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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas Plblicas se consolida cada vez mais como
ambiente de interlocugdo dos estudiosos e pesquisadores do tema, bem como de atualizagdo
do ‘estado da arte’ do debate juridico-cientifico brasileiro acerca de questdes altamente
relevantes. Dentre essas questdes, estdo presente nesta edi¢éo temas referentes a regulagéo, a
critica juridica e a efetivacdo das seguintes politicas publicas. politica habitacional; politica
de protecéo da infancia e juventude, politicas penitenciérias e de sistema prisional, politicas
para pessoas com deficiéncia, politicas para o combate a desigualdade de género e as diversas
formas de violéncia contra a mulher, politica fiscal e sua repercussdo sobre politicas sociais,
politica de salide; e politicas de combate ao trabalho escravo.

Quanto ao tema das politicas habitacionais e de acesso a moradia, destaca-se 0 interessante
trabalho de Leticia Delgado e Assima Gasella, que promove um estudo de caso referente a
implementag@o de um programa habitacional em municipio de Minas Gerais e a relagéo,
paradoxal, da implementacdo deste com a instalacdo de um ambiente de altos indices de
violéncia e da criminalidade no local.

Na sequéncia, tem-se o trabalho sobre o programa de formagéo continuada de conselheiros
tutelares, promovido Manaus-AM, pela ordem dos advogados, em que Thandra Sena e
Anderson Silva apresentam e analisam os resultados dessa iniciativa, referentes aos anos de
2016 e 2017.

O trabalho de Nayara Silva e Mariana Carvalho também versa sobre o tema das politicas para
acrianca e o adolescente, enfocando o debate na discussdo do julgado do STF que analisou a
possibilidade de cumprimento domiciliar de pena, em situagdes necessé&rias para proteger
criangas em seus primeiros anos de vida, em consonancia com os principios do estatuto da
primeirainfancia.

Ja sobre o tema das politicas para a promogao do direito a educacdo, o trabalho de Marcella
Brito e Alexandre Silva trata da relacéo entre o sistema federativo brasileiro e a efetividade
das politicas publicas de educacdo no pais. Partindo de referenciais como Sen e Nusbaum,
busca-se discutir arelacdo entre igualdade e desenvol vimento.



Transitando para o tema das relacfes étnico-raciais e das politicas afirmativas nesta seara, 0
trabalho de Fabio Hirsch e Lazaro Borges discute os atuais instrumentos e experiéncias de
definicdo e verificagdo racial no ambito dos concursos publico, para fim de aplicacdo das
politicas de cotas, centrando-se notadamente no trabalho da comissdes destinadas a esse fim.

Ja o trabalho de Jorge Galli e Claudio Bahia incide no tangenciamento de duas politicas
publicas. a politica penitenciéria brasileira e a politica para pessoas com deficiéncia. O
trabalho apresenta, contata e analisa as situages desumanas a que sao submetidos os presos
com deficiéncia, no sistema prisional brasileiro. Realidade que atingem mais de quatro mil e
guinhentos presos assim identificados no sistema prisional.

Ainda no ambito das politicas prisionais, Marcelo Siqueira realiza em seu trabalho um estudo
de caso referente a0 processo para construcdo de nova unidade prisional em municipio do
interior do Estado de Goias para, a partir desse estudo, realizar consideracdes criticas sobre o
modelo de politica penal e prisional brasileiro.

JA Thiago Martins e Carla Dias, abordam outro aspecto da politica prisional brasileira,
enfocando a analise das condi¢bes dispensadas as méaes no carcere, notadamente quanto a
relevante questdo da amamentacdo das criangas lactantes, discutindo, quanto a isso, a
possibilidade da aplicacdo da teoria do estado de coisas inconstitucional .

Na mesma toada, Mariana Amaral e Gustavo Avila analisam as condicdes de encarceramento
das mulheres mées no sistema prisional brasileiro, a partir das dimensdes macro, meso e
micro ingtitucionais das politicas publicas.

Sobre as politicas relativas ao combate e reducéo da violéncia contra as mulheres, o trabalho
de Marina Almeira e Adriana Farias analisa 0 atual instrumento regulatério do atendimento
pelo SUS das mulheres vitimas de violéncia, comparando-o com as normativas internacionais.

O trabalho e Y uri Ribeiro e de Carolina Ferraz analisa aintersecdo entre a politica de reducéo
da miséria e pobreza plasmada no programa Bolsa Familia e as eventuais deficiéncias do
mesmo quanto a questdo de género, notadamente por ndo haver uma implementacdo efetiva
de instrumentos de capacitacdo e empoderamento da mulher no ambito do programa o que
permite a sua 'subalternizacdo’ no desenho do mesmo.

No campo das politicas laborais e relacionado ao tema do trabalho da mulher, estd o estudo
de Pablo Baldivieso, que analisa e busca identificar o retrocesso ocorrido na recente reforma
trabal hista, quanto ao tema das condic¢des de trabalho da lactante.



Ja a pesquisa de Robson Silva e de Valena Mesquita analisa o retrocesso ocorrido na politica
de combate ao trabalho escravo no Brasil, com as medidas e alteracdes recentes ocorridas
nessa seara.

Também no ambito das politicas de protecéo do trabalho, a pesquisa de Otavio Ferreira e
Suzy Kouri analisa a cadeira produtiva do agai no Estado do Para e propugna pela construcéo
de uma politica publica voltada para a valorizagéo e protecéo do trabalhador que atua na
extracdo e coleta deste fruto.

O trabalho de Daisy Silva e de Terciana Soares analisa a questdo da efetivacéo dos diretos
sociais frente aos custos dos mesmos, e aborda a necessidade da incorporacéo das analises
sobre 0s custos, nas tomadas de decisao relativas ao tema.

Ja o trabalho de Darlan Moulin e Yasmin Arbex faz uma andlise tedrica da questéo da
emancipacdo e do (des)envolvimento social, bem como da ideia de igualdade, para a partir
dai abordar a questéo da extrafiscalidade como instrumento e elemento de efetivacéo de
politicas publicas.

No ambito das politicas de promocdo do direito a salde, o trabalho de Marcelo Costa e
Vinicius Lima perscruta pela possibilidade de identificacdo de um nudcleo do direito
fundamental a saldo, notadamente a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
caminhada expansiva desta nas Ultimas décadas, quanto ao tema.

Também no ambito do direito fundamental a salide, o trabalho de Marina Ayres e de Saulo
Coelho analisa o fenémeno da judicializacdo das politicas de dispensacdo de medicamentos
pelo SUS no Estado de Goiés, por meio da andlise qualitativa de amostra de sentencas a esse
respeito, problematizando a auséncia de um debate sobre politica publica nessas decisoes.

Espera-se que essa publicacdo possa contribuir com o debate sobre Direitos Sociais e
Politicas Publicas, questdo de ata relevancia, notadamente em um pais com alarmante indice
de desigualdade social, como o Brasil.

Prof. Dr. Saulo De Oliveira Pinto Coelho — UFG

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



COTASRACIAISE COMISSAO DE VERIFICACAO RACIAL NOS CONCURSOS
PUBLICOS

RACIAL QUOTASAND RACIAL VERIFICATION COMMITTEE IN PUBLIC
EXAMS

Fabio Periandro de Almeida Hirsch
Lazaro Alves Borges

Resumo

O artigo pretende uma avaliacdo no contexto brasileiro das cotas raciais da concretizagao
legidlativa, a fim de concretizar os direitos de participacdo na sociedade, mediante politicas
publicas, os quais foram declarados constitucionais pelo Supremo Tribunal Federa no
tocante aos concursos publicos. Questiona-se se 0 critério a ser adotado para amparar 0s
grupos afrodescendentes no acesso de oportunidade deve ser avaliado através de uma
declaracéo pessoal do candidato e o papel da banca examinadora na afericéo das informacoes
prestadas.

Palavras-chave: Cotasraciais, Raca, Comisséo de verificagdo, Autodeclaracéo

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends an evaluation in Brazilian's context of the racial quotas of legidative's
implementation, in order to concretize the rights of participation in society, through public
policies, which were declared constitutional by the Federal Supreme Court in relation to
public tenders. It's questioned whether the criterion to be adopted to support Afro-descendant
groups in the access of opportunity should be evaluated through a personal statement of the
candidate and the role of the examining bank in the measurement of the information provided.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Palavras-chave: racial quotas, Breed, Verification
committee, Self-declaration
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1. Introducéo

A historia do Brasil é marcada por profundas desigualdades sociais e 0 mito da democracia
com igualdades de oportunidades. O discurso da meritocracia e da igualdade de oportunidade

estd no imaginario social, nas artes e na literatura. Afinal, hd competicao igualitaria no pais?

Para ilustrar o quadro, vé-se as contradi¢des discursivas e das praticas sociais no que tange ao
afrodescente, em Macunaima, canone literario de Mario de Andrade, que, ao trabalhar a
concepgdo das trés ragas, descreve: “E estava lindissima na Sol da lapa os trés manos um
louro um vermelho outro negro, de pé bem erguidos e nus. Todos os seres do mato espiavam

assombrados.”

A primeira vista, parece fomentar a solidariedade entre os brasileiros a descricio do
surgimento do povo brasileiro adotada pelo literdrio. Todavia, a obra modernista, em suas
entrelinhas, descreve o racismo no Brasil: silencioso, sutil e quase inofensivo. Impede as
oportunidades de determinados grupos raciais em detrimento de outros, confunde-se com a
peniafobia (medo irracional de pobreza ou ficar em tal situacdo). Isto porque, se voltarmos
alguns trechos, veremos que o heroi da obra, branco de olhos claros, é o Unico que tem a
possibilidade de banhar-se num local sagrado, o0 pezdo do Sumé, enquanto que Manaapé, por
ter acabado a &gua, restou somente a possibilidade de ser negro. Arrebata o literato:
“Macunaima teve do e consolou: — N&o se avexe, mano Maanape, ndo se avexe ndo, mais
sofreu nosso tio Judas!”. Mario de Andrade relata o 6nus social de ser negro no Brasil, uma
“sina incontornavel”. A obra, cuja abordagem no ensino medio pretende formar diversos
leitores, inconscientemente transposta um preconceito de raca, a qual politicas reparatorias

atuais pretendem combater.

O Brasil € um pais marcado por um processo de exclusdo social e econémica, mas € também
uma nacdo de costumes e habitos miscigenados, onde o racismo € fruto de um contexto
historico-social especifico. A politica de cotas vem em combate ao racismo no pais tanto em
sua discriminacdo inconsciente — observancia dos esteredtipos negros como negativos —
qguanto em sua discriminacdo consciente — traduzido pela auséncia de negros em postos de

trabalho considerados de maior relevancia.
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A fim de equiparar os negros no pais, as cotas raciais em universidades publicas federais
datam no inicio dos anos 2000 (embora o diploma legal seja posterior: a Lei 12.711/2012), e,
posteriormente, em concursos publicos (Lei 12990/2014). Traduzem-se em medidas de
mitigacdo a desigualdade social no que tange ao caractere racial isoladamente ou em conjunto
com outros fatores (econémico, regional, etc). Nesse escrito, trabalhar-se-4 com enfoque nos

certames publicos.

O presente artigo objetiva-se: (a) verificar as cotas raciais como forma de direito fundamental
a diferenca e de condutor de comportamento na sociedade; (b) abordar acerca do critério da
autodeclaracdo e das comissdes de verificacdo racial nos processo seletivos de ingresso aos
quadros da Administracdo Pablica: sua esfera de atuacdo, a quem se deve conceder o direito e
sua necessidade na implementagdo da politica de cotas. Pretende ainda descrever como tem
sido concretizada a politica de reserva de vagas nas instituicdes do pais e dos entes federados

que utilizam a politica reparatoria.

Para tanto, serdo percorridos os seguintes pontos: (1) o direito a igualdade na consecucdo de
politicas de reparacdo a grupos minoritarios e 0 seu enquadramento juridico; (2) discussao
sobre a democracia racial no Brasil, quais os critérios devem ser adotados; (3) o critério da
autodeclaracdo e o papel da comissdo avaliadora na etapa do certame (4) quais 0s critérios
tem sido adotados nas leis de cotas; (5) possiveis posi¢oes da Banca Avaliadora ao deparar-se

com um candidato e a sua autodeclaracao.

Foi utilizada a pesquisa bibliogréafica e a coleta das leis, atos administrativos e editais de
concursos publicos que instituem cotas para quaisquer minorias beneficiarias. Pretendeu-se
buscar referéncias de areas correlatas nas ciéncias sociais em busca de uma releitura da
abordagem estritamente juridica, a qual, apos julgamento do Supremo Tribunal Federal,

restou consolidada a possibilidade.

2. Do direito & igualdade: sobre o reconhecimento da diferenca

Conforme o Censo 2010, 50,7% da populacéo brasileira é negra. Todavia, 0 salario de um
homem médio negro corresponde a 52% de um branco e o de uma mulher negra corresponde
a 38,5%. Na parcela da populacdo correspondente a 10% mais pobre (renda média de

R$130,00 por pessoa), o patamar é de 76%. Percebe-se que, no dmbito do trabalho, ha uma
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discrepancia com base na condi¢do racial. Sendo o Estado responsavel por assegurar a
isonomia entre os cidaddos, h4 o dever de prover no seu quadro parcela da populacdo
afrodescendente para mitigar a desigualdade social, o que o fez pela politica de cotas nas

vagas dos cargos publicos.

No plano internacional, as politicas de acgdes afirmativas surgiram inicialmente na
Constituicdo da india de 1950 objetivando combater as desigualdades decorrentes do regime
de castas e ainda sdo empregadas®. Entretanto, nos paises latinoamericanos, com influéncia
estadunidente, que as cotas como instrumento reparatério foram utilizadas para conter a

distribuicdo desigual de recursos baseados na origem étnica.

O direito as cotas raciais® insere-se como direito fundamental a diferenca, néo se traduzindo
em meramente social ou de segunda dimensdo. Enquadrar a equiparacdo através de medidas
de compensacdo na divisdo constitucional de geracOes de Karel Vasak (que para outros,
prefere-se 0 termo dimensdes®) mostra-se uma incompreensdo histérico-funcional.
Inicialmente, na Revolugdo Francesa, os direitos consagrados traduziam-se majoritariamente
como direitos de defesa, ndo prestacionais*. Essa concepgéo modifica-se com o surgimento do
Estado Social nas Constituicoes de Weimar e Mexicana (1919) por configurarem uma posicao
do papel da Nacdo na concretizagdo dos direitos dos cidaddos. Todavia, isso significou
equivaléncia na acdo estatal de grupos que ndo continham ou cujos meios para sua
subsisténcia eram escassos, inobservando grupos vulnerdveis. Nesse sentido, a doutrina
marxista classica contribuiu para uma visdo unificada das minorias oprimidas. Isso se
comprova, por exemplo, com a Constituicdo Brasileira de 1934, denominada aquela que
inaugurou o Estado Social no Brasil e tida como referéncia positiva na Historia

Constitucional. Esse mesmo diploma que continha explicitamente a orientagdo para eugenia

' SARMENTO, Daniel. Direitos, democracia e republica. Escritos de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forum, 2017. P.91 e SS.

2 O arcabougo tedrico que funda o conceito doutrinario esta em: PIOVESAN, Flavia. AcBes afirmativas no

Brasil: desafios e perspectivas. Revista Estudos Feministas, Floriandpolis, v. 16/3, 2008.

Direito as acGes afirmativas em universidades publicas brasileiras. In: SARMENTO, Daniel; _ ; PIOVESAN,
Flavia. lgualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 365-409. GOMES,
Joaquim Barbosa. Ac¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. P.
* MEDEIROS, Carlos Alberto. Na lei e na raca: legislacéo e relagdes raciais, Brasil-Estados Unidos. S3o Paulo:

DP&A Editora, 2004,

5 Consoante disposto na Constituicio de 1934, Art 138 - Incumbe & Uni#o, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados e animando os servi¢os sociais, cuja
orientacdo procurardo coordenar;

b) estimular a educacédo eugénica;

Art 5° - Compete privativamente a Unido:
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devido a politica de embranquecimento racial proposta no periodo pds-escraviddo demonstra

0 quanto o direito ao reconhecimento da diferenca dentre 0s grupos minoritérios®.

Nesse particular, segundo Nancy Fraser, a injustica se categoriza-se em problemas
distributivos — decorrentes da partilha desigual das riquezas e recursos — e de auséncia de
reconhecimento — de vertente cultural, relativos a imagem de grupos sociais, relacionados a

sua autoestima e bem-estar’.

Se no passado, a lei era instrumento de desigualdade entre cidad&os; hoje ela pretende igualar
0s desvios sociais que acometem parcelas da sociedade. Na Constituicdo Brasileira de 1988,
pode-se observar o fomento a grupos minoritarios como a protecdo do trabalho da mulher
(Art. 7 XX CF), reserva de cargos e empregos publicos a deficientes (Art. 37 XX CF),
demarcacao de terras atinentes aos indigenas (Art. 67 do ADCT) e quilombolas (Art. 68 CF).
Embora o movimento negro tenha participado da Assembleia Constituinte com representantes
como Benedita da Silva, Luiz Alberto Ca6, Edmilson Valentim e Paulo Paim, as demandas
apresentadas ndo foram consolidadas integralmente®, restando & hipétese de ampliacdo de

direitos por via de emenda constitucional ou diplomas infraconstitucionais posteriormente.

Na classica concepc¢do de isonomia aristotélica, as pessoas deveriam ser tratadas na medida
das suas desigualdades®. Essa concepcao sofreu a releitura de Boaventura de Sousa Santos, do
direito a igualdade na diferenca e da diferenca como desigualacdo dos aspectos intrinsecos ao
cidad&o™. J& na visio de Celso Antonio Bandeira de Mello, a isonomia evoluiu para que haja

g) naturalizacdo, entrada e expulsdo de estrangeiros, extradi¢do; emigracdo e imigracdo, que devera ser
regulada e orientada, podendo ser proibida totalmente, ou em raz8o da procedéncia;
A eugenia é explicada pelo ideal da época de embranquecimento da populagdo brasileira. SZHWARTZ, Lilia.
Nem branco nem preto, muito pelo contrario. Cor e raga na sociabilidade brasileira. Sdo Paulo: Claroenigma,
2017. Outra justificativa que pode se dar eram dos ideias nazifascistas da época.
® MEDEIROS, Carlos Alberto. Na lei e na raca: legislacdo e relacdes raciais, Brasil-Estados Unidos. Sao Paulo:

DP&A Editora, 2004.

" FRASER, Nancy. Da distribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-socialista”. Trad. Marcia
Prates. In Jessé Souza (Org.) Democracia hoje: novos desafios para a teoria democratica contemporanea.
Brasilia: Ed. UNB, 2001, p. 245 — 282.

® RODRIGUES, T.C. Embates e contribuicdes do movimento negro & politica educacional nas décadas de 1980 e
1990. In: OLIVEIRA, L.; SILVA, P.G.; PINTO, R.P. (Orgs.). Negro e educacdo: escola, identidades, cultura e
politicas publicas. Sdo Paulo: Acdo Educativa, ANPEd, 2005. p.251-63.

° ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. S&o Paulo, Martim Claret, 2015.

0 SANTOS, Boaventura de Sousa. A construcdo multicultural da igualdade e da diferenca. In
http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/135/135.pdf. Acesso em 20.03.2018. Temos o direito de ser iguais
guando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenga que nao
produza, alimente ou reproduza as desigualdades.

89


http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/135/135.pdf.%20Acesso%20em%2020.03.2018

pertinéncia ldgica entre o discriminen e 0s interesses constitucionalmente previstos, devendo

a interpretacdo da norma deve se pautar pelas desequiparacdes professadamente assumidas.™

Por fim, Oscar Vieira Vilhena sintetiza o direito a isonomia e reconhecimento das minorias,
baseando-se em Rawls, com a seguinte assertiva: “Todos tém direito a se beneficiar suas
habilidades (naturais, conquistadas ou herdadas socialmente), desde que isso beneficie os que

estdo em posicdo menos favoravel'?

As cotas em concursos publicos foram previstas para negros por influéncia do movimento
black, distintamente das leis brasileiras com influéncia personalizada (a exemplo das leis:
12.737/2012, Lei Carolina Diekmann, que tipificou os delitos informaticos; 11340/2006, Lei
Maria da Penha, que regulamenta a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; e a propria
Lei Imperial n.° 3.353, que embora tenha se chamado Aurea, tenha sido marcada pela
pessoalidade da Princesa Isabel). Apds o julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
constitucionalidade das cotas nas universidades federais, restou firmado a possibilidade do

beneficio em critérios fenotipicos™.

Por fim, vale salientar que ndo ha reserva de vagas alheia a autonomia universitaria de
conducao de seus processos seletivos (quando o caso) e dos critérios legais. Se, por um lado o
Supremo Tribunal Federal foi considerado ativista na interpretacdo da lei 12990/2014 em
considerar extensivo a todo o &mbito da Unido (para além da administracdo publica direta e
indireta vinculada ao Poder Executivo), por outro, a postura do Poder Judiciario é de

autocontencao, conforme visto no julgamento da extensdo da Resolucdo 203/2015

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 Edic&o. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 47 — 48.

12V/IEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais. Uma leitura da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. P. 267.

130 Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou procedente o pedido, para fins de
declarar a integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, e fixou a seguinte tese de julgamento: “E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos
e empregos pUblicos no &mbito da administracdo plblica direta e indireta. E legitima a utilizagéo, além da
autodeclaracao, de critérios subsidiarios de heteroidentificacéo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa”. Ausentes, participando de sessdo extraordinaria no
Tribunal Superior Eleitoral, os Ministros Rosa Weber e Luiz Fux, que proferiram voto em assentada anterior, e 0
Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lcia. Plenério, 8.6.2017.

(STF - ADC: 41 DF - DISTRITO FEDERAL 0000833-70.2016.1.00.0000, Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 08.06.2017)
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(Procedimento 0005873-83.2015 do Conselho Nacional de Justi¢a). Ademais, no que tange a
p6s-graduacdo, ha uma timida ampliacdo para além do acesso pelo vestibular.

Noutro ponto, as cotas ndo podem ser observadas como dadivas®®, posto que s&o direitos. A
nocdo presente na antropologia brasileira afirma que, muitas vezes, a propria populacdo
beneficiaria enxerga o beneficio estatal como um presente, uma concessdo dos detentores do
poder'®. Tal concepcéo esta presente no senso comum histérico da Lei Aurea: uma princesa
resolveu outorgar a liberdade. Essa m& compreensdo de direito como embate politico
enfraquece a democracia, tornando 0s sujeitos como passivos da construgdo das leis. Como

afirmado, a Lei 12990/2014 é um direito consolidado historicamente a populacéo vulneravel.

3. Das cotas raciais: quem € beneficiario no Brasil

Discute-se, entdo, quais devem ser os critérios que amparem os beneficiarios na politica,
muitas vezes, havendo o ajuizamento de demandas para sanar a controvérsia perante a banca

examinadora.

Inicialmente, imprecinde destacar que estudos comprovam que todos o0s ser humanos
pertencem ao tronco comum do Homo sapiens, Gltima espécie humana, posto que os Homo
soloensis datam de cerca de 50 mil anos atras, os Homo denisova de mesmo periodo
aproximado, os neandestais, h4 mais de 30 mil anos'’. Ademais, a pluralidade de tracos
fenotipicos considerados como tracos raciais biologicamente ndo se sustentam.
Diferentemente do termo utilizado para canideos ou felinos — pluralidade de subespécies com
tracos marcadores genotipicos totalmente distintos (quanto ao porte, a pelagem, ao tipo fisico)
— o termo utilizado para os seres humanos ganhou conotagdo distinta’®. A medida que a

genética molecular e o sequenciamento do genoma humano avangou, possibilitou um exame

% Das universidades pesquisadas em trabalho concomitante, somente a Universidade Federal da Bahia — UFBA
e a Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ possuem vagas reservadas para negros em suas pos-
graduac@es. Espera-se, da mesma forma que ocorreu nos certames publicos, que este nUmero aumente
progressivamente.

!> Para essa discussdo de direito como déadivas ou com produto historicamente construido encontra-se em
MAUSS, Marcel. Ensaio sobre a dadiva. Forma e razdo da troca nas sociedades arcaicas. Lishoa: Edi¢des 70,
2008. KOMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos fundamentais. 11* Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.

6 ALMEIDA, Alberto Carlos. A cabeca do brasileiro. Sao Paulo: Record, 2007.

Y HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Janaina Marcopolo (trad.) 192 Ed. Porto
Alegre: LPM, 2017. 27.

8 | dem.
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detalhado da correlacdo entre a variagdo gendmica humana, a ancestralidade biogeografica e a
aparéncia fisica das pessoas, e mostraram que 0s rétulos previamente usados para distinguir
“ragas” ndo tém significado bioldgico, restando tdo somente o fenotipo para distingdo dos

seres®®.

Todavia, a discriminacdo por tracos fenotipicos subsiste no Brasil, pais em que a raga tornou-
se fator de desagregacdo social, sobretudo pelo passado histérico de escraviddo. As marcas da
exploragdo do homem pelo homem legaram um capitalismo de compadrio e de subsidios do
Estado e a iniciativa privada, a aversao pelos trabalhos manuais e domésticos e a diferenca de
classes pautadas na cor da pele. Raca, portanto, adquire uma conotagdo politico-social, que
ampliada abarca religiosidade, acesso a bens e servicos e direito fundamental a igualdade de

tratamento, que serd esmiucado posteriormente.

Embora a norma de comportamento antirracista prevaleca na sociedade, o racismo como
prética e, no inconsciente coletivo, ndo prevaleceu. Substitui-se por critérios de incapacidade
cultural, econémico e intelectual, havendo o argumento da inferioridade. O que, no passado
era justificavel por teorias religiosas, cientificoracistas?’; hoje sdo justificadas por critérios

econdmicos e inconscientes?:.

O argumento da justica compensatéria € o de que a situacdo social profundamente
desvantajosa dos negros no presente se deve em parte a um histérico de discriminacdes, que
remonta ao tempo da escraviddo®. Portanto, é justo que a sociedade de hoje os compense, ndo
s6 em razdo de injusticas sofridas por seus antepassados, mas sobretudo porque os efeitos

estruturais destas injusticas persistem na atualidade.

Y9 PENA, Sergio D.; BIRCHAL, Telma S. A inexisténcia biolégica versus a existéncia social de racas humanas:
pode a ciéncia instruir o etos social? In. RACISMO |

http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/13479. Acesso em 25.12.2017.

% SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das racas. Cientistas, instituices e questao racial no Brasil 1870 —
1930. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2017. P. 76. Da mesma autora, numa perspectiva bibliografica, mas que
retrata a época por forma de relato, Lima Barreto. Triste visionario. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017.

2 ALMEIDA, Alberto Carlos. A cabeca do brasileiro. Sdo Paulo: Record, 2007.

22 Daniel Sarmento, um dos que contradiziam o argumento histdrico, passou a entender que o passado, embora
ndo condicionante, como efeito estrutural, soma-se a justificativa a politica de cotas raciais. Ver SARMENTO,
Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. P. 139 e SS. O
autor parece ter modificado seu entendimento: “O argumento da justica compensatoria ¢ o de que a situagéo
social profundamente desvantajosa dos negros no presente se deve em parte a um histdrico de discriminagdes,
gue remonta o tempo de escraviddo. Portanto, € justo que a sociedade de hoje 0os compense, ndo s6 em razao de
injusticas sofridas por seus antepassados, mas sobretudo porque os efeitos estruturais destas injusticas persistem
na atualidade. SARMENTO, Daniel. Direitos, democracia e republica. Escritos de direito constitucional. Rio
de Janeiro: Forum, 2017. P. 94.
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A longa desigualdade social na América ibérica esta associada aos direitos de conquista, ao
desalojamento dos nativos americanos, a escravatura como sistema social e a uma tradi¢ao de
governo por parte de elites reduzidas de descendéncia branca®. Os negros encontram
entraves, na sua insercdo no mercado de trabalho, barreiras atitudinais - atitudes ou
comportamentos que impegcam ou prejudiquem a participagdo social da pessoa em igualdade
de condic6es e oportunidades com as demais pessoas®*. Devem-se observar que as medidas de
acao afirmativas de corte étnico-racial precipuam no combate especifico do racismo
institucional — especialmente da discriminacdo indireta, que se dara por meio de barreiras
estruturais e atitudinais, muitas vezes veladas, que dificultam o acesso igualitario dos

integrantes destes grupos a bens e posicoes socialmente valorizadas®.

Por isso, se a discriminacdo parte da sociedade, os favorecidos pelas politicas de agdo
afirmativa devem ser, antes de tudo, as vitimas potenciais desta perversa pratica social, ou
seja, as pessoas que a sociedade, pelos seus codigos culturais, indentifica como membros dos

grupos étnico-raciais historicamente estimatizados.”?®

Portanto, quando a politica de cotas menciona o critério racial, ndo o faz no sentido bioldgico,
mas antropoldgico ou socioldgico, entendido como a interacdo de determinado fator na vida
em comunidade. Consta-se ainda no amparo aos critérios da Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE. A politica reparatdria € um facere estatal em relacdo ao
racismo, atuando, embora no mesmo objetivo, mas em perspectiva distinta da lei dos crimes
resultantes do preconceito de raga e cor 7716/1989. Partindo desta premissa, a partir de entéo
o artigo fixa duas conclusdes, a politica vem em combate ao preconceito e adota 0s

parametros sociais para concessao.

Segundo Schwartz, “as ‘pessoas de cor’, expressdo até hoje vigente e que representa, no

Brasil, uma espécie de eufemismo — pois cor é preto, enquanto branco € algo como uma nédo

w27

cor , sofrem com todo tipo de discriminag&o: a) historica, posto que revela indicio de um

passado entrave e condicionante para ascensdo social; b) social, porque, conforme dados do

? BETHENCOURT, Francisco. Racismos. Das cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018. P. 499.

24 Esse conceito foi adaptado da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13146/2015) em seu artigo 3,
que define as barreiras atitudinais. Essa interpretacdo analégica baseia-se em que ambos sdo grupos vulneraveis
gue também sofre com a discriminacéo, que deve ser protegido pela sociedade.

% SARMENTO, Daniel. Direitos, democracia e republica. Escritos de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forum, 2017. P.91e SS.

% | dem.

2 SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa M. Brasil: Uma biografia. Sd0 Paulo: Companhia das Letras,
2015. P. 71.
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, estdo frequentemente nos indices abaixo dos

n&o-negros.

Negro, para incidéncia da lei, incluem os de cor preta e 0s de cor parda segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica. Conforme diploma legal, poderdo concorrer as vagas
reservadas a candidatos negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da
inscricdo no concurso plblico?. O que antropologicamente poderia ser uma contradicéo, a lei
busca critérios rigidos para indicar os beneficiarios da medida. Isto porque, a palavra pardo,
até 0s nossos dias, € sujeito a muitas manipulac6es: depende de ocasido, do contexto social e
da pessoa que classifica. A palavra teria vindo de Portugal e se originado do nome do passaro
pardal, conhecido por suas penas escutas e de cor indefinida, por um lado, e pelo fato de ser

encontrado corriqueiramente, por outro?.

A questdo da categorizacdo do pardo passou, portanto, numa auséncia individual de
reconhecimento da propria populacéo brasileira em relacdo a sua cor. Todavia, a situacdo se
reverte @ medida que o dado social entra em contato com a classificacdo padrdo atribuida por
outrem. No campo do direito civil, esta divisdo ja se encontra consagrada na divisdo no que
tange o direito a honra (objetiva e subjetiva). Todavia, para enquadrar-se na lei, devera o

candidato demonstrar tragos fenotipicos negros.

Existe, no movimento negro, o debate do colorismo na analise da politica publica com base no
colorismo ou pigmocracia, cuja influéncia subsiste pelo passado escravocata. Dentro do
movimento negro, os pretos sdo preteridos face aos pardos, mas a lei preferiu agrupa-los na

mesma categoria®®.

Segundo Schwartz, “gradacdo de cor era critério importante, e é sabido que, quanto mais clara
a pessoa, com mais facilidade chegava a alforria, a postos especificos e mesmo a ocupacdes
no interior da residéncia senhorial.”*! Estruturalmente, no Brasil, combinam-se consideracdes
de cunho racial, cultural e pessoal, em que, inobstante negros, pardos possuem uma

precedéncia face a pretos. No plano normativo, as leis e atos concessivos da politica de cotas,

% Art. 22da Lei 12990/2014: “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 raca
ggtilizado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.”

Idem.
%0 Nas pesquisas até 0 momento, somente foi observado dissociacéo entre pretos e pardos para a concessio do
beneficio de reserva de vagas nos processos seletivos de vestibular da Universidade Estadual do Ceara, em que
foram disponibilizados 4,65% para pretos e 61,88% para pardos.
31 SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa M. Brasil: Uma biografia. Sd0 Paulo: Companhia das Letras,
2015. P. 71.
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ndo contemplaram esta subdivisao, por considerar o quadro similar conforme as estatisticas do

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica®.

Nesse sentido, a Orientagdo Normativa n° 3/2016, do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, dispde, em seu art. 2°, §1°, que “as formas e critérios de
verificacdo da veracidade da autodeclaracdo deverdo considerar, tdo somente, 0s aspectos
fenotipicos do candidato”. Assim, ndo devem ser considerados os critérios de ancestralidade
baseados na genealogia, status social, aderente a cultura afro, dentre outros elementos de

matrizes africana.

4. Cotas Raciais e a autodeclaragéo

Segundo a Lei 12990/14, o critério deve ser o da autodeclaracdo, o que se compatibiliza a
Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). E o proprio individuo que
possui a referéncia mais precisa de sua condicdo racial e que estd constantemente em

interacdo social®.

Inobstante, Edilson Vitorelli, em “O equivoco brasileiro: cotas raciais em concursos

34 contraria as cotas raciais por critérios puramente bioldgicos, posto que seriam

publicos
critérios imprecisos e passiveis de divergéncia. Muito embora a possibilidade de contradicao
em alguns casos, dizer-se inconstitucional um beneficio que objetiva a inclusdo pelos

possiveis equivocos é impedir que a Administracdo Publica instale a medida, aprenda no

%2 LOPEZ, Laura Cecilia. O conceito de racismo institucional: aplicagdo no campo de salde. In

https://www.scielosp.org/article/ssm/content/raw/?resource_ssm_path=/media/assets/icse/v16n40/aop0412.pdf.
Acesso em 01.04.2018.

3% Art. 22 da Lei 12990/2014: Poderéo concorrer s vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou raca
utilizado pela Fundac&o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

% Foi citado o nome do artigo no corpo do texto, pois o autor elaborou 2 (dois) trabalhos, um anterior ao
julgamento do Supremo Tribunal Federal, contrario a constitucionalidade da Lei de Cotas em Concursos
Publicos, o qual se pretende esmiucar neste topico e outro de divulgacéo posterior a decisdo plenaria da Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade 41/2017, descrevendo interessantes critérios para a autodeclaragéo.
VITORELLI, Edilson. O equivoco brasileiro: cotas raciais em concursos publicos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 281-315, jan./abr. 2016. Veja também em VITORELLI, Edilson.
Estatuto da igualdade racial e comunidades quilombolas. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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processo e configure as técnicas mais adequadas. N&o por outro motivo havera a constante

avaliacdo da efetividade da medida previsto no diploma normativo®>.

O critério prevalecente nos estados-membros, conforme pesquisa em editais de concursos
pUblicos®®, é o da autodeclaracéo. Apés o escandalo envolvendo a Universidade de Brasilia,
entende o legislador federal e estadual buscarem o critério que perpassa pela participacdo do

candidato.

As cotas raciais traduzem a dignidade da pessoa humana como valor p6s-moderno proprio a
cada individuo cuja coloridade de pele é alvo de discriminacéo na sociedade. Por outro lado,
na sua dimensao externa, diz respeito a consciéncia moral da responsabilidade de usurfruir do
beneficio, se cabivel, de forma responséavel e solidaria®’. Portanto, ha o dever moral de cada

cidaddo em agir conforme a sua consciéncia na opc¢éo de autodeclaracéo.

As cotas raciais visam combater forma especifica de discriminacdo. O racismo distingue-se do
etnocentrismo, porque, segundo Bethencourt, este se refere de forma abstrata a bairros ou
comunidades desprezadas ou temidas, em que pese aceite a inclusdo de individuos desta,
enquanto aquele aplica-se a grupos com quem a comunidade de referéncia convive,
constituidos por regras de sangue ou de descendéncia, mas que atinge a todos os elementos da
comunidade®. Por este motivo, no Brasil, as cotas raciais ndo podem ter critérios de origem

ou periféricos.

No Brasil, a atribuicdo do status de branco aos individuos de raca mista bem sucedidos
tornou-se a norma>’, enquanto que a negritude revela-se como uma subcategoria ou um
desprestigio. Elevar o patamar social é requisito para o embranquecimento® e, por isso, a
dificuldade de definigdo. Pobreza intercambia-se com condicdo racial, mas com ela ndo se
confunde. A corrente que defende cotas sociais em detrimento das raciais parece ignorar a

existéncia de dados empiricos que afetam especificamente a populacéo negra (preta ou parda).

% Art. 52 da Lei 12990/2014: O 6rgéo responsavel pela politica de promogcao da igualdade étnica de que trata 0 §
1°do art. 49 da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010, sera responsavel pelo acompanhamento e avaliacdo anual
do disposto nesta Lei, nos moldes previstos no art. 59 da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010.

% Detalhamento dos sistemas de cotas raciais na administracdo pablica. In
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/7461. Acesso em 04.04.2018.

" A concepgdo de dignidade de pessoa humana numa Otica externa e interna, de direitos perante ao Estado e
responsabilidades estatais é trabalhada por Luis Roberto Barroso. Ver BARROSO, Luis Roberto. A dignidade
da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. A construgdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. 32 Reimpressdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014.

% BETHENCOURT, Francisco. Racismos. Das cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018. P. 31.

9 |dem.

“0 Lilia Schwartz relata que
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As cotas com viés de que os mais pobres possam ocupar cargos, empregos e funcdes da
Administracdo Publica devem ser complementares as raciais. O Estado & um fomentador de
minoriais, no projeto do estado democratico de direito, e estas devem sentir-se representadas

sob pena de exclusdo e de sua negativa*.

5. A averiguacdo da autodeclaracéo

Os critérios para averiguacdo da autodeclaragdo no concurso publico devem ser objetivos e
com minimo estudo cientifico, como constitucionalmente previsto que devem ser as etapas do

certame ¥ 4,

Para Sarmento, utilizar o critério exclusivamente fenotipico — como a analise de fotografia
dos candidatos — também se revelaria problematico pelas situacdes intermediarias, em que a

duvida € razoavel — comuns no Brasil, em razdo da missigenacdo -, em que a avaliacdo

*! Na pesquisa em curso, foram encontradas politicas reparatorias para grupos distintos em execucao ou fase de
discussao nas casas legislativas:

2 RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. PERITO
CRIMINAL E TECNICO. PRETENSAO DE DECLARAQAO DE NULIDADE DO EXAME
PSICOTECNICO. NOMEAGAO DA RECORRENTE EM RAZAO DO DEFERIMENTO DA

MEDIDA LIMINAR. EXTIN(;AO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DO MERITO, COM
FUNDAMENTO NA PERDA DO OBJETO. SUBSISTENCIA DO INTERESSE DE AGIR. INSTABILIDADE
DA NOMEACAO. PRECARIEDADE DA DECISAO JUDICIAL EMERGENCIAL. CAUSA MADURA.
APLICACAO DO ART. 515, § 30. DO CPC. RECURSO PROVIDO.

[...]15. Admite-se a exigéncia de aprovacdo em exame psicotécnico para preenchimento de cargo publico, desde
que claramente previsto em lei e pautado em critérios objetivos, possibilitando ao candidato o conhecimento
da fundamentacéo do resultado, a fim de oportunizar a interposicao de eventual recurso. A auséncia de
fundamentacdo do ato administrativo que declarou a inaptiddo da candidata para o cargo acarreta sua
nulidade por ofensa aos principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa.STJ,
RMS 28536/BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe de 15/06/2009, grifamos.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. PSICOTESTE — POSSIBILIDADE —
NECESSIDADE DE PREVISAO EDITALICIA E OBSERVANCIA AOS CRITERIOS DE OBJETIVIDADE E
PUBLICIDADE. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
DO ART. 273, DO CPC. 1.Para o deferimento do pedido de antecipacéo de tutela é indispensavel ao menos a
existéncia de dois requisitos exigidos pelo art. 273, do Cddigo de Processo Civil, quais sejam, a prova
inequivoca da verossimilhanca da alegagdo e receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. 2. O exame
psicotécnico deve seguir procedimentos cientificos destinados a aferir a compatibilidade das caracteristicas
psicolégicas do candidato com as atribui¢es do cargo publico, sendo vedada a utilizagdo de critérios subjetivos,
sem prévia correlacdo com as atividades exigidas para o candidato. 3. Do exame do caderno processual, observa-
se que a agravante foi ndo recomendada no exame psicoldgico por falta de adequacdo nos testes de
personalidade, raciocinio e habilidades especificas (fls. 139/142). Com efeito, o resultado "inapto” (fls.143), em
juizo de cognicdo sumaria, falece de fundamentacdo, estando sim, desprovido de razdes compreensiveis e
razoaveis que possam firmar a convicgdo no sentido de que a candidata ndo esteja psicologicamente preparada
para exercer o cargo almejado. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. TJBA, Al 0010309-
46.2015.8.05.0000, Relatora: Carmem Lucia Santos Pinheiro, Quinta Camara Civel, publicado em
16/09/2015, grifamos.
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acabaria fatalmente contaminada por forte dose de subjetivismo, que poderia resvalar para
arbitrariedades™. O olhar alheio é condicionado pelas suas proprias experiéncias e, num
processo seletivo que se insere em peculiaridades individuais, seria temerario. Trazer o
avaliado para participar do processo de identificacdo da minoria possibilita a analise de
experiéncias pessoais e, até mesmo, contradi¢des. Contudo, adverte Vitorelli que o relato ndo
deve se pautar em experiéncias racistas, porque a lei ndo atribuiu aquelas que efetivamente ja
0 experimentaram e sdo capazes de narrar publicamente esses eventos*. Ademais, o mero

relato pessoal é prova de simples alteracdo da verdade.

Em primeiro lugar, a autodeclaracdo se baseia na percepc¢do do préprio sujeito quanto a sua
identidade étnico-racial, evitando o risco de leituras enviesadas e preconceituosas feitas por
terceiros. Ademais, ela reforca o reconhecimento positivo do grupo racial historicamente
discriminado, ao associar um beneficio legal a uma condicdo que sempre gerou estigma e

preconceito™.

A autodeclaracdo possibilita ainda o direito ao autorreconhecimento. Verificando o Censo
2000 promovido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, diversas cores
eram mencionadas na autoidentificagdo, buscando sempre um embranquecimento, que
esquece as suas origens: meio branco, queimado de sol, moreno bem chegado, baiano. Dizer-
se negro no Brasil se torna um fardo, ¢ se colocar na ultima posi¢do na “escala de cor”. O
Estado promove que as pessoas valorizem o seu passado cultural e caracteres fenotipicos, tdo
relegado no pais. Jovens negros passam a procurar as suas origens, ndo as escondendo em
novas categoriais, mas se reconhecendo com consciéncia de grupo apto a promover demandas
especificas (fiscalizacdo das politicas publicas, servigos de salde, ensino da Histdria Africana,

dentre outros). E, portanto, um fomento a democracia.

Edilson Vitorelli, em Implementacdo de cotas raciais em universidades e concursos publicos:
problemas procedimentais e técnicas para sua superagdo da falta de critérios predefinidos
para determinar quem considerardo como negros, falta de transparéncia e publicidade em seus

processos e falta de fundamentacdo das decisfes. Estabelece alguns meios de tornar mais

“SARMENTO, Daniel. Direitos, democracia e republica. Escritos de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forum, 2017. P. 91 e SS.

% \/ITORELLI, Edilson. Implementacéo de cotas raciais em universidades e concursos pblicos:
problemas procedimentais e técnicas para sua superacgéo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 271, p. 95-124, jan./abr. 2017.

“®1dem. P. 97.
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proba a conducdo da averiguacdo®’: o dever de motivacéo, a utilizacio de critérios previstos

em edital e uniformizacdo perante toda a administracao publica que conduz o certame.

A atividade da banca examinadora é avaliar a postura do candidato na autodeclaracgdo,
baseado em seus critérios fenotipicos. Como o critério adotado pelas leis é majoritariamente o

da autodeclaracdo, podemos observar a seguintes situacdes:

a) Um candidato negro, que se autodeclara negro para fim de concorrer as vagas
reservadas, devera ser aprovado pela banca examinadora.

b) Um candidato negro, que ndo se autodeclara negro para fim de concorrer as vagas
reservadas, ndo podera ser aprovado pela banca examinadora. Deve-se ressaltar que a
declaracdo vélida é a que ocorre na etapa o certame especifica para tanto e néo
inscri¢es posteriores. Se um candidato se inscreve em um concurso como negro, Nao
quer dizer que para todos os certames ele sera beneficiario;

c) Um candidato ndo-negro, que se autodeclara negro para fim de concorrer as vagas
reservadas, deverd ser recusado pela banca examinadora, por ndo ser pertencente ao
grupo alvo dos beneficiarios. Segundo a lei de cotas em concursos publicos, o
candidato sera eliminado do concurso e, tendo sido nomeado, ficara sujeito a anulacéo
da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apds procedimento administrativo
com contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancfes cabiveis. Os

Tribunais divergem acerca da exclusdo sumaria do candidato®®, havendo mitigacéo nos

*"VITORELLI, Edilson. Implementacéo de cotas raciais em universidades e concursos pablicos: problemas
procedimentais e técnicas para sua superacao. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p.
95-124, jan./abr. 2017.

® ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. COTA RACIAL. AUTODECLARACAO. EXCLUSAO DO
CANDIDATO NAO RECONHECIDO PELA BANCA EXAMINADORA.CONCURSO PUBLICO PARA
PROVIMENTO DE CARGO DE ADVOGADO DA UNIAO. CONSONANCIA COM O DISPOSTO NO ART.
2°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 12.990/2014. 1. Apelag&o interposta pelo Ministério Publico Federal, em
face da sentenca que julgou improcedente a agéo civil publica, com o objetivo de anular a clausula introduzida
pelo Edital n° 17, para o concurso publico de Advogado da Unido de 22 Categoria, que prevé a eliminacdo do
candidato que, apesar de se autodeclarar negro ou pardo, ndo tenha essa condicdo reconhecida pela comissdo
avaliadora do certame. 2. As politicas de acao afirmativa do Estado tém como escopo assegurar que a sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, incorporando-se valores culturais diversificados, um dos
fundamentos do Estado brasileiro, disposto no art. 1°, V, da CF/88. 3. A clausula impugnada no edital encontra-
se em perfeita consonancia com o que dispBe o art. 2°, pardgrafo Unico, da Lei n® 12.990/2014, que prevé a
eliminacdo do candidato do certame, caso ndo seja confirmada pela comissdo avaliadora a condi¢do de negro ou
pardo, apds procedimento administrativo em que se assegurem o contraditério e a ampla defesa. 4. Apelagdo ndo
provida.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANGCA. ENSINO SUPERIOR.
VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. CANDIDATA EXCLUIDA DO CERTAME PELA
UNIVERSIDADE. EQUIVOCO AO CONCORRER AS VAGAS DESTINADAS A ALUNOS EGRESSOS
DE ESCOLAS PUBLICAS. OBTENGCAO DE NOTA SUFICIENTE A APROVACAO,
INDEPENDENTEMENTE DO REGIME DE COTAS. PRETENSAO DE CONSTAR EM LISTA DE
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casos deste possuir nota para disputar na ampla concorréncia. Baseiam-se em
principios como a boa-fé, a razoabilidade e 0 acesso a vaga para dar interpretacao

conforme a Constituicdo do paragrafo Unico do art. 2° da Lei 12990/2014.

Outrossim, a discussdo acerca de irmaos, ainda que gémeos univitelinos, deve-se passar pelo
critério legal. Nesse particular, se um destes ndo se autodeclara negro com tonalidade de pele

preto ou parda em entrevista, ha conddo de excluséo do certame sem transtornos®.

A Banca Examinadora tem o dever legal de motivacdo do ato de exclusdo do certame. Isto
porque, o critério estabelecido pela Lei 12990/2014 e o da autodeclaragdo, devendo
prevalecer em hipdtese de ddvida razoével entre os membros da Comissdo ou de inexisténcia
de motivos. Edilson Vitorelli aponta o dever da organizadora do certame em apontar modelos
especificos com base na opinido de especialistas das ciéncias sociais do que sera considerado
preto ou pardo baseando-se no dever de vinculagdo ao instrumento editalicio e na vinculacdo
da Administracdo Publica. A proposta é utdpica, posto que os padrBes genéticos sdo diversos,
possibilitando diversas formas de expressdo corporal e estima-las configuraria tarefa herculea

e desarrazoada.

ESPERA NA AMPLA CONCORRENCIA. DIREITO RESGUARDADO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E DO ACESSO A EDUCACAO. 1. Cinge-se a questio ao direito ou ndo da autora,
ora apelada, de constar na lista de espera pela concorréncia geral, no Curso de Fonoaudiologia - campus de
Jodo Pessoa/PB, a fim de que possa ser convocada e matriculada na eventualidade de surgimento de novas
vagas, tendo em vista que concorreu equivocadamente as vagas destinadas aos candidatos-cotistas no
Processo Seletivo do Vestibular 2012 da UFPB, mas obteve nota suficiente & aprovagdo independentemente
do regime de cota. 2. Pela documentacdo acostada aos autos, a candidata estudou em escola publica apenas no
ensino médio, razdo pela qual ndo preenche os requisitos exigidos para o sistema de cotas, mas ap6s a
realizagdo do certame, obteve a pontuacdo no total de 513,7 pontos, suficiente a Ihe assegurar uma possivel
vaga no curso pleiteado. Ocorre que a UFPB negou-lhe a participagdo no certame, excluindo-a do vestibular,
ao argumento de que a autora ndo satisfez o requisito de ter estudado em escola publica também no ensino
fundamental. 3. O erro do candidato na inscricdo do vestibular, por opgdo pelo sistema de cotas, ndo deve
acarretar sua exclusdo do certame e impedir sua possivel matricula em razdo de ter obtido nota que permite
sua classificacdo na lista geral dos candidatos que ndo concorrem no sistema de cotas. Houve interpretacéo
equivocada da candidata que declarou ser oriunda de escola publica por ter cursado o ensino médio na rede
publica - sendo exigido pelo regulamento que tivesse cursado trés anos do ensino fundamental para concorrer
pelo sistema de cotas. 4. Diante da peculiaridade do caso em questdo, da previsdo editalicia constante no
ponto 3.1 do Edital no. 018/2011, do Processo Seletivo Seriado 2012 da UFPB, de que "todos os candidatos
concorrerdo por concorréncia geral”, e conforme os principios da razoabilidade e do acesso a educacao,
consagrados constitucionalmente, tendo a candidata alcancado pontuacdo suficiente para figurar dentre os
possiveis aprovados no rol do curso pretendido, que engloba todos os candidatos, qualquer que seja a
procedéncia escolar ou grupo étnico-racial, impde-se o reconhecimento do seu direito a figurar na lista de
espera pela concorréncia geral, a fim de que possa ser convocada e matriculada na eventualidade de
surgimento de novas vagas. 5. Precedentes desta Corte. 6. Remessa oficial e apelagdo improvidas. (TRF-5 -
REEX: 15498720124058200, Data de Julgamento: 28/05/2013, Quarta Turma.

* E notéria o imbréglio do caso dos irmaos gémeos em Brasilia, que serviu de experiéncia para alertar acerca do
papel das Comissdes Avaliadoras: Ver em http://g1.globo.com/Noticias/Vestibular/0,,MUL 43786-5604-
619,00.html. Acesso em 01.04.2018.
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A Comissdo de Verificagdo deverd realizar atividade de verificacdo da autodeclaragdo,
enquanto que o candidato deve comprovar ser beneficiario da politica afirmativa. De igual
modo que as cotas para deficiente requerem o laudo médico ou documentos habeis que
comprovem a deficiéncia, nas raciais, numa entrevista, € pertinente e deve ficar registrado se
for acostada justificativa pessoal com base em critérios fenotipicos para pleitear o beneficio.
A mera filmagem da entrevista e declaragdo escrita e oral ndo obstam que o particular acoste
fotografias, documentos de identificacdo, dentre outros, que devem ser obrigatoriamente

acostados no processo administrativo.

Ressalte-se que, ndo é possivel utilizar de argumentos de sede bioldgica, de ancestralidade ou
de participacdo em movimentos negros ou de vertente africana por configurar parametro

diverso do legal.

6. Conclusoes

Com todas as controvérsias, a Lei de Cotas constitui-se num avanco ao combate ao racismo
no Brasil, posto que traz a baila a discussdo racial no Brasil e combate a discriminacéo
institucional. A politica publica que observa o direito ao reconhecimento da diferenca como
um direito de 32 geracdo revela a necessidade de debate para protecdo especifica de grupos
vulneraveis e a estratégia cabivel. H4& um aumento da composicdo social daqueles que se

autodeclaram negros, o que reflete positivamente a consciéncia da populacao.

Se, por um lado abstratamente seja um trabalho antropologico ardua definir o negro no Brasil,
na atuacdo em concreto esses dados ndo se revelam (em comparacdo com 0S ndo-negros,
ocupam postos de trabalho de menor escaldo, menor escolaridade, vitimas da violéncia e da
abordagem policial, dentre outros). O discurso da auséncia de critérios como forma de
desestimular a politica de reserva é falacioso e ndo promove uma sociedade mais justa e

solidaria.

H& muito o que se avancar a estabelecimento de critérios para averiguacdo da condicdo de
beneficiario da politica de cotas. Todavia, seria impedir o proprio desenvolvimento da acdo
afirmativa a sua inutilizacdo pelo simples fato de autoritarismo da Banca Avaliadora, de

fundamental importancia para evitar burlas.
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O critério predominante é o da autodeclaragcdo por possibilitar a participacdo ativa do
candidato, sendo a atividade da Comissdo de Awvaliacdo fiscalizatoria e certificatoria,
mediante processo administrativo, cabendo a esta a prova da inexisténcia do beneficio
vindicado. Ha o direito do candidato em acostar material probatério e influenciar na deciséo
pela organizadora do concurso. Aplicam-se os principios do processo administrativo como a
razoabilidade, o devido processo legal e o contraditério para melhor afericdo. Entende-se da
desnecessidade de modelos fotograficos e detalhamento especifico no edital, pelo amparo

legal e entendimento social minimo de quem deve ser beneficiario.

A administracdo publica deve se pautar sempre de boa fé perante as informacbes do
candidato, sendo preferivel, havendo duvida razoavel e nota para reconducéo a lista de ampla
concorréncia, fazé-lo, realizando, assim, uma interpretacdo conforme a Constituicdo do

dispositivo que estabelece a excluséo do certame.
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