio da eficiéncia. Em sede
conclusiva, indicou que a Lei n.° 12.990/2014 estaria em consonancia com o

principio da proporcionalidade.

No que se refere a identificacdo dos beneficiarios da politica de agao
afirmativa, o Estatuto de Igualdade Racial®?® adotou unicamente o critério da
autodeclaragao, definindo a populagao negra como “o conjunto de pessoas que
se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam

autodefinicdo analoga” (art. 1°, inciso 1V).

Tal opgdo foi seguida pela Lei n.° 12.711/2012%* e pela Lei n.°

12.990/20142%5, embora esta Ultima tenha previsto penalidade de exclusdo do

22 Folha 27 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADC n.° 41 (cf. nota 20).

2 BRASIL. Lei n.° 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial. Brasilia, 2010.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm>. Acesso
em 20 jul. 2020.

24 BRASIL. Lei n.° 12.711, de 29 de agosto de 2012. Brasilia, 2012. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituigdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/112711.htm>. Acesso em
20 jul. 2020.

23 BRASIL. Lei n.° 12.990, de 9 de junho de 2014. Reserva 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 autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112990.htm>. Acesso em 20 jul. 2020.



concurso ou anulagdo da admissao no servico publico para a hipotese de
constatagao de “declaracgao falsa” (art. 2°, paragrafo unico) — que poderia sugerir,
portanto, a incidéncia de algum grau de intervengao de terceiros no processo de

reconhecimento.

Nada obstante, na ADPF n.° 186 o STF ja havia se debrugado sobre o
tema, ainda que de maneira tangencial. O voto do relator, Ministro Ricardo
Lewandowski, apds fazer referéncia a critérios estabelecidos pela pesquisadora
Daniela lkawa, concluiu que tanto a autoidentificacdo, quanto a
heteroidentificacdo, ou mesmo ambos o0s sistemas combinados, seriam
plenamente constitucionais, “desde que observem, o tanto quanto possivel, os
critérios acima explicitados e jamais deixem de respeitar a dignidade pessoal do

candidato”.26

No julgamento da ADC n.° 41, que teve por objeto a Lei n.° 12.990/2014,
novamente o assunto foi levantado pela corte constitucional, mas dessa vez de
modo (um pouco) menos timido. As conclusdes constaram da seguinte forma no
acorddo: “E legitima a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios
subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa

humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa”.?”

Como se vé, despeito da omissao do legislador, desde o ano de 2012 ja
existia abertura no ordenamento juridico, com base nos precedentes citados,

para subsidiar a aplicacédo do critério da heteroidentificacao.

Destarte, a Portaria Normativa n.° 4, de 6 de abril de 201828 foi editada
pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo e teve por fim
regulamentar o procedimento de heteroidentificagdo complementar a

autodeclaragao dos candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas

26 Folha 27 do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADPF n.° 186 (cf. nota 13).

27 ¢f. nota 20.

28 BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Portaria Normativa n° 4, de 6 de abril
de 2018. Regulamenta o procedimento de heteroidentificacdo complementar & autodeclaracdo dos
candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais, nos
termos da Lei n°12.990, de 9 de junho de 2014. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdh/pt-br/centrais-de-conteudo/igualdade-racial/portaria-normativa-no-4-2018-
regulamenta-o-procedimento-de-heteroidentificacao-complementar-a-autodeclaracao-dos-candidatos-
negros-em-concursos-publicos/view>. Acesso em 20 jul. 2020.



reservadas nos concursos publicos federais, consoante o disposto na Lei n.°
12.990, de 9 de junho de 2014.

O mencionado ato normativo previu a criagdo de “comissbes de
heteroidentificacdo”, compostas por cinco membros de reputagao ilibada,
residentes no Brasil e que tenham participado de oficina sobre a tematica da
promogao da igualdade racial e enfrentamento ao racismo, com o objetivo de
“aferir”’, mediante analise de aspectos exclusivamente fenotipicos, a condi¢cao de

negro declarada pelo candidato no certame.

A analise unicamente do critério fenotipico, sem qualquer consideragao
genealdgica, justifica-se porque o preconceito racial no Brasil ndo deriva da
heranca genética vinculada a antepassados africanos, mas sim dos tragos
fisicos, pouco importando o quao distante esta o individuo de uma eventual

origem africana.?®

Conforme deliberou a Ministra Rosa Weber no julgamento da ADPF n.°
186:

enquanto nos Estados Unidos prevalece o preconceito de
origem, que elege como critério de discriminagéo a ascendéncia,
a gota de sangue (qualquer que seja a presenga de ancestrais
do grupo discriminador ou discriminado na ascendéncia de uma
pessoa mestica, ela €& sempre classificada no grupo
discriminado), no Brasil viceja o preconceito de marca, em que
o fendtipo, a aparéncia racial é o critério da discriminagao,
consideradas ndo s6 as nuangas da cor como 0s tracos
fisiondmicos.*

A portaria prevé, ainda, a possibilidade de interposi¢cao de recurso para

outra comissdo composta por trés membros e contempla a hipdtese de

2 VITORELLI, Edilson Diniz Lima. Estatuto da Igualdade Racial ¢ Comunidades Quilombolas. 3. ed.,
Salvador: JusPodivm, 2016.
39Folha 9 do voto da Ministra Rosa Weber na ADPF n.° 186 (cf- nota 13).



eliminagdo, no ambito do concurso publico, dos candidatos “reprovados” no

procedimento de heteroidentificagcéo.

3 A COMPLEXIDADE DO PROCESSO DE FORMAGCAO DA IDENTIDADE
RACIAL E A AUTODECLARACAO COMO INSTRUMENTO DO DIREITO A
AUTODETERMINAGCAO

Em um mundo ideal, ndo ha duvidas de que a autodeclaracido apresentar-
se-ia como critério suficiente para identificacdo dos beneficiarios das cotas
raciais, porquanto, nas palavras de Souza Neto e Feres Junior, “a autonomia
moral de cada um € o pressuposto basico da cidadania democratica, e essa
autonomia inclui fazer escolhas identitarias, por mais que essas possam parecer

equivocadas aos olhos de alguns”.'

A adequacao de tal critério, sob a ética da identidade racial, relaciona-se
a aceitacao do individuo em relagao a sua prépria identidade e a forma como se
apresenta e quer ser reconhecido perante a sociedade — que nao deveria, prima
facie, sofrer qualquer interveniéncia dos o6rgaos estatais, sob o risco de

percepgdes estigmatizadas e preconceituosas de terceiros.

Para se ter nogao de sua relevancia, € preciso compreender que a
definicdo de “racas” decorre de um processo politico-social, como ja foi
reconhecido pelo STF no ambito do Caso Ellwanger (Habeas Corpus n.°
82.424/RS). Em julgamento emblematico, assentou-se o entendimento de que o
racismo traduz “valoragdo negativa de certo grupo humano, tendo como
substrato carateristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma

raga distinta, a qual se dispensa tratamento desigual da dominante”. 32

Assim, afastadas quaisquer concepgoes biolégicas de raca pautadas na
retrograda subdivisdo dos seres humanos e levando-se em conta toda a

31 SOUZA NETO; FERES JUNIOR, op. cit., 345-363.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). HC 82.424/RS, Relator: Min. Moreira Alves, 17
set. 2003. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>.
Acesso em 20 jul. 2020.



complexidade dos fatores historicos segregacionistas®® que culminaram no atual
quadro de desigualdade e discriminacdo em que a populagdo negra esta
inserida, conclui-se que a formagao da identidade racial, para cada individuo,
nao € um processo simples e linear — ainda que contemple apenas o
reconhecimento de tragos fenotipicos para fins de enquadramento em politica de

acao afirmativa.

Isso se da, basicamente, pela conjugacéo de dois fatores: a subjetividade
do critério fenotipico, mormente em paises com alto grau de miscigenagéo, cuja
identidade racial ndo se amolda a uma légica binaria (preto ou branco) e que sao
compostos por pessoas que ostentam intensa combinagdo de caracteristicas
fenotipicas;3* e o preconceito e estigma que poderdo acompanhar o individuo a

partir do momento em que ele se autodeclarar negro para o mundo exterior.3°

Osorio explica que “a fonte de toda a ambiguidade esta no pardo, e mais
especificamente na fronteira entre o pardo e o branco e define que a categoria
parda “é a dos mesticos, de qualquer tipo resultante da miscigenagao das outras

quatro categorias raciais ‘puras’ da classificagdo”. 36

Ao definir a formacao da identidade racial como um fenémeno fluido e
defender um conceito de “raga eletiva”, Panizzi3” exemplifica a complexidade do
processo com a seguinte situacdo: um individuo mestico se apresenta como
negro na inscri¢ao do vestibular (raca documentaria), € identificado como negro
por vizinhos e amigos (raga social), mas, ao concorrer a um emprego Como
recepcionista, se identifica como branco. A principio, poder-se-ia suspeitar de
um caso de falsidade, porém é necessario considerar os fatores externos que

interferiram na identificagéo e o contexto e finalidade determinantes no processo,

33 Conforme expde Geziela Jensen, compreende-se que o dilema racial brasileiro ndo se constitui apenas
por uma questdo de cor de pele, mas liga-se ao fator classe, origem, a pobreza herdada principalmente do
sistema perverso da escravidao (JENSEN, Geziela. Politicas de Cotas Raciais em Universidades Brasileiras:
entre a legitimidade e a eficacia. Curitiba: Jurua Editora, 2010).

3 OSORIO, Rafael Guerreiro. O sistema classificatorio de “cor ou raga” do IBGE. Texto para Discussdo
n® 996. Brasilia: IBGE, 2003.

35 PANIZZI, Mariana Santos. A autodeclaragdo nas a¢des afirmativas nas universidades: a teoria juridica
da raca eletiva. Porto Alegre, 2017. 152 f. Dissertagdo (Mestrado) - Programa de P6s-Graduagdo Stricto
Sensu, UniRitter Laureate International Universities.

36 OSORIO, op. cit., p. 29-30.

3T PANIZZI, op. cit., p. 102.



uma vez que a identificagao racial negra pode causar danos diretos ao candidato

em razao do preconceito que a reveste.

Todos as pessoas possuem identidades multiplas, incompletas ou
fragmentarias, as quais podem se modificar no contexto de eventos significativos
conforme consequéncias obtidas com o reconhecimento publico de determinada
identidade. Nessa perspectiva, estudos demonstram que o processo de
autoidentificacdo racial é extremamente complexo, especialmente para

individuos multirraciais e fenotipicamente ambiguos.38

Enfim, toda essa complexidade ndo pode ser simplesmente desprezada
mediante o emprego isolado de procedimentos de heteroidentificacdo pelo
Estado, sendo necessario que se conceda a cada pessoa o direito de
estabelecer e expressar sua identidade racial de acordo com sua autonomia e

dignidade.

Fraser® assinala a existéncia de duas formas de injustica em um contexto
de conflitos “pds-socialistas”: a primeira, de carater econémico; e a segunda, que
interessa ao presente estudo, de natureza cultural e relativa a dominacédo de um
grupo social (submisséo a padrées associados a outra cultura, alheios ou hostis
a sua propria), seu ocultamento (invisibilizacdo decorrente de praticas
autorizadas pela préopria cultura) ou seu desrespeito (difamacdo ou
desqualificacdo em representacdes culturais estereotipadas ou nas interacbes

da vida cotidiana), cuja solugdo compreenderia:

alguma espécie de mudanga cultural ou simbdlica. Pode
envolver a revalorizacao das identidades desrespeitadas e dos
produtos culturais dos grupos difamados. Pode envolver,
também, o reconhecimento e a valorizagdo positiva da
diversidade cultural. Mais radicalmente ainda, pode envolver
uma transformagao abrangente dos padrdes sociais de
representacdo, interpretagdo e comunicagdo, de modo a
transformar o sentido do eu de todas as pessoas. Embora esses
remédios difiram significativamente entre si, doravante vou me

38 Ibid., p. 102.
3 FRASER, Nancy. Da redistribui¢do ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pds-socialista”.
Cadernos de Campo, Sao Paulo, v. 15, n. 14/15, p. 231-239, 2006.



referir a todo esse grupo pelo termo genérico
“reconhecimento”.°

Sendo assim, a luta pelo reconhecimento, mencionado pela autora,
sobretudo quando encarada sob a perspectiva da revalorizagdo das identidades
desrespeitadas, pressupde, antes de mais nada, que tais identidades sejam

aceitas pelo Estado e jamais impostas ou negadas de maneira arbitraria.

O reconhecimento relaciona-se intrinsecamente a busca por identidade
dentro de um grupo. Desse modo, Cittadino*' explica que os individuos se
identificam como membros de um grupo quando sdo capazes de ver seus
proprios sentimentos e agcdées com o mesmo olhar com que os demais também
veriam. Adverte, contudo, que assumir o olhar do outro também pressupde um
ideal de reciprocidade, pois, do contrario, esse olhar representaria, para o sujeito,

invasao e violéncia.

Sem embargo, esse fundamento enfraquece-se pela mera possibilidade
de o Estado interferir na manifestacéo individual de cada pessoa na percepg¢ao
de sua identidade racial — o que ocorre quando se outorga a terceiros o 6nus do
reconhecimento do componente étnico-racial dos beneficiarios das acgdes

afirmativas.

Isso porque, admitindo-se tal hipotese, a prépria aceitagcao interpessoal e
o sentimento de pertencimento a determinado grupo racial, profundamente
relacionados a autoestima, sao retirados do individuo, que passa a depender da
validagdo do Estado, o qual desconhece suas vivéncias e potenciais

experiéncias de racializagao.

E oportuno mencionar que a Declaragdo de Durban, adotada em 31 de

agosto de 200142, em Durban (Africa do Sul), durante a Ill Conferéncia Mundial

40 Ibid., p. 232.

4l CITTADINO, Gisele. Identidade, “invisibilidade” e reconhecimento. In: PAIVA, Angela Randolpho
(Org.). Agdo afirmativa na universidade: reflexdo sobre experiéncias concretas Brasil - Estados Unidos.
Rio de Janeiro: Editora Puc-Rio; Desiderata, 2004. p. 07-12.

42 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio de Durban de 31 de agosto de 2001. Durban,
2001. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/03/durban-2001.pdf>. Acesso
em 20 jul. 2020.



de Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia
Correlatas, assentou que “a identidade étnica, cultural, linguistica e religiosa das
minorias, onde elas existam, deve ser protegida” (art. 66) e seu Programa de
Acédo, ao instar os Estados a coletar dados para fins de analise periddica da
situacdo das vitimas de racismo e intolerancia correlatas, dispbée que as
informacdes devem ser obtidas “com o consentimento explicito das vitimas,
baseada na auto-identificacdo e de acordo com as disposi¢cbes dos direitos

humanos e liberdades fundamentais” (art. 92, “a”).

Embora ndo se ignore as diferengas que caracterizam o processo de
reconhecimento da populagdo negra daquele inerente as comunidades
tradicionais, o qual contempla um autorreconhecimento que parte do proprio
grupo com base em critérios de diferenciagdo cultural, 43 ndo se pode deixar de
rememorar, também, que a Convencado 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho, internalizada por meio do Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 200444,
incorpora expressamente o critério da autoidentificagcdo em seu artigo 1°, item 2,
prestigiando-se a consciéncia de identidade do individuo, que constitui, por sua

vez, um desdobramento do direito a autodeterminacéo.

A autodeterminacdo decorre diretamente da dignidade da pessoa

humana, assim entendida por Sarmento:

Trata-se, em resumo, da pessoa vista como como fim em si, e
nao como mero instrumento a servi¢co do Estado, da comunidade
ou de terceiros; como merecedora do mesmo respeito e
consideracdo que todas as demais, e ndo como parte de um
estamento na hierarquia social; como agente autbnomo, e ndo
como “ovelha” a ser conduzida por qualquer pastor; como ser
racional, mas que também tem corpo e sentimentos, e por isso
experimenta necessidades materiais e psiquicas; como ser
social, imerso em relagées intersubjetivas fundamentais para a

4 VITORELLI, Edilson Diniz Lima. Estatuto da Igualdade Racial ¢ Comunidades Quilombolas. 3. ed.,
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 77-78.

4 BRASIL. Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengdo n° 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Brasilia, 2004. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acesso em 20 jul. 2020.



sua identidade, e nao como individuo atomizado e
desenraizado.*®

Em sintese, na classica compreensao kantiana, a dignidade da pessoa
humana reflete a ideia de que cada individuo € “um fim em si mesmo”, com

autonomia para se comportar de acordo com seu livre arbitrio.*6

Essa autonomia, como elemento ético da dignidade, envolve a
capacidade de autodeterminagao, ou seja, o direito do ser humano de decidir os
rumos de sua prépria vida, de desenvolver livremente sua personalidade e de

fazer escolhas existenciais sem imposigbes externas indevidas.*’

No campo étnico-racial, o direito a autodeterminagédo assume a dimensao
de direito a livre escolha de identidade, composto por um aspecto negativo, que
se consubstancia na proibicdo do Estado em impor uma identidade étnico-
nacional oficial para todos os individuos; e por um aspecto positivo, que
compreende a prerrogativa individual de escolher integrar um determinado grupo

ou comunidade.*8

Por conseguinte, o direito a autodeterminagcdo esta intimamente
associado a autonomia identitaria. Acerca do tema, Hall*® elucida que a
identidade, numa concepcédo cultural, corresponde a um sentimento de
pertencimento a culturas raciais, étnicas, religiosas, linguisticas ou nacionais,
que é projetada pelo proprio individuo e torna-se parte deste, alinhando o seu
interior subjetivo com os lugares objetivos por ele ocupados no mundo social e

cultural.

45 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contetido, Trajetorias e Metodologia. 2. ed., Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 93.

46 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2017.

47 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, contedos minimos e critérios de aplicagdo. Revista latino-americana de estudos
constitucionais, n. 12, p. 89-137, nov. 2011.

4 PAP, Andras Laszlo. Is there a legal right to free choice of ethno-racial identity? Legal and political
difficulties in defining minority communities and membership boundaries. Columbia Human Rights Law
Review, n. 153, p. 153-232, 2014-2015.

4 HALL, Stuart. A identidade cultural da pés-modernidade. Rio de Janeiro: DP&A Editora, 2006.



Nessa conjectura de ideias, Duarte Junior esclarece que:

Autodeclaragdo, portanto, muito antes de ser um critério de
classificacédo e hierarquizacao étnico-racial deve ser visto como
um instrumento de emancipacgao e autodeterminacao do sujeito,
erigido nao mais a partir das antigas significacdes da categoria
“identidade”, mas sim a partir dos conceitos de complexidade,
diversidade e diferenca, as caracteristicas da humanidade
historicamente suplantadas e subjugadas pelo imperialismo e
colonialismo enquanto modelos de sociabilidade dominantes no
mundo ocidental.*®®

Assim sendo, nao se pode perder de vista que a autodeclaragao,
consagrada na Lei n.° 12.990/2014, ao traduzir a autonomia identitaria de cada
individuo, constitui importante instrumento do direito a autodeterminacéao e, por
consequéncia, de valorizagdo da dignidade humana, sendo reconhecida no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, dai por que qualquer

medida tendente a mitiga-la deve ser analisada com extrema cautela.

Guimaraes defende que:

a pertenca a grupo racial é muitas vezes resultado de assungao
pessoal, ainda que, em geral, seja resultado da estigmatizagéo
ou identificacdo por outros. Assim sendo, diferente da
informacgéao sobre renda, escola de origem ou local de residéncia,
nao pode ser verificada por terceiros a nao ser violentando os
direitos da pessoa. [...] Alias os escandalos de fraudes em
politicas redistributivas, que usam critérios como “renda
familiar”, estao ai para nos lembrar que o problema nao se reduz
ao uso de critérios subjetivos.®!

A despeito de tais argumentos, a suposi¢cao de que o Estado deve adotar
uma politica de redistribuicdo de bens tdo escassos — como 0 acesso a cargos

publicos —, sem quaisquer mecanismos que assegurem que tal politica alcance

S0 DUARTE JUNIOR, Dimas Pereira. A autodeclaragdo e as medidas afirmativas para a promogdo da
igualdade racial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 43, p. 01-17, 2019.

5l GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Entre o medo de fraudes e o fantasma das racas. Horizontes
Antropolégicos, Porto Alegre, ano 11, n. 23, p. 215-217, jan./jun. 2005. p. 217.



seus reais destinatarios e ndo se desvirtue em beneficio de individuos que ja se
encontram em situagao de privilégio, ndo parece se compatibilizar com a nova
ordem de justica social instalada pela Constituicdo da Republica de 1988°2 em

seu artigo 3°, incisos | e Ill.

Se de um lado é inegavel a importancia de se garantir as pessoas a
autonomia de formarem sua identidade racial sem intervengdes improprias, de
outro ha o igualmente importante compromisso do Estado em reduzir as
desigualdades e construir uma sociedade justa, que pressupde o igual acesso a

fungdes publicas em sentido lato por todos os grupos sociais.

Ikawa estabeleceu parametros minimos, que subsidiaram o voto do
Ministro Ricardo Lewandowski na relatoria da ADPF n.° 186, para oportunizar a
correta identificacdo dos beneficiarios de acgdes afirmativas em oposicédo a
fraudes. Mesmo admitindo que a identificacdao pelo fenétipo deve ocorrer
primariamente pelo préprio individuo, de maneira a se evitar discriminagao
negativa e fortalecer o reconhecimento da diferenca, a autora defende
"procedimentos adicionais a autoidentificagao” no intuito de delinear o direito a

redistribuicdo “da forma mais estreita possivel”, quais sejam:

(1) a elaboragéo de formularios com multiplas questées sobre a
raca (para se averiguar a coeréncia da auto-classificagao); (2) o
requerimento de declaragbes assinadas; (3) o uso de entrevistas
(que constranjam o candidato eventualmente disposto a mentir
no formulario sobre a sua racga); e (4) a exigéncia de fotos.
Ademais, podem ser utilizados alguns mecanismos posteriores
a auto-identificagdo, como a formagdo de comités.>?

Na relatoria da ADC n.° 41, o Ministro Luis Roberto Barroso também se

posicionou pela legitimidade da utilizagcdo do que chamou de “critérios

52 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 jul.
2020.

3 IKAWA, Daniela. Direito as A¢des Afirmativas em Universidades Brasileiras. In: SARMENTO, Daniel;
IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 365-410.



subsidiarios de heteroidentificacdo”, tais como exigéncia de autodeclaragéo
presencial perante a comissdo do concurso publico, exigéncia de fotos e
formacgao de comissdes, com composi¢ao plural, para entrevista em momento
posterior a autodeclaracéo. Para tanto, o relator delimitou trés cuidados a serem
observados na implementagéo dos referidos critérios: (a) respeito a dignidade da
pessoa humana dos candidatos; (b) garantia dos direitos ao contraditério e a
ampla defesa, caso se entenda pela exclusdo do candidato; e (c) prevaléncia do
critério da autodeclaragao se constatada “duvida razoavel” sobre o fendtipo do

candidato.>*

Definidos tais critérios, passa-se a analise, sob a perspectiva
constitucional, dos efeitos produzido pelo procedimento suplementar de
heteroidentificacdo  engendrado pelo  Ministério do  Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo sobre pessoas fenotipicamente ambiguas que nao

sao reconhecidas como negras pelas comissdes instituidas.

4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA ELIMINAGAO NO
CERTAME DE CANDIDATOS NAO ENQUADRADOS COMO NEGROS PELA
COMISSAO DE HETEROIDENTIFICAGAO DAS COTAS RACIAIS

Como visto, a Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 determina a
eliminagdo, no concurso publico, dos candidatos cujas autodeclaragdes ndo séo
confirmadas pela comissao de heteroidentificagao, mesmo que estes possuam
nota suficiente para aprovagao na ampla concorréncia e independentemente da

alegacéao de boa-fé.

N&o ha duvidas de que a finalidade da Administragao Publica, nesse caso,
foi penalizar o candidato que tenta burlar o sistema de cotas raciais. Entretanto,
a norma parte da curiosa presuncdao de que todos os “reprovados” no
procedimento de heteroidentificagdo agiram com ma-fé, ignorando-se, portanto,

a natural fluidez do processo de identificagao racial, especialmente em um pais

54 Folhas 36-37 do voto do Ministro Barroso na ADC n.° 41 (cf. nota 20).



miscigenado como o Brasil, bem como a relevancia da autodeclaragdo como

manifestacao do direito a autodeterminacéo.

Estabelece-se, assim, uma premissa de que, mesmo aqueles individuos
que honestamente acreditaram se enquadrar no conceito de “negro” previsto
pelo legislador, em razdo da existéncia de algum trago de sua aparéncia — que
talvez passe despercebido pela maioria da sociedade, mas que tenha sido
suficiente para lhe provocar alguma espécie de experiéncia de racializagado —,
merecem ser punidos com a san¢gao maxima no ambito do concurso publico: a

exclusao definitiva.

Nem sdo necessarias maiores digressdes para se perceber que tal
regramento tem o condao de desincentivar os beneficiarios da politica prevista
pela Lei n.° 12.990/2014, notadamente pessoas pardas ou multirraciais, em se
inscreverem para as vagas reservadas ao sistema de cotas raciais, haja vista a
possibilidade de ndo serem reconhecidos como negros pelas comissdes
instituidas. Diante desse risco, mesmo fazendo jus a medida inclusiva idealizada
pela legislagao, € possivel que tais individuos optem por disputar as vagas da

ampla concorréncia.

Nao se pretende, com tal reflexdo, defender a prevaléncia absoluta da
autodeclaragdao na identificacdo dos beneficiarios da politica publica e nem
desestabilizar o mecanismo de controle implementado pela Portaria Normativa

MPDG n.° 4/2018, cujo modelo é considerado legitimo pelo STF.

Ao revés, reconhece-se a insuficiéncia da autodeclaragcao para impedir
fraudes no cenario brasileiro, que ¢é admitida inclusive por entidades
representativas do movimento negro, como € o caso da Educacgao e Cidadania
de Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO) — que, na condigdo de amicus
curiae, apresentou memorial na ADC n° 41 sustentando o seguinte: “quando se
concebe a autodeclaragdo como critério absoluto e incontestavel, a auséncia de

mecanismos de controle diante de agdes de ma-fé pode frustrar completamente



0s nobres objetivos da politica publica em questao, e até comprometer a sua

credibilidade”.%®

Dai por que se pretende apenas avaliar a necessidade de aprimoramento
do sistema atual com o objetivo de compatibiliza-lo aos preceitos constitucionais
e evitar o desvirtuamento da agao afirmativa — a qual, como se sabe, tem por

escopo a valorizagéo da identidade negra e a promogéao da igualdade material.

Da leitura do artigo 11 da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018, sao
extraidas duas consequéncias praticas para o candidato cuja autodeclaragao
nao € ‘“ratificada” pela comissdo de heteroidentificagcdo: o indeferimento do
pedido implicito para concorrer as vagas reservadas e a excluséo definitiva do

certame.

A primeira delas origina-se do reconhecimento da constitucionalidade do
procedimento de heteroidentificagdo: por mais relevante que seja a
autodeclaragao, o preconceito e a discriminagao raciais no Brasil sdo pautados
na consideragdo de aspectos fenotipicos, isto é, na percepgdo externa da
aparéncia da pessoa. Tal percepg¢do produz um fator de discrimen e legitima

medidas estatais corretivas, como assevera Brito Filho:

pode-se dizer que as acgbes afirmativas sao justas, por ele, a
partir da concepgdo de que deve haver uma distribuicdo
igualitaria — e, portanto, justa — dos recursos fundamentais
existentes na sociedade, distribuicao esta que deve levar em
conta a diversidade dos individuos, e o fato de que uma parcela
deles, por circunstancias alheias a sua vontade, sofre o que se
denomina exclusao social, justificando que sejam adotadas
estratégias que a corrijam, sendo os programas de acao
afirmativa uma dessas estratégias.*®

Uma vez constatado que o preconceito e a desigualdade decorrem do

elemento fenotipico, afigura-se legitimo impedir o acesso a agéao afirmativa

35 EDUCAFRO. Memorial do amicus curiae apresentado na ADC n° 41. Rio de Janeiro, 2017. Disponivel
em:  <http://uerjdireitos.com.br/wp-content/uploads/2016/08/uerjdireitos_constitucionalidade-de-cotas-
raciais-em-concursos-publicos-adc-41.pdf>. Acesso em 20 jul. 2020.

56 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. A¢des Afirmativas. Sdo Paulo: LTR, 2014.
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http://uerjdireitos.com.br/wp-content/uploads/2016/08/uerjdireitos_constitucionalidade-de-cotas-raciais-em-concursos-publicos-adc-41.pdf

daqueles que, analisados por 6rgéo colegiado e apds a possibilidade de
interposicdo de recurso, ndo sao identificados externamente como pretos e

pardos.

Sobre esse aspecto, 0 modelo de heterorreconhecimento implementado
pela portaria dialogou com as salvaguardas estabelecidas pelo STF, em especial
quanto ao direito @ ampla defesa e contraditorio® e a composicédo plural da
comissao®, pois, conforme consignado pelo Ministro Luis Roberto Barroso®,
nao existe um “padréo fenotipico negro” para fins de aplicagédo da politica de
acgao afirmativa. Assim, € necessaria a integracao de diferentes segmentos da
populagao (sob o aspecto de racga, género e local de nascimento/residéncia) para
se assegurar que variadas visbes de mundo participem do processo e
contribuam com suas concepgdes sobre a identidade negra, sendo garantida a

possibilidade de recurso no caso de discordancia.

A segunda consequéncia, por sua vez, tem natureza sancionatoria e ndo
encontra qualquer respaldo na finalidade da comissao de heteroidentificagao, a
qual nao foi incumbida de avaliar o candidato para o desempenho de suas
atribuicbes — objetivo-fim do concurso publico —, mas apenas de reconhecer (ou
n&o) seu pertencimento ao grupo racial beneficiario da Lei n.° 12.990/2014. E a
constitucionalidade dessa consequéncia pratica especifica que sera analisada

adiante.

Binenbojm®® elucida que a atuagdo administrativa so sera valida, legitima
e justificavel quando condizente, muito além da simples legalidade, com o
sistema de principios e regras delineados na Constituicdo, de maneira geral, e

com os direitos fundamentais.

57 O artigo 14 da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 prevé a possibilidade de interposigdo de recurso a
uma comissdo composta por trés integrantes distintos dos membros da comissdo originaria de
heteroidentificagdo. Por sua vez, o artigo 15 dispde que a comissdo recursal devera considerar a filmagem
do procedimento, o parecer emitido inicialmente e o contetido do recurso elaborado pelo candidato.

58 O artigo 6°, § 4° da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 exige o critério da diversidade na composicao
da comissdo, garantindo que seus membros sejam distribuidos por género, cor e, preferencialmente,
naturalidade.

59 Folha 36 do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADC n.° 41 (¢f. nota 20).

60 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.



A medida extrema de eliminagdo do concurso publico do candidato cuja
declaracdo nao é confirmada desconsiderada a autonomia identitaria do
individuo, expressdo do direito & autodeterminacdo®'. E que, ao presumir a
existéncia de falsidade no ato da autodeclaracdo, a comisséo instituida nos
termos da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 acaba por invadir a propria

autoidentificacdo dos candidatos.

Como consequéncia, as cotas raciais, concebidas para alcangar o
fortalecimento da identidade racial e do sentimento de pertencimento da
populagado negra, paradoxalmente podem ser desvirtuadas a ponto de restringir,
de modo significativo, a chance de pessoas fenotipicamente ambiguas
acessarem cargos e empregos publicos, seja diante da efetiva exclusdo do
concurso na hipotese de reprovagao pelo mecanismo da heteroidentificagcao,

seja pelo desestimulo para que se inscrevam na condig¢ao de cotistas.

Tais ponderagdes isoladamente consideradas ja apontam para prejuizos
a promocao da igualdade material e ao processo de formacao da identidade

racial, suscitando duvidas acerca da constitucionalidade do dispositivo.

Outrossim, apesar de os critérios subsidiarios de heteroidentificacdo
serem constitucionais, a Lei n.° 12.990/2014 determina que os candidatos
inscritos como cotistas concorrerdao concomitantemente as vagas reservadas e
as vagas destinadas a ampla concorréncia (art. 3°, caput) e que estes serao
eliminados do certame na hipotese de “declaragao falsa” (art. 2°, paragrafo

anico).

Os atos administrativos normativos sao aqueles que contém um comando
geral do Executivo, visando a correta aplicacdo da lei. A despeito de
estabeleceram regras gerais e abstratas, que devem ser obedecidas pela
Administragcéo e pelos administrados, ndo sao leis em sentido formal e por isso

estdo necessariamente subordinados aos limites juridicos da regra legislativa.®?

61 ¢f. DUARTE JUNIOR, op. cit., p. 04-05; PANIZZI, op. cit., p. 102.
62 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.



Por essa razao, o ato normativo elaborado pela Administragcao Publica
nao pode contrariar a lei, nem criar direitos, impor obrigacdes, proibi¢oes,
penalidades que nela nao estejam previstos, sob pena de ofensa ao principio da
legalidade previsto no artigo 5°, inciso Il e artigo 37, caput, da Constituicdo da

Republica.®?

Bandeira de Mello aponta que a tradicional proibicdo de inovar no
ordenamento juridico por meio do poder regulamentar, que é exercido pelo
Presidente da Republica dentro de sua competéncia prevista no artigo 84, incisos
IV da Constituicdo, aplica-se, com maior razdo, as instrugdes, portarias,
resolugdes, regimentos ou quaisquer outros atos gerais da Administragao
Publica. E assevera: “Se o Chefe do Poder Executivo ndo pode assenhorear-se
de fungdes legislativas nem recebé-las para isso por complacéncia irregular do
Poder Legislativo, menos ainda poderdo outros orgaos ou entidades da

Administragéo” .64

Dito isso, infere-se que a Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 inovou na
ordem juridica ao consagrar a eliminagao do candidato ndo admitido como negro
pela comissao de heteroidentificagdo, uma vez que a sua fonte legislativa previu
exatamente o oposto: que os candidatos possuem o direito de concorrer,
também, no ambito da ampla concorréncia e que sua exclusdo somente se
justifica diante da constatagdo de “declaragdao falsa”, que demanda a

comprovacgao de ma-fé.

Em que pese tal fundamento provoque até mesmo questionamentos
sobre a validade, na integra, da portaria do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdao — que, em ultima analise, teria arquitetado um
mecanismo proprio de controle, capaz de restringir direitos, jamais previsto
expressamente pelo legislador —, o propésito da reflexdo é tdo somente

demonstrar que a portaria foi muito além da concesséo legislativa ao determinar

63 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
64 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 378.



a eliminagao dos candidatos que n&o apresentaram “declaragao falsa”, mas que

apenas nao tiveram o reconhecimento confirmado pela heteroatribuigao.

O Ministro Edson Fachin apreciou a expressao “declaracao falsa” em seu
voto®® proferido na ADC n.° 41/DF. Em sintese, ele argumentou que se a
declaracdo é uma verdade sobre o préprio sujeito, “a fraude s6 poderia ser
apurada por ma-fé, tendo em vista que a esséncia da ma-fé implica, como falava
Jean Paul Sartre, que o mentiroso esta em posse completa da verdade que ele
esconde”, dai por que o critério legal de fraude s6 poderia ser empregado se o
autor da declaracado reconhecesse n&o estar abrangido pela politica de agao

afirmativa, mas ainda assim afirmasse estar nela incluso.

Nao se ignora a necessidade de penalizar o candidato que, embora tenha
se autodeclarado negro para fins do certame, admite ndo pertencer ao grupo
beneficiado pela acdo afirmativa e, portanto, deliberadamente faz uma
declaragéo falsa. Conquanto o elemento subjetivo, em tal hipotese, seja de dificil
prova, uma vez demonstrado cabalmente ndo haveria obice juridico para que o

individuo fosse excluido da selegao.

Entretanto, a exclusdo nesse cenario ndo deveria ser baseada na
“reprovagao” pela comissao de heteroidentificagao, cuja funcao é realizar analise
externa dos tragos fenotipicos do individuo, em um modelo de identificacdo
paralelo, e ndo perquirir as motivagdes e a legitimidade da autodeclaragao.
Deveria, isso sim, se pautar em clausulas genéricas de eliminacédo para casos

de conduta fraudulenta geralmente previstas nos editais requlamentadores.

Para ilustrar o raciocinio, considere-se uma pessoa que, ao se inscrever
para um programa social do governo destinado a populagédo carente, informa
dados verdadeiros sobre sua renda — que, porém, nao sdo compativeis com o
limite maximo de renda definido para o programa. Nesse caso, 0 06rgao
competente devera indeferir a participacdo, sem aplicar qualquer penalidade
administrativa ou demandar sangdes civeis e criminais para o individuo, uma vez

que nado houve ma-fé, mas somente uma desconformidade com os requisitos

65 Folha 13 do voto do Ministro Fachin na ADC n.° 41 (¢f. nota 20).



previstos. Imagine-se, por outro lado, que uma pessoa se inscreve para 0 mesmo
programa e apresenta, de forma intencional, dados falsos sobre sua
remuneragao mensal com o objetivo de usufruir da politica publica. Essa
situagao, diferentemente, para além de inviabilizar o acesso ao programa social,
devera ensejar a aplicagdo de sangdes administrativas, civeis e criminais por

envolver a pratica de fraude contra a Administragdo Publica.

Fazendo-se uma comparag¢ao no ambito dos préprios concursos publicos:
€ inimaginavel que os candidatos com pedidos de iseng¢ao da taxa de inscrigao
indeferidos sejam excluidos da selegao. Nessas situacoes, eles sao instados a
efetuar o pagamento e podem continuar no concurso. A mesma logica deveria

ser reproduzida quanto ao procedimento de heteroidentificacio.

Nao obstante, o fundamento mais relevante a ser invocado na analise da
constitucionalidade do artigo 11 da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 refere-
se a proporcionalidade, que, para Avila®, constitui um postulado normativo
aplicativo, consistente em uma norma que estabelece a estrutura de aplicagao

de outras normas — ou seja, uma “metanorma”.

Silva®” rejeita a natureza de principio a proporcionalidade, ante o
argumento de que ela tem a estrutura de uma regra porque impde um dever
definitivo: se for o caso de aplica-la, essa aplicagdo nao esta sujeita a
condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicagdo é feita no todo
e, mesmo que se admita outras denominagdes, como “postulado normativo

aplicativo”, seria necessario reconhecer seu carater de regra.

Embora ndo expresso na Constituicdo da Republica de 1988, o referido
postulado tem por alicerce a clausula do devido processo legal em sua dimensao

substantiva, o Estado de Direito, a clausula que consagra a garantia de direitos

66 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. So Paulo:
Malheiros, 2005.
67 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restri¢des e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014.



implicitos decorrentes do regime constitucional e a natureza principioldgica dos

direitos fundamentais.®8

O postulado da proporcionalidade aplica-se as situagbes em que ha uma
relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis (um
meio e um fim), de forma a permitir trés exames fundamentais: o da adequacéao
(0o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo
do direito afetado?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas pela promocéao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela

adogao do meio?).69

Para Sarmento’, um ato estatal s6 sera proporcional se satisfizer,
simultaneamente, a trés subprincipios’!, que devem ser utilizados em um
percurso preestabelecido: primeiro, verifica-se se a medida satisfaz o
subprincipio da adequacéo; se a resposta for positiva, passa-se ao subprincipio
da necessidade; se, mais uma vez, o resultado for favoravel a validade do ato,
recorre-se ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. A verificagao
seria de observancia obrigatéria e a violagdo a qualquer dos subprincipios ja

bastaria para concluir a inconstitucionalidade da medida.

Quanto ao primeiro exame, um ato normativo pode ser considerado
adequado se, abstrata e geralmente, servir de instrumento para a promogao do
fim.”? Sobre esse ponto, parece muito claro que o artigo 11 da Portaria Normativa
MPDG n.° 4/2018 promove o fim almejado pela Administragao Publica, qual seja,
o controle contra fraudes, eis que a exclusao do certame pautada no resultado
da heteroidentificagcdo tem o potencial efetivo de obstruir a participagdo, no
ambito das vagas reservadas para negros, de candidatos que visam burlar a

politica de acao afirmativa.

68 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016.

69 AVILA, op. cit., p. 112-113.

70 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 470.

71 Sarmento entende que a proporcionalidade representa um principio auténtico, pois sua aplicacao deve
ser harmonizada com outros principios constitucionais e ndo se submete a loégica do “tudo ou nada”, dai
por que seria valido falar em “subprincipios” dele derivados. (Ibid., p. 471).

72 AVILA, op. cit., p. 116.



O exame da necessidade é um teste comparativo, o qual verifica se um
ato estatal € proporcional mediante comparagao com outras alternativas que
poderiam ter sido empregadas para a mesma finalidade.”> Nesse exame,
diversamente, o dispositivo analisado néo resistiria, pois a simples transferéncia
dos candidatos reprovados no procedimento de heteroidentificagdo para o
regime da ampla concorréncia ja seria suficiente para assegurar a higidez da
politica publica. Com essa alternativa, ndo haveria restricdo do direito a
participagdo no concurso publico dos candidatos que ndo foram reconhecidos
como negros e tampouco se observaria uma presungdo de ma-fé e um

desestimulo na inscrigao dos cotistas.

A ultima etapa da proporcionalidade ocorre por um sopesamento entre os
direitos envolvidos e tem por funcido principal evitar que medidas estatais,
embora adequadas e necessarias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo
que a realizacdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar. Se fossem
suficientes apenas os dois primeiros exames, uma medida que fomentasse um
direito fundamental com grande eficiéncia, mas que restringisse outros varios
direitos de forma muito intensa, poderia ser considerada proporcional e, portanto,

constitucional.”

Apesar de nédo ter superado a segunda etapa, ainda que se avangasse
para o exame final da proporcionalidade em sentido estrito apenas para fins
argumentativos, também nesse ponto a medida prevista pelo Poder Publico ndo
se afiguraria constitucional. E que as vantagens promovidas pelo sistema de
controle contra fraudes, que podem ser interpretadas como uma promog¢ao do
direito a igualdade em sua dimensao material ao permitir que a agao afirmativa
seja usufruida apenas por seus legitimos beneficiarios, ndo superam os
prejuizos individuais e difusos que a eliminagao poderia ocasionar aos individuos

fenotipicamente ambiguos que se inscreveram de boa-fé para as cotas raciais.

Os prejuizos individuais sao atinentes aos candidatos multirraciais
excluidos da selecdo, que tém seu direito a participacdo no concurso publico —

e, consequentemente, de potencial acesso aos cargos efetivos e empregos da

73 SILVA, op. cit., p. 170-171.
74 Ibid., p. 177.



Administracdo Publica — obstruido. Os difusos, por sua vez, envolvem todos
aqueles individuos que, por temerem os resultados do procedimento de
heteroidentificacdo, optam por concorrer as vagas gerais, mesmo quando
inseridos em um quadro de discriminagdo e desigualdade que motivou a

formulacdo de uma politica inclusiva pretendendo alcanga-los.

CONCLUSAO

Em sede conclusiva, verifica-se que a formacao da identidade racial € um
processo extremamente complexo, especialmente para pessoas pardas e
fenotipicamente ambiguas, considerando a intensa miscigenacao que
caracteriza a sociedade brasileira e o preconceito que acompanha a decisao de

se autodeclarar negro para o meio social.

Dessa maneira, a autodeclaragéo é concebida como um instrumento do
direito a autodeterminacao e projegao da dignidade humana, eis que representa
a autonomia identitaria de cada individuo, que deve ser respeitada pelo Estado
mesmo diante do emprego de comissdes instituidas para o controle de fraudes

em politicas de acgao afirmativa.

Nesse contexto, a mera presunc¢ao de que os individuos ndo enquadrados
como negros pelo procedimento de heteroatribuicdo, que se desenvolve
paralelamente a autoidentificagdo, pretendem fraudar o sistema de cotas raciais
representa uma violagao ao direito a autodeterminagao no aspecto da autonomia

identitaria.

Ademais, ao prever a eliminagdo do candidato no ambito do concurso
publico, o artigo 11 da Portaria Normativa MPDG n.° 4/2018 contraria as préprias
diretrizes estabelecidas pela Lei n.° 12.990/2014, a qual enuncia que o0s
candidatos inscritos como cotistas devem concorrer concomitantemente as
vagas reservadas e as vagas destinadas a ampla concorréncia, bem como
aponta a constatacao de “declaracao falsa” como unica hipotese de eliminacao

do certame.



Por fim, para além da clara violagédo ao principio da legalidade, a medida
estatal ndo resiste ao exame inerente ao postulado da proporcionalidade, que foi
incorporado pela ordem constitucional brasileira. Isso porque a simples
transferéncia do candidato ndo identificado como negro pela comissdo de
heteroidentificacdo para o regime de ampla concorréncia ja seria suficiente para
evitar a ocorréncia de fraudes, além de nao restringir a participagdo no concurso
publico de candidatos que presumidamente agiram com honestidade e de nao
provocar desestimulo as pessoas multirraciais na utilizagdo da medida de agao

afirmativa.
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