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Resumo

As cotas raciais comecaram a ser aplicadas no Brasil no inicio do século XXI.
Inicialmente restritas as universidades publicas. Simultaneamente as primeiras
experiéncias de reserva de vagas para alunos negros, vieram também as duvidas sobre
como diferenciar as pessoas destinatarias das politicas de ac¢éo afirmativa. Apds um
periodo em que quase a totalidade dos processos seletivos utilizava a autodeclaracao
como unico critério de identificacdo dos candidatos negros, foi publicada, a Lei Federal
12.990 de 2014 prevendo, expressamente, a possibilidade de que se averiguasse a
veracidade das autodeclaracdes. Diante dessa previsao, o poder executivo, por meio do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, publicou a Orientacao
Normativa n°® 3 de 2016 e posteriormente a Portaria Normativa n° 4 de 2018 para regular
esses procedimentos. Este trabalho entdo, propls-se a analisar a referida portaria
normativa, atestando sua adequacao ao ordenamento juridico brasileiro e aos principios
constitucionais do processo administrativo.

Palavras-Chaves: Direito  Administrativo; Direito  Constitucional;  Processo
Administrativo; Cotas Raciais; Heteroidentificacao.
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1. INTRODUCAO

As chamadas cotas raciais comecaram a ser aplicadas no Brasil no inicio do
século XXI. Inicialmente, ficaram restritas as universidades publicas. Simultaneamente
as primeiras experiéncias de reserva de vagas para alunos negros, vieram também as

duvidas sobre como diferenciar as pessoas destinatarias das politicas de acdo afirmativa.

No inicio, a maior parte das universidades que adotaram a politica de reserva de
vagas, optou por utilizar apenas o critério da autodeclaracdo para a caracterizacdo dos

candidatos como negros.

Porém, é certo que com o tempo, cresceu a percepc¢do de que a autodeclaracédo
ndo seria suficiente para dar efetividade a essas politicas, pois muitos candidatos brancos
poderiam usar esse critério Unico para fraudar os processos seletivos e concorrerem as
vagas reservadas. Nesse sentido, a Lei Federal 12.990 de 2014 reservou 20% das vagas
em concursos publicos da administracdo publica federal, das suas autarquias, fundacdes
e estatais para negros e previu, expressamente, a possibilidade de que se averiguasse a

veracidade das autodeclaragoes.

Diante dessa previsdo, 0 poder executivo, por meio do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, publicou a Orientacdo Normativa n° 3 de 2016

3

regulando a afericdo de “veracidade autodeclarada prestada por candidatos” negros.
Obrigando que, em seus concursos, a Administracdo Direta e Indireta Federal,

organizasse comissdes julgadoras para tanto.

Foi em 2016, também, que comecei a minha graduacdo na Faculdade Nacional
de Direito. No segundo semestre desse ano, ao cursar a disciplina Métodos e Técnicas de
Pesquisa com o Professor José Roberto Franco Xavier, tomei conhecimento da existéncia
da orientacdo normativa e de sua aplicagdo em concursos. Juntamente com colegas
procedemos a uma pesquisa sobre o tema, entrevistando participantes das comissdes de
verificagdo. Posteriormente, o resultado do nosso trabalho foi apresentado também na

Jornada de Iniciacdo Cientifica da Faculdade Nacional de Direito.
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Durante a graduacdo, iniciei um estagio na Procuradoria da Republica no Rio de
Janeiro do Ministério Publico Federal (PR-RJ) na area da Tutela Coletiva. Meu trabalho
era basicamente minutar peti¢cfes e outros documentos para instruir inqueéritos civis e

processos judiciais.

Uma das fungdes do Ministério Pablico é emitir parecer em processos de
Mandado de Seguranca e, foi justamente, para auxiliar o Procurador da Republica na
elaboracdo de um parecer que me deparei novamente com o tema. Era o caso de um
candidato em um curso da Petrobras excluido do certame por ter sua autodeclaracéo de

pardo tida como falsa pela organizagao do concurso.

O assunto me interessou ainda mais, pois a época ja estava mais familiarizado
com o Direito Administrativo e considerei que os pontos levantados pelo candidato em
sua argumentacdo eram relevantes e ndo deveriam ser ignorados sem uma resposta mais

profunda. Assim, passei a pesquisar o tema.

A sua relevancia social é evidente. Trata-se de politica estatal recente e muito
significativa no pais, que busca combater efeitos histérico-sociais da escraviddo. Esses
efeitos se sentem presentes até hoje, visto a desigualdade racial encontrada sob os mais

diversos recortes sociais.

Também é relevante juridicamente, porque cuida de temas sensiveis ao Direito.
Tanto da igualdade material, que se busca realizar por meio de a¢des afirmativas, quanto
das garantias e direitos dos candidatos submetidos as comissfes, que podem ter seus
destinos definidos em concorridos certames. O tema € tdo relevante que ja houve
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a respeito da validade das referidas
comissdes no julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade 41.

A atuacdo da Administracdo Publica juntamente aos administrados, tratando de
temas constitucionais, também nos leva a ndo nos satisfazer apenas com a andlise de
normas abstratas, mas sim da real aplicacio delas. E imperioso entender se as comissoes
respeitam as garantias legais e constitucionais dos administrados e se efetivamente evitam

fraudes nas cotas raciais.
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Diante do exposto, 0 presente trabalho tem como objetivo verificar a
conformacao dos procedimentos adotados pela Administracdo Publica Federal para aferir
a veracidade de autodeclaracdo de candidatos negros com standards constitucionais e
legais do processo administrativo, assim como pensar possiveis solucdes para problemas
porventura encontrados nestes procedimentos. Nossa hipétese é de que a adocéo desses
procedimentos ndo é, por si, inconstitucional, mas devem ser tomadas algumas
precaucdes para garantir os direitos fundamentais das pessoas submetidas a afericéo.
Ressalte-se que ndo se busca aqui a andlise da politica de cotas raciais em si, ja bem

tratado e documentado por muitos autores.

Para alcancar o referido objetivo, separamos o trabalho em trés capitulos. No
primeiro, faremos uma contextualizacéo do inicio das politicas de cotas raciais no Brasil.
Essa contextualizacdo servira para situar o leitor no panorama histérico e normativo da
época em que surgiram os primeiros vestibulares reservando vagas para candidatos
negros e porque a maioria deles optou por néo utilizar outro método de classificacdo de

cor/etnia que nao a autodeclaracéo.

No segundo capitulo, apds entender esse primeiro periodo com poucas
experiéncias de heteroidentificacdo de candidatos negros, abordaremos as tentativas de
verificacdo das autodeclaracGes. Para tanto, usaremos o caso da UnB, que em 2004 ja
previu um procedimento especifico com esse fim. Apesar das muitas criticas a época, €
certo que alguns elementos daquele procedimento séo utilizadas nas comissdes atuais.
Entdo, falaremos dos regulamentos expedidos pelo Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, primeiramente a Orientacdo Normativa n°® 3 de 2016 e a

posterior Portaria Normativa n° 4 de 2018.

No terceiro capitulo, discutiremos se a Portaria Normativa n° 4 de 2018
discutiremos a classificagdo do procedimento disposto no referido diploma como um
processo administrativo e analisaremos se as etapas previstas respeitam 0s principios
constitucionais e legais aplicaveis ao tema, cotejando cada principio e as disposi¢des da
Portaria. Depois, ainda falaremos um pouco sobre o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal sobre a heteroidentificacéo e, por fim, introduziremos um pouco de um
conceito do Constitucionalismo Administrativo que também pode lancar luzes sobre o

tema, ainda que muito incipiente no Brasil.
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Portanto, a vista do que foi dito aqui, passemos agora a entender em que
ambiente foram implementadas as primeiras politicas de a¢des afirmativas com cotas

raciais no Brasil.
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2. ACOES AFIRMATIVAS E COTAS RACIAIS NO BRASIL

2.1. Contexto Juridico e Social

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 traz no caput do seu Art. 5° a previséo
de uma clausula geral de igualdade: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de
qualquer natureza(...)”. Além desta mencdo, o texto constitucional elenca diversos
outros direitos oriundos da igualdade. Exemplos sdo os objetivos da Republica Federativa
do Brasil estampados nos incisos do Art. 3° e que trazem também mengdes ao combate a
discriminacdo e a reducéo das desigualdades.

E uma divisdo cléassica nos estudos do Direito Constitucional a realizada entre
igualdade material e igualdade formal. A igualdade formal seria aquela prépria das
constituicdes liberais dos séculos XVI1I1 e XIX, que buscava exterminar os privilégios do
antigo regime. Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019, p. np.) afirmam que seu objeto é,
primariamente, a igualdade perante a lei, “o direito de toda e qualquer pessoa estar sujeita

ao mesmo tratamento previsto na lei”.

Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 130) explica que “o principio da igualdade
perante a lei foi tido, durante muito tempo, como a garantia da concretizacdo da
liberdade.” Ainda, o autor afirma que para os estudiosos liberais daqueles tempos, a mera
previsdo de igualdade positivada na lei de seria capaz de efetiva-la no mundo dos fatos.
No entanto, com o decorrer dos anos, a experiéncia foi trazendo a conclusdo de muitos

juristas que esse ideal ndo passava de mera ficcdo. (GOMES, 2001. p. 130).

As diferencas entre pobres e ricos levaram o0s pensadores a questionar
criticamente o conceito de igualdade puramente formal. N&o bastaria mais proibir os
privilégios, seria preciso atuar para elimina-los. E dessa forma que surge o conceito da
igualdade material durante o Século XX, profundamente ligado a ideia de justica social
(BARROSO E OSORIO, 2016 p. 211-212).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 claramente adota os dois modelos de

igualdade. O ja citado caput do Artigo 5° traz a clausula geral de igualdade formal. Porém,
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no texto também estdo presentes diversos dispositivos que buscam obrigar o Estado

brasileiro a perseguir a igualdade material para seus cidadéos.

O Art. 3°, também ja citado, elenca os objetivos da Republica Federativa e, entre

eles, destacam-se seus incisos Il e 1V:

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.

Como se V€, o poder constituinte originario explicitamente delegou ao Estado a
tarefa de agir ativamente para acabar com as desigualdades e discriminagdes presentes na
sociedade brasileira e um dos fatores de maior discriminacdo e fonte de desigualdade é,

justamente, a raca.

Porém, dez anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo, em 1998, a taxa bruta de
escolaridade no ensino superior (0 percentual de matricula total em relacéo a populacdo
na faixa etaria teoricamente adequada para frequentar esse nivel de ensino) de pessoas
pretas e pardas era de 4%, enguanto que a de brancos era 16,8%, segundo os dados
histéricos do Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil; 2009-2010 (PAIXAO
et al., 2010. p. 227). Focamos neste indicador pois tem mais pertinéncia com o tema do
trabalho, porém outros nimeros também indicam uma triste realidade para a populacéo

negra brasileira.

Nesse sentido, ainda na década de 1990, comecaram a ser pensadas politicas
publicas com o intuito de diminuir essa desigualdade. Em 1996, foi instituido o Grupo de
Trabalho Interministerial de Valorizagdo da Populacdo Negra — GTI Populagdo Negra
pelo Governo Federal, com o objetivo de propor politicas e as acdes afirmativas entraram
de vez no debate politico brasileiro. (JACCOUD e BEGHIM, 2002, p. 19)

No ambito legislativo, a senadora Benedita da Silva apresentou o Projeto de Lei
n. 14 de 1995, que dispunha sobre a reserva de vagas em instituicdes de ensino superior

para os setores etno-raciais discriminados socialmente. J& o senador Abdias Nascimento
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elaborou o PL n. 75 de 1997, prevendo a instituicdo de uma cota de 20% de vagas para
homens negros e 20% para mulheres negras em todos os 6rgdos da Administracao Federal
direta e indireta. (BERNARDINO, 2002, p. 258)

Antes, porém, de olharmos as ac¢des afirmativas que foram implementadas no
inicio dos anos 2000, discutiremos o conceito de a¢do afirmativa, com base no que ja foi
trazido sobre a igualdade material.

Como ja dito, a constatacdo da insuficiéncia proibicao da discriminacéo, resultou
na conclusdo, por muitos ordenamentos juridicos, de que seriam necessarias politicas
especialmente pensadas para proteger e promover determinados grupos de pessoas que se
encontram em alguma situacdo de vulnerabilidade. Joaquim B. Barbosa Gomes (2001)
ensina que sdo justamente essas politicas que sdo chamadas de ac¢Bes afirmativas. Em suas

proprias palavras:

A essas politicas sociais, que nada mais sdo do que tentativas de
concretizagdo da igualdade substancial ou material, da-se a
denominagdo de “acdo afirmativa” ou, na terminologia do direito
europeu, de “discriminagdo positiva” ou “agdo positiva”. (GOMES,
2001)

No mesmo sentido argumenta Flavia Piovesan (2013):

As ac0es afirmativas constituem medidas especiais e temporarias que,
buscando remediar um passado discriminatério, objetivam acelerar o
processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva por parte
de grupos socialmente vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais,
dentre outros grupos. Enquanto politicas compensatorias adotadas para
aliviar e remediar as condi¢cBes resultantes de um passado
discriminatdrio, as a¢des afirmativas objetivam transformar a igualdade
formal em igualdade material e substantiva, assegurando a diversidade
e a pluralidade social.

J& Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) também explicam que as acGes
afirmativas se fundam na busca da igualdade material e chamam atencéo para a chamada
discriminagdo indireta, quando uma medida aparentemente neutra gera efeitos nocivos e
desproporcionais para determinado grupo. Essa visdo pela jurisprudéncia dos Estados

Unidos, prosseguem os autores, também levou a adocao de a¢des afirmativas com focos
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raciais, enquanto que na Europa destacaram-se mais aquelas que buscavam amenizar as

diferengas por género.

Assim, percebe-se que a¢des afirmativas sdo politicas ndo restritas a reparar, de
alguma forma, a injustica racial, mas também podem ser utilizadas para proteger qualquer
grupo fragilizado socialmente, como pessoas com deficiéncia, homossexuais, mulheres,
e transgéneros. Com fundamento na igualdade material tampouco podemos limitar esse
tipo de politica ao ingresso em instituicdes de ensino ou determinadas vagas de trabalho,

seu campo pode ser bem mais abrangente.

Feitas essas ressalvas, fato é que no Brasil esse tipo de acdo ganhou notoriedade
primeiramente na reserva de vagas de ensino superior para candidatos negros e,

posteriormente, com a mesma reserva em concursos para cargos € empregos publicos.

A pequena propor¢do de estudantes universitarios negros explicitada
anteriormente, juntamente com o fato de as principais universidades brasileiras serem
publicas gerava uma dupla injustica e um fator de reproducdo de desigualdade social.
Afinal, aquilo que todos financiavam, era aproveitado pelos que j& eram mais
privilegiados. Por isso, passemos agora a um relato das primeiras experiéncias de cotas

raciais em universidades brasileiras.

2.2. Adocao e disseminacao

Conforme mostrado no item anterior, o governo federal ja se movimentava no
sentido de estudar possiveis a¢Ges afirmativas para combater as diferencas raciais no pais.
No entanto, a adogdo de politicas de cotas no Brasil tem um importante episddio na IlI
Conferéncia Mundial contra 0 Racismo, a Discriminacéo Racial, a Xenofobia e as Formas
Conexas de Intolerancia, ocorrida em 2001 na Africa do Sul. Peria (2004, p.61) explica
que a cobertura da imprensa sobre a conferéncia fomentou debates sobre acgdes

afirmativas e possiveis politicas do Brasil nesse sentido.
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O processo preparatdrio do Brasil para conferéncia, inclusive, contou com uma
conferéncia nacional sediada no Rio de Janeiro entre os dias 6 e 8 de julho de 2001 e com
a participacdo de mais de 2000 integrantes do Movimento Negro.

Durante 0 processo preparatOrio, novas e importantes aliangas entre
organizagdes do Movimento Negro e da midia impressa se formaram.
Alguns meses antes da CMR, pessoas envolvidas na preparacdo de
Durban comegaram a se preocupar cada vez mais com a absoluta falta
de cobertura da midia (até aquele momento), sobre as atividades que
ocorriam no Brasil, em preparacdo para a Conferéncia Mundial. Tendo
isso em mente, organizacGes da sociedade civil - Geledés, Instituto da
Mulher Negra (SP), o Escritério Nacional Zumbi dos Palmares, e a
Comunidade Bah&’i do Brasil -- procuraram a Comissdo de Direitos
Humanos da Camara Federal, com a idéia de realizar um seminario para
debater a questdo do siléncio da midia com relagdo ao problema do
racismo em geral, e a questdo mais especifica da falta de atencdo da
midia sobre o processo preparatério da conferéncia. Participaram do
evento, jornalistas, publicitarios, pesquisadores de comunicacdo de
massa, politicos e membros de ONGs (EGHARI apud PERIA, 2004, p.
62)

Peria (2004, p. 63:67) mostra como a discussdo da midia impressa sobre a
Conferéncia e os preparativos brasileiros influenciaram sobremaneira a justificativa do
Projeto de Lei n. 2490/2001 do Deputado estadual José Amorim do Rio de Janeiro. Esse
projeto foi aprovado com grande rapidez pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio
de Janeiro e sancionado pelo Governador Anthony Garotinho como a Lei Estadual n.
3.708 no dia 09 de novembro de 2001. Esta lei reservou 40% das vagas dos vestibulares
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estadual do Norte
Fluminense (UENF) para estudantes negros e pardos e inaugurou o sistema de cotas

raciais no ensino superior brasileiro.

A mencao da lei a negros e pardos pode causar algum estranhamento. Afinal, o
IBGE considera pardo uma espécie do género negro, assim como preto. Porém, essas
questdes de classificacdo serdo abordadas no proximo capitulo. Deve-se considerar a
forma rapida como ela tramitou na ALERJ, sem muitas discussdes e que resultaram em

um texto que foi alvo de algumas criticas.
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Apesar de aprovada em novembro de 2001, esta lei so valeu para o Vestibular
2003 da UERJ e da UENF. Isto porque foi editada a Lei Estadual n° 4151, de 04 de
setembro de 2003, que revogou a Lei Estadual n. 3.708 e disp0s da seguinte forma.

Art. 1° - Com vistas a reducdo de desigualdades étnicas, sociais e
econdmicas, deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer
cotas para ingresso nos seus cursos de graduacdo aos seguintes
estudantes carentes:

I - oriundos da rede publica de ensino;

Il - negros;

Il - pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor, e
integrantes de minorias étnicas.

8 1° - Por estudante carente entende-se como sendo aquele assim
definido pela universidade publica estadual, que devera levar em
consideracdo o nivel sdcio-econdmico do candidato e disciplinar
como se farad a prova dessa condi¢do, valendo-se, para tanto, dos
indicadores sécio-econdmicos utilizados por 6érgdos publicos
oficiais.

()

8§ 3°- O edital do processo de sele¢éo, atendido o principio da igualdade,
estabelecerd as minorias étnicas e as pessoas com deficiéncia
beneficiadas pelo sistema de cotas, admitida a adoc¢éo do sistema de
auto-declaragdo para negros e pessoas integrantes de minorias
étnicas, cabendo a Universidade criar mecanismos de combate a fraude.
(Lei Estadual RJ n. 4.151/2003, grifo nosso)

Como se V&, a lei de 2003 ja falava em critério de classificacdo, mencionando a
autodeclaracdo como o adotado pelo sistema vigente nas universidades estaduais
fluminenses. Frise-se que a Lei Estadual 4.151/2003 também ja foi revogada, estando em
vigor hoje a Lei n°5.346, de 11 de dezembro de 2008, que contém disposi¢do semelhante
a anterior quanto ao método de classificacdo de pessoas negras.

Outro ponto de destaque no modelo adotado pelas leis do Rio de Janeiro é que
se exigia também uma condicéo de vulnerabilidade socioeconémica para que o candidato

negro pudesse concorrer a vaga reservada, ndo bastando a sua autodeclaracgao de cor.

Essa revogacdo da primeira Lei e edicdo da Lei 4.151 de 2003 contou com
grande participacdo das comunidades universitarios, conforme narra Galvéo (2009, p. 73,
74)
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Institucionalmente a UERJ e a UENF que haviam se desdobrado para
operacionalizar em seu processo seletivo regulamentacGes que néo
haviam elaborado ou sequer discutido, desta vez se mobilizaram para
apresentar uma proposta as leis que instituiam as cotas. A proposta das
universidades veio a reunido gabaritada por ter sido aprovada
unanimemente no conselho superior de ensino e pesquisa e foi acolhida
pela SECTI em detrimento de outras propostas (Cf. PERIA, 2004a, p.
99). Desta reunido surgiu a sugestdo de que as cotas nas universidades
estaduais do Rio de Janeiro deveriam seguir as seguintes proporgdes:
20% para egressos de escolas publicas, 20% para negros e 5% para
deficientes. A proposta para a nova lei também inovou na exigéncia de
comprovagdo de caréncia material para os pleiteantes as cotas —
abandonando o0 modelo de autodeclaracdo (Cf. MATTA, 2005, p.38) e
estabeleceu ainda o prazo de cinco anos para avaliagdo dos resultados
alcangados. A proposta entdo seguiu para a ALERJ transformando-se
na lei n® 4,151 de 04 de setembro de 2004 que unificava o sistema de
cotas e revogava as leis n° 3.524/2000 e 3.728/2001.

Importante ressaltar esse envolvimento apenas posterior da UERJ e da UENF
com a definicdo da politica de cotas porque um outro caso que marca bastante essa adogédo
por universidades brasileiras das acdes afirmativas é o da Universidade de Brasilia (UnB).

Neste caso, a reserva de vagas para candidatos negros foi fruto de um movimento interno

da Universidade e ndo imposto por lei.

Assim como no caso da lei que instituiu as cotas nas universidades fluminenses,
a UnB foi influenciada pela discussdo que a imprensa promovia a respeito dos
preparativos da 11l Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a
Xenofobia e as Formas Conexas de Intolerancia. (GALVAO 2009, p. 76).

Galvéo (2009, p. 77) também relata episddios de conflitos com cunho racial no
interior da universidade que, somado ao ambiente explicado neste trabalho, contribuiram
para um debate e uma preocupacdo maiores do corpo universitario quanto ao tema, com
a realizacdo de alguns eventos, inclusive uma palestra com o posterior Ministro do
Supremo Tribunal Federal e especialista no tema de acbes afirmativas Joaquim B.

Barbosa Gomes em 2002.

Porém, s6 em 2003 que seria aprovada a reserva de vagas na UnB. Assim narram
Maio e Santos (2005, p. 189):

No inicio de junho de 2003, em concorrida reunido do Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extenséo (Cepe) da UnB, foi aprovada na integra a



21

proposta que destinava uma cota de 20% das vagas do vestibular para
negros. Por 24 votos a favor, um contrario e uma abstencao, o forum
universitario, ao tomar uma decisdo de suma importancia para 0s
destinos da UnB, contou com a participacédo, de certo modo inusitada,
de personalidades do governo federal (Seabra, 2003). Estavam
presentes a ministra-chefe da Secretaria Especial para Politicas de
Promocéo da Igualdade Racial (Seppir), Matilde Ribeiro, que proferiu
uma palestra, e uma representante do Conselho Nacional de Educacéo
(CNE), Petronilha Silva. A mesa foi composta por José Jorge de
Carvalho, do Departamento de Antropologia da UnB, e um dos
mentores intelectuais da proposta das cotas na UnB; Dione Moura, do
Departamento de Comunicacdo e relatora da Comissdo de Implantacdo
do Plano de Metas de Integracdo Social, Etnica e Racial da UnB; e 0
vice-reitor da UnB, Timothy Mulholland, que presidiu a reuniao.

O supracitado Plano de Metas para a Integracdo Social, Etnica e Racial da
Universidade de Brasilia, elaborado pelos antrop6logos José Jorge de Carvalho e Rita
Laura Segato e aprovado no referido conselho, continha seguinte proposta:

3. Para fins de acompanhamento do processo de integracédo racial,
sera introduzido o quesito cor, tanto por auto-classificagdo como
segundo as categorias do IBGE, nas fichas de inscricdo ao
vestibular e nas fichas de registro dos candidatos aprovados.
(CARVALHO e SEGATO, 2002, p. 3, grifo nosso).

Porém, quando da execu¢do do programa de cotas, foi definido que seria
montada uma comissdo para avaliar os candidatos que se declarassem negro, com o

intuito de evitar possiveis fraudes, situacdes relatadas no vestibular da UERJ.

Destoando de outras universidades federais e estaduais (como a
Universidade Federal da Bahia e a Uerj), que implantaram o sistema de
cotas por meio unicamente da autodeclara¢do, a UnB seguiu a trilha
aberta pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (Uems). A
partir do vestibular de 2003, a Uems utilizou fotografias coloridas de 5
por 7 polegadas dos candidatos para fins de identificacao dos “negros”.
Uma comissdo constituida por trés membros do movimento negro e
dois da universidade ficou incumbida de examinar as fotografias para
aquilatar quem seria “negro de verdade”. (MAIO; SANTQOS, 2005)

Conforme se vé, a UnB néo foi a primeira universidade a instituir comissdo para
avaliar as declaracdes dos candidatos negros. Porém, pelo tamanho e importancia da
universidade, foi a que teve mais repercussdo a época e por isso decidimos destaca-la

neste trabalho.
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Assim, temos, neste primeiro momento de adogdo da politica de cotas raciais
duas das principais universidades do pais utilizando critérios bem distintos. No entanto,
naquele momento a maioria parecia optar pelo modelo exclusivo da autodeclaragéo, ainda
que também fosse necessario o preenchimento de requisitos socioecondémicos para

concorrer as vagas reservadas, como no caso da UERJ.

Apesar de muitas universidades federais, utilizando-se de sua autonomia
constitucional, terem adotado algum tipo de acdo afirmativa nos anos seguintes, em 2012
foi sancionada a Lei Federal n. 12.711, que instituia a reserva de vagas em todas as
instituicOes de ensino superior e instituicGes de ensino técnico, nivel médio, vinculadas

ao Ministério da Educacéo.

A lei foi alterada em 2016 e dividiu da seguinte forma as vagas:

Art. 1° As instituicOes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério
da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos
de graduac&o, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas
vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas.

Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo,
50% (cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de
familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo
e meio) per capita .

Art. 3° Em cada instituicio federal de ensino superior, as vagas de que trata o
art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados
pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da
legislagcdo, em proporcdo ao total de vagas no minimo igual & proporcdo
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populacdo
da unidade da Federagdo onde estd instalada a instituicdo, segundo o ultimo
censo da Fundac&o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. (grifo
Noss0)

Novamente, temos a mencao apenas a autodeclara¢do como critério de afericdo

de cor/raca.

Ressalte-se que ndo foi sem disputas juridicas que as acGes afirmativas em
universidades foram sendo implantadas. No julgamento da Arguicdo de Preceito
Fundamental n. 186, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski e julgada em 26 de
abril de 2012 a reserva de vagas em instituicdes de ensino foi definitivamente declarada

constitucional.

A Suprema Corte decidiu que as ac¢Oes afirmativas, de discriminacao positiva,

privilegiam o principio constitucional da igualdade e que s&o instrumentos habeis a
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diminuir desigualdades oriundas de processos historicos. Ainda, o STF afirmou que s&o
totalmente constitucionais tanto a reserva de vagas em funcdo da raga/cor do candidato,
quanto por fatores socioecondémicos. (BRASIL, 2014)

Contudo, em 2014 foi editada a Lei n. 12.990/2014, que reserva 20% das vagas
em concursos publicos para cargos da Administragdo Federal aos candidatos negros, o
que levou a novas discuss@es sobre as politicas de cotas e sua constitucionalidade, uma
Vez que 0S concursos para cargos publicos obedecem também a outros principios ndo

presentes quando analisadas as vagas em universidades publicas.

Como ja afirmado, este trabalho ndo analisara a constitucionalidade ou néo de
tais politicas e acdes afirmativas. Ainda, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n.41, relatada pelo Ministro Luiz Roberto

Barroso também ja decidiu pela sua constitucionalidade.

Porém, para fins desta monografia, a Lei Federal 12.990/2014 é muito
importante porque prevé, de forma inédita na legislacéo, a possibilidade de os candidatos
autodeclarados pretos e pardos serem submetidos a uma avaliacdo dessa declaracéo.
Sendo, vejamos o seu Artigo 2° e Paragrafo Unico deste mesmo artigo:

Art. 2° Poderdo concorrer as 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 raga utilizado pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.
Paragrafo Unico. Na hipotese de constatacdo de declaracéo falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara
sujeito a anulagdo da sua admiss&o ao servi¢o ou emprego publico, apos
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o
contraditério e aampla defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.
(grifo nosso)

Essa possibilidade de aferi¢do da autodeclaracdo de cor/raca também fez parte
do julgamento da supracitada ADC n. 41 e o Supremo Tribunal Federal considerou
legitima a utilizagdo de métodos para evitar fraudes, entre eles a chamada
heteroidentificacdo, com o requisito de esta afericdo ndo violar a dignidade da pessoa

humana e garantisse o contraditério e ampla defesa.
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2.3. O problema da identificacio

A bem da verdade, a possibilidade da afericdo de autodeclaracdo ndo foi algo
inventado pelo legislador. Como mostra o caso ja tratado da UnB, a preocupagdo com
possiveis fraudes nas cotas raciais existia desde o principio da adogdo desses mecanismos
no Brasil. Da mesma forma, é verdade que com 0s anos as reclamacdes de movimentos

sociais nesse sentido foram crescendo.

Matéria de 2014 do sitio eletronico da Revista Veja mostra o problema com
supostos fraudadores de cotas na UERJ. Segundo a noticia, mais de 60 casos haviam sido
denunciados ao Ministério Publico do Rio de Janeiro naguele ano. O seguinte trecho da
ideia da visdo de muitos a época “Como ¢ sabido por todos os candidatos, basta declarar-
se negro ou indio e apresentar comprovantes de baixa renda para ser avaliado como
cotista, com absurdas vantagens sobre os demais concorrentes.” (OLIVEIRA; HAIDAR,

2014).

Constatada essa questdo, os proprios membros do Movimento Negro e ativistas
da causa antirracista passaram a se insurgir com mais veeméncia contra o critério Unico
da autodeclaracéo para vagas reservadas a negros. Matéria do site da revista Carta Capital
de 2016 mostra o posicionamento de diversos ativistas sobre o tema. Frei David Santos,

da ONG Educafro resume assim:

Frente ao volume grande de pessoas afrobrasileiras, para nds é razoavel
gue primeiramente sejam contemplados os pretos e os pardos-pretos.
Os pardos-pardos e os pardos-brancos serdo contemplados depois que
0s pretos e pardos-pretos estiverem contemplados. Ai reside a chave do
desentendimento.

A Educafro, de 2000 a 2010, defendia radicalmente que o critério Gnico
deveria ser a autodeclaracéo, porque a entidade percebia que de cada
100 afrobrasileiros, 80 tinham vergonha de se definir como tal. Ora, até
entdo no Brasil, negro levava a pior. Com a lei das cotas, pela primeira
vez, ser negro é vantagem, entdo, n6s entendiamos que autodeclaracdo
iria ajudar aqueles 80% de afrobrasileiros que estavam no meio do
caminho de assumir sua negritude. (OLIVEIRA, 2016)

Esse trecho exemplifica bem a mudanca de entendimento de certos setores da

sociedade e a adesdo cada vez maior a utilizacdo de mecanismos de combate as fraudes.
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No nivel institucional, o Ministério Publico Federal no Rio de Janeiro, por
exemplo, expediu, em 2017, recomendagéo a todas as universidades federais deste estado
para que promovessem controle prévio de afericdo das declaragdes de cor/raca dos

candidatos as vagas reservadas no vestibular. *

Assim, parece crescer um consenso em diversos setores da sociedade brasileira
sobre a insuficiéncia da autodeclaracdo de raga como Unico critério para fazer jus as vagas
reservadas. Os problemas da simples autodeclaracao ja foram expostos e, na verdade, sao
até intuitivos, considerando que foram apontados por alguns desde o inicio da

implementacéo das politicas de cotas.

Entretanto, com o aumento do uso das comissdes de verificacdo, surgem as mais
diversas questfes: primeiro quanto ao proprio conceito de raca, depois por como garantir
0s principios constitucionais do processo administrativo em um procedimento deste tipo.
Sao justamente esses problemas principalmente que vamos analisar no proximo capitulo,

guando trataremos das comissdes de verificacao.

L MPF/RJ quer adogdo de controle prévio para ingresso nas cotas raciais em universidades publicas.
Disponivel em: https://mpf.jusbrasil.com.br/noticias/554748011/mpf-rj-quer-adocao-de-controle-previo-
para-ingresso-nas-cotas-raciais-em-universidades-publicas . Acesso: 06/11/2020



26

3. COMISSOES DE VERIFICACAO

3.1. Primeiros casos

Conforme tratado no capitulo anterior, a discussdo sobre como classificar os
candidatos em concursos e processos seletivos de acordo com sua raga sempre esteve
presente no ambito das politicas de acdo afirmativa. Os gquestionamentos eram e sao

muitos.

O inicio do século XXI trouxe a adocdo das politicas de acdes afirmativas
baseadas em raca em diversas universidades publicas brasileiras. A maioria delas utilizou,
desde o principio, o critério Unico de autodeclaracdo para verificar se o candidato fazia
jus as vagas reservadas. Como exemplo mais famoso, temos o citado caso da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (MAIO e SANTQOS, 2005, p. 189).

Entretanto, ja naquela época, houve universidades optando por um sistema de
heteroidentificacdo da cor dos candidatos, isto €, previu-se um procedimento em que
servidores ou outras pessoas selecionadas avaliariam se o candidato autodeclarado negro

realmente o era.

O mais notdrio caso € da Universidade de Brasilia, autarquia federal que, no 2°
Vestibular de 2004 montou uma comissdo e um processo especifico para averiguacao dos
candidatos as vagas reservadas. O caso da UnB ¢é interessante e relevante para o presente
trabalho pois, de certa forma, antecipou a discussdo que se daria de maneira nacional na

préxima década.

Nele, se notam diversos instrumentos e elementos para a averiguacgao de cor dos
candidatos que sdo utilizados hoje. Também as criticas sofridas na época, sdo possiveis
de serem lidas e ouvidas, ainda que com peso e repercussdo muito menor. Assim,

passemos a uma breve analise sobro o caso.
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3.1.1 A “pioneira” UnB

O sistema de identificacdo da UnB, utilizado pela primeira vez no 2° Vestibular
de 2004, gerou grande polémica retratada na imprensa nacional. Maio e Santos (2005)
tratam detalhadamente de todo o processo, desde as discussdes internas nas instancias
universitarias até a reacdo dos vestibulandos com o processo e o tratamento dado pela

imprensa a época.

O edital trazia as seguintes informagdes sobre a verificagdo no item 3.1: “Para
concorrer as vagas reservadas por meio do sistema de cotas para negros, o candidato
devera: ser de cor preta ou parda; declarar-se negro(a) e optar pelo sistema de cotas para
negro”. Ja o item 3.2 dizia: “no momento da inscrigdo, 0 candidato sera fotografado e
dever assinar declaragdo especifica relativa aos requisitos exigidos para concorrer pelo
sistema de cotas para negros”. Por fim, o item 3.3 do edital do 2° Vestibular de 2004 da
UnB afirmava que: “o pedido de inscri¢do e a foto que sera tirada no momento da
inscri¢do serdo analisados por uma Comissdo que decidira pela homologacéo ou néo da
inscrigdo do candidato pelo sistema de cotas para negros” (CESPE/UnB, 2004b apud
Maio e Santos, 2005, p.192; grifo nosso)

Esse modelo de verificacdo durou do segundo vestibular de 2004 até o segundo
vestibular de 2007, quando foi substituido por entrevista presencial com a banca
avaliadora. (Universidade de Brasilia, 2003).

Assim, dos trechos do edital colacionados acima, percebe-se que ja naquele
momento decidiu-se por ignorar possiveis analises sobre a ascendéncia dos candidatos,
focando unicamente em critérios visuais para o deferimento ou ndo do pleito do candidato

€m concorrer nas vagas reservadas.

Nesse sentido, Maio e Santos (2005, p. 193):

Os responsaveis pelo vestibular da UnB por diversas ocasides
reiteraram que a meta da comissao era o de analisar as caracteristicas
fisicas, visando identificar tracos da raca negra. Esse objetivo gerou
constrangimentos diversos e dilemas identitarios de ndo pouca monta
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entre os candidatos ao vestibular, devido as duvidas de se os critérios
seriam mesmo o de aparéncia fisica (negra) ou de (afro-)descendéncia.
A candidata Ana Paula Ledo Paim, a principio na duvida sobre se se
declararia “negra”, foi convencida pelo argumento da mae, que lhe
disse que sua “tataravo era escrava”. Contudo, ainda assim, Ana Paula
estava preocupada pois, segundo ela, “pela fotografia ndo da para
analisar a descendéncia”.

Outro fator que chamou a atencéo foi o fato de a analise ndo ser presencial e sim
por fotos tiradas na hora da inscricdo do candidato. Maio e Santos (2005) relatam que
alguns candidatos negros se sentiram intimidados com isso, vez que os candidatos

brancos ndo passavam pelo mesmo procedimento.

Quanto a comissao que analisava as fotos, a sua formagdo ndo ficou muito bem

explicitada a época:

A comissdo teve 20 dias para dar o veredicto final sobre os candidatos
aptos a concorrerem ao vestibular das cotas. Foi composta, segundo
Rabelo, por seis pessoas: “uma estudante, um sociélogo e um
antropdlogo da UnB, além de trés representantes de entidades sociais
ligadas ao movimento negro”, cujos nomes foram mantidos em sigilo
(Meira, 2004b apud Maio e Santos, 2005, p. 194).

Para haver indeferimento da candidatura, era preciso unanimidade da comissao
avaliadora. Assim, segundo informac@es da prépria Universidade de Brasilia, naquele ano
0 nimero de candidaturas homologadas para concorrer as vagas reservadas foi de 96%.
(Universidade de Brasilia, 2013).

Esse percentual foi para 88% no vestibular seguinte (2005.1); caiu para 59% em
2005.2 e se manteve em patamar similar até 2007.2, quando o método foi substituido para
avaliacOes presenciais pela banca, segundo dados da Analise do Sistema de Cotas Para
Negros da Universidade de Brasilia (2013, p. 7).

Por fim, os candidatos que ndo tiveram suas inscricbes homologadas pela
comissdo inicial poderiam apresentar recurso e trinta e quatro dos 212 reprovados o
fizeram naquele vestibular de 2004.2. Santos e Maio (2005) descrevem o procedimento

recursal:
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Se a primeira etapa do trabalho de identificacdo racial da UnB foi
conduzido pela equipe da “anatomia racial”, a segunda foi conduzida
por um comité de “psicologia racial”’. Trinta e quatro dos 212
candidatos com inscricGes negadas na primeira etapa entraram com
recurso junto a UnB. Uma nova comissao foi formada “por professores
da UnB e membros de ONGs”, que exigiu dos candidatos um
documento oficial para comprovar a cor. Foram ainda submetidos a
entrevista (gravada, transcrita e registrada em ata) na qual, entre outros
topicos, foram questionados acerca de seus valores e percepgoes: “Vocé
tem ou ja teve alguma ligacdo com o movimento negro? Ja se sentiu
discriminado por causa da sua cor? Antes de se inscrever no vestibular,
ja tinha pensado em vocé como um negro?” (Cruz, 2004). O candidato
Alex Fabiany José Muniz, de 23 anos, um dos beneficiarios da nova
rodada da selecdo das cotas, conseguiu um certificado comprovando
gue era pardo ao levar a certiddo de nascimento e uma foto dos pais.
Conforme seu depoimento, “a entrevista tem um cunho altamente
politico... perguntaram se eu havia participado de algum movimento
negro ou se tinha namorado alguma vez com alguma mulata” (Darse
Junior, 2004). Dos 34 candidatos que se submeteram a segunda etapa
do exercicio de “pedagogia racial”, 21 deles, antes rejeitados, passaram
a ser considerados “negros” pela UnB (Para UnB..., 2004).

Assim, diante do exposto, verifica-se que o procedimento adotado pela UnB
consistia no seguinte: (i) coleta de fotografia dos candidatos autodeclarado negros no
momento da inscri¢do; (ii) analise das fotografias por comissdo especialmente formada
para isso, com indeferimento apenas em caso de unanimidade; (iii) possibilidade recurso,

onde era feita apreciacdo de documentos e entrevistas.

Conforme se verd posteriormente, de certa forma, a UnB, muito criticada a
época, delineou os parametros para as comissdes e processos que de heteroidentificacdo
que temos hoje. O foco nas caracteristicas fisicas dos candidatos, a formacdo de comissédo
com integrantes, de certa forma, engajados com o tema politicamente e a possibilidade de
recurso séo elementos presentes na grande maioria das comissdes formadas em concursos

e selecOes atualmente.

Sabendo que a UnB sempre adotou o modelo de heteroidentificagio mesmo
quando a maioria das universidades utilizava exclusivamente a autodeclaragéo, devemos
agora olhar para os movimentos que levaram a disseminacdo das comissfes de

verificagéo.
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Nesse sentido, essencial falarmos da Lei Federal 12.990/14, que instituiu as cotas
raciais nos concursos publicos da Administragdo Federal e trouxe, pela primeira vez em

texto legal, a previsdo de verificacdo posterior da autodeclaracdo dos candidatos negros.

3.2. Lei Federal n° 12.990 de 2014

Algumas universidades federais, nos anos 2000, decidiram criar cotas raciais em
seus processos seletivos para acesso aos cursos de graduacdo. Como no caso da UnB,
inicialmente, esse foi um movimento realizado internamente pelas prdprias universidades

engajadas nas discussdes sociorraciais do Brasil a época.

Ou seja, as primeiras universidades federais a reservar vagas de acordo com a
cor dos candidatos o fizeram usando a prerrogativa de sua autonomia institucional,

prevista na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao

Registre-se também que o Instituto Rio Branco criou um programa de agéo
afirmativa com recorte racial em 2002. No entanto, ndo se tratou de reserva de vagas no
concurso publico para admisséo a carreira de diplomata e sim o oferecimento de bolsas
para que candidatos negros tivessem mais meios e condi¢cGes de se preparar para 0S
dificeis exames. (OLIVEIRA, 2011)

Como se vé, o poder legislativo federal ndo teve grande participacdo na
discussao sobre cotas e politicas afirmativas nessa primeira fase das discussdes no Brasil.
No entanto, isso comegou a mudar em 2012, quando foi sancionada a Lei Federal n°
12.711, que reservou vagas em todas as instituicdes de ensino superior e instituicdes de

ensino técnico, nivel médio, vinculadas ao Ministério da Educacéo.

No entanto, essa lei ndo trouxe grandes definigcdes a respeito de procedimentos
para averiguar ou analisar as declaracdes de cor ou raca dos vestibulandos. Apenas fala

em reserva de vagas para candidatos autodeclarados pretos, pardos ou indigenas.
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O quadro mudou definitivamente no &mbito da administracédo federal com a Lei
Federal n° 12.990 de 2014. Pela primeira vez uma lei federal expds especificamente a
possibilidade de aferi¢do da veracidade das autodeclaracGes de raca e cor. Assim ficou

disposta:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos
e empregos publicos no &mbito d a administracdo publica federal, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido , na forma desta
Lei.

(..

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
aqueles gque se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no
concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.
Paragrafo unico. Na hipdtese de constatacao de declaragéo falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado,
ficara sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego
publico, apds procedimento administrativo em que lhe sejam
assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de
outras sances cabiveis. (Grifo nosso)

Sobre essas disposicdes Costa (2018, p. 94) ressalta que:

(...)Jao versar sobre a hipétese de falsidade na autodeclaracdo, a
legislacdo trata da punigdo por crime de eventual tentativa de burla. O
texto de lei preza ainda pelo direito ao contraditorio a ser seguramente
usufruido ao candidato inscrito pela reserva de vagas, caso ndo
considerado negro para efeito da politica publica

No entanto, apesar da previsdo legal, por mais de dois anos o poder executivo
ndo editou norma regulamentando o procedimento para verificacdo de eventuais

declarag®es falsas de candidatos a respeito de sua cor/etnia.

Oliveira (2018, p. 94) explica que essa mora do Executivo gerou imensos
transtornos, vez que muitos candidatos visivelmente brancos se candidataram como
negros e ingressaram no servico publico federal de forma fraudulenta, resultando em

criticas cada vez maiores de movimentos negros e de outros setores da sociedade civil.

Assim, em 2016, ja na presidéncia de Michel Temer, o Governo Federal publica

a Orientacdo Normativa n° 03 do Ministério do Planejamento Orcamento e Gestéo,
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primeira norma oriunda da Administracdo Central Federal com regras de afericdo da

veracidade da autodeclaragéo racial prestada por candidatos.

3.3. Orientacdo Normativa n°® 03 do Ministério do Planejamento Orcamento e

Gestéao

Devido & sua importancia para o presente trabalho, transcrevemos a Orientacéo

Normativa na integra:

ORIENTA(;AO NORMATIVA N° 3, DE 1° DE AGOSTO DE 2016

DispGe sobre regras de afericdo da veracidade da autodeclaracéo prestada por
candidatos negros para fins do disposto na Lei n® 12.990, de 9 de junho de
2014,

O SECRETARIO DE GESTAO DE PESSOAS E RELACOESDO
TRABALHO NO SERVICO PUBLICO DO MINISTERIODO
PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO, no uso das
atribuicBes que Ihe confere o artigo 25 do Decreto n°8.818, de 21 de julho de
2016, tendo em vista o disposto na Leil2.990, de 9 de junho de 2014, e
considerando a necessidade de orientacdo aos 6rgdos e entidades da
Administracéo Publica federal, resolve:

Art. 1° Estabelecer orientacdo para afericdo da veracidade da informacéo
prestada por candidatos negros, que se declararem pretos ou pardos, para fins
do disposto no paragrafo Unico do art. 2° da Lei n°® 12.990, de 2014.

Art. 2° Nos editais de concurso publico para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no &mbito da administragdo publica federal, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido deverdo ser abordados os seguintes aspectos:

I - especificar que as informagdes prestadas no momento da inscricdo sdo de
inteira responsabilidade do candidato;

Il - prever e detalhar os métodos de verificagdo da veracidade da
autodeclaracdo, com a indicacdo de comissdo designada para tal fim, com
competéncia deliberativa;

Il - informar em que momento, obrigatoriamente antes da homologacédo do
resultado final do concurso publico, se dard a verificagdo da veracidade da
autodeclaracdo; e

IV - prever a possibilidade de recurso para candidatos ndo considerados pretos
ou pardos apds decisdo da comissao.

§ 1° As formas e critérios de verificacdo da veracidade da autodeclaracéo
deverdo considerar, tdo somente, os aspectos fenotipicos do candidato, os quais
serdo verificados obrigatoriamente coma presenca do candidato.

§ 2° A comisséo designada para a verificacdo da veracidade da autodeclaragdo
devera ter seus membros distribuidos por género, cor e, preferencialmente,
naturalidade.

§ 3° Na hipotese de constatacdo de declaracao falsa, o candidato sera eliminado
do concurso sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Art. 3° 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 em andamento, ou seja, antes da publicacdo da
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homologag&o do resultado final, que ndo tiverem a previsdo da verificacdo da
veracidade da autodeclaracdo, deverdo ter seus editais retificados para atender
ao determinado por esta Orientagdo Normativa.
Art. 4° Esta Orientacdo Normativa entra em vigor a partir da data de sua
publicag&o.
AUGUSTO AKIRA CHIBA

Apls a primeira leitura da norma, ja destacamos alguns pontos a serem

comentados:

O seu fundamento de validade é a citada Lei 12.990 de 2014, que reservou 20%
das vagas para candidatos negros em concursos da administracao publica federal e ela foi
exarada por um orgao diretamente subordinado a Presidéncia da Republica. Assim, sua

aplicabilidade, a principio, se restringe ao nivel federal.

O intuito da orientacdo ¢ regulamentar a verificagdo “da veracidade da

autodeclaragdo” e traz algumas previsdes para o procedimento.

A respeito do acesso a informagdo, a orientagdo normativa exige que os editais
de concurso explicitem 0 momento e o método da verificacdo durante o curso do certame,

além de informar sobre a possibilidade de recurso da decisdo de indeferimento.

Sobre 0 método, é previsto que deve ser presencial e s6 levar em consideracao
“aspectos fenotipicos” do candidato. Acerca deste tema trataremos mais adiante no
trabalho. Também ha mencéo sobre a necessidade de a comissdo verificadora ser formada

por membros “distribuidos por género, cor e, preferencialmente, naturalidade.”

Por fim, e importante este destaque, a Orientacdo determina gque, nos casos em
que a comissdo constatar a falsidade na autodeclaracdo do candidato, este devera ser

eliminado do concurso publico.

Assim, bem ressaltados os elementos que ddo contorno as comissdes
regulamentadas a partir da orientacdo normativa referida, vamos, por um momento

explorar a questdo da avaliacdo dos aspectos fenotipicos e o que isso significa na pratica.
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3.4. Critérios de Avaliacao

Tanto a pioneira comissdo da UnB quanto as comissdes mais recentes inspiradas
pela Orientacdo Normativa ja citada ou diretamente regulada por ela, definem que o Gnico
critério a ser analisado para verificar a veracidade da declaracdo do candidato quanto a
sua cor/etnia é o aspecto fenotipico. Mas qual o real significado disso? Ainda mais
considerando que esse é um trabalho de concluséo de curso de Direito e ndo tem nenhuma

ligacdo com as ciéncias bioldgicas, se faz necessario uma breve explanagéo sobre o tema.

3.4.1. Existe raga?

Antes de adentrar nos critérios utilizados para fazer uma classificacdo, é mister
questionar se a propria classificacdo faz sentido. Dessa forma, imperioso entender o que

significa classificar alguém como negro, pardo, preto ou branco.

Schwarcz (2012) explica que o conceito de “raga” surgiu no século XVI, mas foi
apenas nos séculos XVIII e XIX que os tedricos associados ao darwinismo social
ganharam notoriedade, se ancorando na biologia para criar modelos deterministas capazes

de julgar povos e culturas, utilizando atributos externos como fontes essenciais.

Nesse sentido, Munanga (2004):

No século XVIII, a cor da pele foi considerada como um critério
fundamental e divisor d’agua entre as chamadas ragas. Por isso, que a
espécie humana ficou dividida em trés racas estancas que resistem até
hoje no imaginario coletiva e na terminologia cientifica: raca branca,
negra e amarela.

Assim, naquela época, houve uma “naturaliza¢do”, uma “biologizacdo” do
conceito de raca. Se antes, a ideia era conectada com a origem comum de uma populacao,
os pensadores de raga do século XIX, transformaram em uma questdo de ciéncias naturais,
procurando determinar, valorar e hierarquizar os povos de acordo com suas caracteristicas
fisicas. (SCHWARCZ, 2012).

No entanto, apds a segunda guerra e o processo de descolonizagdo na Africa o

conceito natural de racga passou a sofrer ataques mais fortes:
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(...)os modelos darwinistas e as concep¢Oes raciais deterministas
passaram a receber criticas severas que, a0 mesmo tempo que
desmontavam os tltimos discursos que falavam da “boa colonizagdo” e
do “fardo imperialista”, revelavam, em contrapartida, o radicalismo
diante das diferencas culturais, completa ou parcialmente destruidas, e
a incompreensao a respeito delas. (SCHWARCZ, 2012)

No decorrer do século XX, com o avanco da genética, foi ficando cada vez mais

dificil sustentar a existéncia dessas trés ragas estanques.

Combinando todos esses desencontros com os progressos realizados na
prépria ciéncia bioldgica (genética humana, biologia molecular,
bioquimica), os estudiosos desse campo de conhecimento chegaram a
concluséo de que a raga ndo é uma realidade bioldgica, mas sim apenas
um conceito alias cientificamente inoperante para explicar a
diversidade humana e para dividi-la em ragas estancas. Ou seja,
bioldgica e cientificamente, as racas ndo existem. (MUNANGA, 2004)

A falta de rigor cientifico no conceito bioldgico de raca, no entanto, ndo tira a

importancia desse conceito para as ciéncias sociais na visao de Schwarcz (2012):

demonstrar as limitagdes do conceito bioldgico, desconstruir o seu
significado historico, ndo leva a abrir mao de suas implicagfes sociais.
Com efeito, raga persiste como representacdo poderosa, como um
marcador social de diferenga — ao lado de categorias como género,
classe, regido e idade, que se relacionam e retroalimentam — a construir
hierarquias e delimitar discriminacdes.

Da mesma forma, Munanga (2004):

Os conceitos de negro, branco e mestigo ndo significam a mesma coisa
nos Estados Unidos, no Brasil, na Africa do Sul, na Inglaterra, etc. Por
isso que o0 conteldo dessas palavras é etno-semantico, politico-
ideolégico e ndo biolégico. Se na cabega de um geneticista
contemporaneo ou de um biélogo molecular a raca ndo existe, no
imaginario e na representacdo coletivos de diversas populagdes
contemporéneas existem ainda ragas ficticias e outras construidas a
partir das diferencas fenotipicas como a cor da pele e outros critérios
morfologicos. E a partir dessas racas ficticias ou “ragas sociais” que se
reproduzem e se mantém os racismos populares.

Fazendo a relacdo entre a genética e as racas socialmente entendidas, Osoério
(2003, p.10):

Assim, em um certo sentido, existem ragas humanas geneticamente
identificaveis, portanto com base bioldgica, pois é possivel hoje definir
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grandes grupos populacionais espacialmente circunscritos aos quais
pertenceram 0s ancestrais de uma pessoa.

O problema, no entanto, é que a classificacdo genética ndo se mostra relevante
para as politicas publicas de acdes afirmativas, vez que os grandes grupos genéticos
populacionais nio se identificam com as “racgas” entendidas pela sociedade do modo
geral. (OSORIO, 2003)

Devido a esse entendimento, do carater social do conceito de raca, a legislacdo
e a regulamentacéo da verificacdo foi se desenhando no sentido de apenas se admitir a
andlise fenotipica dos candidatos as vagas reservadas, excluindo-se a possibilidade de

argumentacdes sobre a ascendéncia.

O destinatario das cotas raciais deve ser aquele que é entendido como negro na
sociedade. Por isso, a andlise fenotipica é a adotada. Ja que a genotipica, se refere aos
gendtipos e, como ja dito, essa analise genética ndo necessariamente corresponde as

classificacOes raciais da populacéo.

Enquanto o genotipo ¢ a “soma de todos os genes”, o fendtipo seriam as
caracteristicas aparentes de uma pessoa em determinado momento do desenvolvimento,
oriundo da heranca genotipica e ambiental além de aspectos aleatorios do ambiente do
organismo. (JUSTINA et al, 2012)

Assim, a andlise fenotipica exigida nas comissdes de verificacdo seriam analises
feitas a puramente a partir da aparéncia do candidato, compreendendo se as caracteristicas
visuais se adequam ao que a banca entende como pertencente a um individuo da
determinada raga ou cor. O método, assim, reflete o entendimento de que o destinatario
da vaga reservada € justamente aquele entendido socialmente como negro e ndo quem

tem ascendéncia africana.

3.4.2. Classificacao do IBGE

A despeito de tudo o que foi tratado no subtdpico anterior, a Lei 12.990 de 2014,

no caput do Artigo 2° define que:
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Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
aqueles gue se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no
concurso publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela
Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Assim, percebe-se que texto da lei faz referéncia especifica sobre uma
classificagdo racial definida pelo IBGE. Essa classificagdo utiliza a cor da pele como
principal fator para a atribuicdo de cada individuo em seus parametros e as categorias sao:

branca, preta, parda, amarela e indigena.

Osodrio (2013) explica que essa classifica¢do é oriunda da utilizada no primeiro
recenseamento do Brasil, de 1872, que ja naquela época instituiu a cor de pele como o
critério para sua defini¢do. Sendo certo que a categoria indigena, destoante das outras por

ndo fazer referéncia a cor, foi introduzida no Censo Demografico de 1991.

O Recenseamento de 1872 simplesmente langou mé&o da forma corrente
no Brasil de entdo para classificar e hierarquizar racialmente a
populagdo. No segundo Recenseamento, de 1890, o termo pardo foi
substituido por mestico. Os Censos Demogréficos subsequentes
ignoraram a raga até 1940, quando a cor da populacdo voltou a ser
coletada quase segundo as mesmas categorias utilizadas em 1872. O
termo designador dos mestigos voltou a ser pardo e, para contemplar a
imigracdo asiatica, foi criada a categoria amarela. N&do havia uma
categoria especifica para indigenas (que foram classificados como
pardos). Desde entéo, a Unica alteracdo no sistema classificatdrio, que
ndo foi empregado no Censo Demografico 1970, foi justamente o
acréscimo da categoria indigena na década de 1990. De 1940 até o
Censo Demografico 1991, a classificacdo era sé de cor. Foi com a
inclusdo da categoria indigena, a partir desse Censo, que a classificagdo
passou a ser designada de cor ou raca, ganhando suas cinco categorias
atuais. Essa classificacdo é usada também nos demais levantamentos do
IBGE, nos registros administrativos do governo brasileiro, e em
pesquisas realizadas por outras instituicdes (PETRUCELLI, 2000;
OSORIO, 2003 apud OSORIO 2013).

Osorio (2013) também conclui que esse critério € a melhor opgéo disponivel para
classificacéo racial da populagéo brasileira, baseando-se no alto indice de pessoas que ja

se auto identifica entre uma das categorias listadas pelo IBGE.

A melhor avaliacao disponivel em todas as pesquisas sobre o quanto as
categorias formais da classificacdo do IBGE correspondem as usadas
para distinguir racas pela populagdo € justamente sua citacdo
espontanea pelos entrevistados ao responderem a pergunta aberta sobre
a cor. Mais da metade da populagéo representada usa uma das quatro
categorias do sistema de classificacdo espontaneamente para designar
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sua cor ou raga, maioria que se amplia nos levantamentos mais recentes.
(OSORIO, 2013).

Relevante notar que ndo ha a categoria negra dentre as opc¢des listadas pelo
IBGE. Dessa forma, a lei, consoante expresso no ja citado artigo 2°, e a administracédo
publica federal interpretam que os negros sdao aqueles definidos como pardos e negros.
Por fim, fica evidente que ndo h& um critério rigorosamente objetivo para o
enquadramento dos individuos para cada uma das categorias, utilizando o IBGE da

autoidentificacdo de cada pessoa em seus recenseamentos.

3.5. Portaria Normativa n° 4 de 6 de abril de 2018 do Ministério do Planejamento

Em 2016 o Governo Federal criou o Grupo de Trabalho Interministerial
instituido pela Portaria Conjunta MP/MJC n° 11, de 2016, visando a nova regulamentacao
dos procedimentos de heteroidentificacdo previstos na Lei n°® 12.990, de 9 de junho de
2014.

Como resultado do seu trabalho foi editada a Portaria Normativa n° 4 de 6 de
abril de 2018 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo/Secretaria de
Gestéo de Pessoas, que trazemos no ANEXO 1, e que revogou a Orientagdo Normativa
n® 3 de 2016.

Dividida em quatro secfes, a nova regulamentacdo listou, na primeira delas,

principios e diretrizes que devem guiar a verificacdo, quais sejam:

Paragrafo anico. O procedimento de heteroidentificagdo previsto nesta
Portaria Normativa submete-se aos seguintes principios e diretrizes:

| - respeito a dignidade da pessoa humana;

Il - observéncia do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo
legal;

Il - garantia de padronizacdo e de igualdade de tratamento entre os
candidatos submetidos ao procedimento de heteroidentificacdo
promovido no mesmo concurso publico;

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

V - atendimento ao dever de autotutela da legalidade pela administracdo
publica;
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VI - garantia da efetividade da acdo afirmativa de reserva de vagas a
candidatos negros nos concursos publicos de ingresso no servigo
publico federal.

A secdo Il trouxe os detalhes procedimento, que s6 ndo pode ser feito de forma
presencial excepcionalmente, de maneira mais minudenciada que a Orientagdo Normativa
revogada. A secdo apresentou também os requisitos para os integrantes das bancas
verificadoras, entre eles, a submissdo destes integrantes a oficina sobre tematica de
igualdade racial e enfrentamento ao racismo e também a preferéncia de que eles ja

possuam experiéncia na mesma tematica.

O ndmero de integrantes da comissdo inicial foi definido como cinco e o
resultado devendo ser declarado pela maioria dos seus membros sob forma de parecer
motivado, ndo exigindo-se unanimidade. Também foi previsto que 0 acesso ao teor do

parecer decisorio seria restrito.

A secdo Il trata da fase recursal, exigindo que esta segunda comissdo seja
formada por trés integrantes distintos da comissdo inicial e que também decidird por

maioria dos votos de seus membros.

Da analise de Editais de concursos publicos federais recentes, percebemos que
seus editais tém previsto a verificacdo nos exatos termos da Portaria Normativa mais
recente. A titulo de exemplo citemos o Edital n® 1 de 2021 da Policia Rodoviaria Federal
para o provimento de vagas no cargo de policial rodoviario federal e o Edital n°l -
DGP/PF para o provimento de vagas nos cargos de delegado de policia federal, agente de

policia federal, escrivao de policia federal e papiloscopista policial federal.

Assim, de todo o exposto no presente capitulo, podemos facilmente delinear um
procedimento padrdo que é seguido pelas diversas entidades e 6rgdos da administragcdo
publica federal para afericdo da veracidade da autodeclaragdo de cor dos candidatos

concorrentes as vagas reservadas a negros e pardos.

Inicialmente, os candidatos aprovados sao convocados pela comissao para serem

avaliados presencialmente. Essa comissdo avalia apenas os atributos fisicos referentes a
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cor dos candidatos, ignorando qualquer tipo de argumentacao de ancestralidade que possa

ser feita. A comissdo decidira pelo voto da maioria de seus membros.

Ha possibilidade de recurso, que deve ser analisado por comissdo diferente da
inicial, também decidindo pela maioria dos votos. A constatacdo por parte da comissao
de ndo conformidade do candidato com sua declaracdo, importara em sua exclusdo do

certame.

Considerando o procedimento formado por estas etapas como o padrdo da
administracdo publica federal, agora o trabalho passara a analisar a sua adequagao aos

principios constitucionais do processo administrativo.
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4. CONSTITUCIONALIDADE DO PROCEDIMENTO DE
HETEROIDENTIFICACAO

Nesta parte do trabalho, faremos uma andlise juridica das comissdes e seus
procedimentos, tentando destrinchar quais principios e regrais apliciveis ao objeto de
estudo e se a maneira como foram conformadas as comissdes realmente se adequa ao

Direito Administrativo e Constitucional brasileiro.

Desta maneira, € preciso primeiro entender como classificar as comissdes de
verificacdo, especialmente as regidas pela Portaria Normativa n°® 4 de 2018 de 6 de abril
de 2018 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao/Secretaria de Gestédo

de Pessoas e pela Orientacdo Normativa anterior por esta revogada.

4.1. Um processo administrativo?

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 499) define processo administrativo
como “uma sucessao itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a
um resultado final e conclusivo.” Ou seja, sdo atos administrativo concatenados

logicamente pra producdo de um resultado final.

Ja Carvalho Filho (2013, p. 21) traz o seguinte conceito:

Processo administrativo é o instrumento formal que, vinculando
juridicamente os sujeitos que dele participam, através da sucessdo
ordenada de atos e atividades, tem por fim alcancar determinado
objetivo previamente identificado pela Administragdo Publica.

Marcal Justen Filho (2014) vai pelo mesmo caminho, porém usando a

nomenclatura de procedimento administrativo:

O procedimento consiste numa sequéncia predeterminada de atos, cada
qual com finalidade especifica, mas todos dotados de uma finalidade
altima comum, em que 0 exaurimento de cada etapa é pressuposto de
validade da instauracdo da etapa posterior e cujo resultado final deve
guardar compatibilidade l6gica com o conjunto dos atos praticados.
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Assim do ponto de vista das definicdes formais, percebe-se que o procedimento
realizado para verificacdo da autodeclaracdo de cor/etnia dos candidatos as vagas
reservadas em concursos publicos certamente se enquadra como um processo

administrativo, chamado também por alguns atores como procedimento administrativo.

Porém, um conceito mais atualizado de processo administrativo ndo contempla
apenas aspectos formais para sua definicdo, mas também o entende como importante
instrumento da democracia e cidadania. Nesse sentido, alerta Carmen Lucia Antunes
Rocha (1997, p. 192):

Como instrumento realizador desses principios de Justica, seguranca e
interesse publico, o processo baliza-se segundo os elementos nos quais
eles se compdem e se decompdem, pois 0 meio presta-se aos fins e ndo
o contrario. O processo é um instrumento de exercicio do poder. Assim,
a democracia politica e mesmo a democracia social tem no processo
uma forma de manifestac&o e realizagéo dos seus principios. Mas a anti
democracia também pode valer-se dele para cumprir 0s seus objetivos.
Dai a necessidade de se estabelecer uma principiologia juridica
democratica informadora do processo sem o que tanto podera ele ser
uma arma juridica favoravel como podera ser contraria ao individuo.
Somente o processo democratico é a superacdo do arbitrio.

O processo administrativo democréatico, consoante com a Constituicdo Federal
de 1988, parou de apenas agir como instrumento de controle da legalidade dos atos
administrativos em defesa dos direitos dos individuos e passou a ser um dos meios de
adequacdo da Administracdo Publica a juridicidade e ao interesse publico. Entende-se,
ainda, que uma decis&o processualizada é uma decisédo com mais qualidade. (ARAGAO,
2013)

Medauar (2018) destaca que o processo administrativo entendido atualmente
tem entre suas finalidades: a garantia juridica dos administrados, melhora no contetdo
das decisbes, correto desempenho das fungdes administrativas, mais justica na
Administracdo, aproximagédo entre Administracdo e administrados, sistematizagdo da

atuacdo administrativa e facilitagéo no controle.

Carmen Lucia Antunes Rocha (1997) explica essa evolucdo do processo
administrativo justamente com a crescente conscientizacao a respeito de sua importancia.

Se antes 0s principios processuais estavam atrelados apenas ao ambito judiciario, foi
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ficando cada vez mais claro que a esfera administrativa também € capaz de interferir
significativamente na vida dos cidadaos e na sociedade. Assim, € certo que 0s principios

atinentes ao processo administrativo tém estatura constitucional:

O Estado Democratico de Direito pressupde uma Administracdo
Pablica e pde um direito administrativo compreendidos, explicados e
vividos segundo os principios que o norteiam, dos quais releva o da
participacdo livre do cidaddo no exercicio do poder, ai inserida a fase
de controle da competéncia desempenhada. Pelo que o contraditorio
livremente posto e impessoal, publica e eticamente considerado e
resolvido faz parte da dindmica administrativa. Logo, 0 processo
administrativo passou a ser um instrumento da Administracdo Publica
Democréatica buscada num Estado no qual esse regime politico seja
adotado. Assim considerada, o processo administrativo passou a ser
considerado matéria constitucional, pois a sua garantia é fundamental
como o € o processo judicial. A necessidade de se transporta-lo para a
sede constitucional impds-se, entdo, em razéo das transformagdes tanto
do Estado quanto dos principios que o regime politico democrético
ostentam. (ROCHA, 1997)

No objeto de nosso estudo, essa importancia do processo administrativo fica
ainda mais cristalina quando vemos que, como consequéncia de um resultado negativo na
verificacdo de autodeclaragdo de cor/raga prestada em concurso publico, o candidato é

eliminado do certame.

Analisando as Constituicdes brasileiras, notamos que, antes de 1988, s6 havia
referéncia expressa ao processo administrativo disciplinar. No entanto, a doutrina e
jurisprudéncia ja entendiam haver algumas garantias inerentes a processualidade por
analogia e interpretacdo extensiva. (MEDAUAR, 1993, p. 73). Foi, contudo, a
Constituicdo Federal de 1988 a primeira a trazer no artigo dos direitos fundamentais

previsdo expressa voltada para o processo administrativo.

A positivacdo do devido processo legal administrativo como garantia
fundamental pelo poder constituinte corrobora todo o ja exposto a respeito da importancia

do tema. Medauar (1993, p. 74) conclui, ainda:

Sob outro aspecto pode-se associar processo administrativo e
Constituicdo: o processo administrativo representa um dos meios pelos
quais, na atividade administrativa, se concretizam principios e normas
constitucionais; significa, portanto, um nacleo que abriga regras
substanciais da atuacdo administrativa e do ordenamento, de modo
conforme aos principios constitucionais
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Diante do exposto, cotejaremos a seguir 0s principios constitucionais do
processo administrativos com o procedimento previsto na Portaria Normativa n. 4 de
2018 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo/Secretaria de Gestdo de

Pessoas.

Como explicado anteriormente, este trabalho ndo buscara analisar a politica de
cotas raciais em si, mas tdo somente o procedimento utilizado hoje pela administracédo

federal para aferir a cor dos candidatos.

4.2. Principios Constitucionais Expressos do Processo Administrativo

4.2.1 Devido processo legal

O principio mais importante e antigo quando se fala de processo seja ele penal,
civil ou administrativo é o chamado “devido processo legal”. Diz-se que veio do direito
medieval inglés e apareceu ja na célebre Carta Magna inglesa de 1215. Essa garantia
impedia os homens livres de terem seus direitos a vida, a propriedade e a liberdade
atingidos sem observancia da lei local. (ROCHA, 1997, p. 202)

O Constituinte de 1988 fez questdo de nao deixar davida da aplicabilidade desse
principio ao processo administrativo. A redacdo do inciso LIV do Art. 5° da Constituicéo
federal expde que: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Ora, ndo se discute mais em um Estado Democratico que 0 processo

administrativo é capaz de atingir a esfera patrimonial de seus cidadaos.

Da mesma forma, ndo é possivel fazer uma leitura restritiva do artigo e
considerar que ndo se a processos administrativos que envolvam direitos ndo
patrimoniais. Assim, o Inciso LIV do Art. 5° da Constituicdo Federal traz preceito geral

aplicavel a todos os processos seja em ambito administrativo, seja em ambito judicial.
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Nesse sentido, Medauar (1993, p. 82):

Com efeito, o inc. LIV tem sentido amplo, sem indicacdo do campo de
incidéncia, devendo-se, portanto, reconhecer sua acolhida na esfera
administrativa, o que representa estagio avancado de uma evolugdo que
ja vinha ocorrendo na jurisprudéncia, como bem expressa a Simula 21
do STF, que vedou a demissdo suméria dos servidores em estagio
probatério, obrigando a Administracdo a dar-lhes conhecimento das
alegacBes contra sua permanéncia no cargo e a dar-lhes oportunidade
de defesa.

A primeira vista, o inciso LIV garante ao cidaddo que nenhuma medida sera

tomada contra sua liberdade ou contra seus bens ou direitos sem que sejam respeitadas as

normais legais previstas para a atuagdo estatal.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015) discorre sobre a importancia do

respeito aos meios estabelecidos no ordenamento juridico:

(...) tal como na esfera judicial, para produzir-se o ato préprio de cada
funcdo ndo se requer apenas consonancia substancial dele com a norma
que lhe serve de calgo, mas também com os meios de produzi-la. Com
efeito, no Estado de Direito os cidaddos tém a garantia ndo s6 de que o
Poder Publico estara, de antemao, cifrado unicamente a busca dos fins
estabelecidos em lei, mas também de que tais fins s6 poderdo ser
perseguidos pelos modos adrede estabelecidos para tanto.

No entanto, o principio extrapola essa funcdo de limite formal e atua também
como um limite material positivo, isto é, o prdprio conteido de decisbes e atos
administrativos deve se guiar pelo principio do devido processo legal substantivo. Ainda,
as proprias normas administrativas ou processuais administrativas devem ser criadas

pautadas no principio do devido processo legal. (ROCHA, 1997).

Assim, neste ponto, quanto ao principio do devido processo legal podemos
concluir que a regulamentacdo de procedimentos especificos por meio de Orientacéo
Normativa e Portaria Normativa publicadas pela Administracdo Puablica Federal é
positiva e se adequa a referida garantia. A primeira vista, trouxe uma série de atos que o
administrado tem conhecimento prévio e que sao passiveis de controle posterior, seja na
prépria esfera administrativa, seja na esfera judicial, ampliando o acesso ao devido

processo administrativo legal.
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4.2.2 Contraditério e Ampla Defesa

Seguinte ao Inciso LIV, o Art. 5° da Constitui¢do Federal traz o inciso LV com

a seguinte redacéo:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes;

Se havia alguma sombra de discussao sobre a aplicabilidade do inciso LIV ao
processo administrativo, esta se dissipa totalmente no inciso LV, devido a sua expressa
referéncia. Para Carmem Lucia Antunes Rocha (1997, p. 207) o dispositivo traz, na
realidade, dois principios que de uma maneira desdobram e de outra maneira expdem o

devido processo legal em sua caracteristica substancial.

O contraditério é principio originario do processo penal. Para Medauar (2018,
p. 165) ele se divide em trés aspectos mais importantes: informacéo geral, audiéncia das
partes e motivacdo. Informacdo geral diz respeito ao direito das partes, inclusive da
prépria Administracdo Publica de ter acesso aos fatos, documentos, normas, provas e

dados referentes a questdo a ser decidida no processo.

Audiéncia das partes é a possibilidade que a parte tem de influenciar no resultado
do julgamento e ser ouvida pela autoridade decisoria, podendo se manifestar sobre todos
os fatos e alegaces trazidas no curso processual. Por fim, a motivacdo é o dever que a
Administracdo Publica tem de demonstrar que levou em conta os argumentos trazidos

pelo administrado para sua decisao.

Rocha (1997):

O contraditério garante ndo apenas a oitiva da parte, mas que tudo
guanto apresente ele no processo, suas consideragfes, argumentos,
provas sobre a questdo sejam devidamente levadas em conta pelo
julgador, de tal modo que a contradita tenha efetividade e ndo apenas
se cinja a formalidade de sua presenca.

Ja a ampla defesa no processo administrativo, outro principio disposto no inciso,

ja possui estatura constitucional reconhecida pelo STF mesmo antes da promulgacédo da
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Constituicdo de 1988. Sua Sumula 20, de 1963, assevera que “E necessario processo

administrativo com ampla defesa, para demissdo de funcionério admitido por concurso.”

Medauar (2018, p. 166) distribui o principio da ampla defesa em cinco pontos:
(i) carater prévio da defesa, (ii) direito de interpor recurso administrativo, (iii) defesa

técnica, (iv) informacédo geral novamente e (V) direito de solicitar a producéo de provas.

O carater prévio da defesa se autoexplica, e reflete o direito que o administrado
tem de poder apresentar suas razdes de defesa antes de vir a sofrer sangdes. Da mesma
forma, o direito de interpor recurso, ressaltando também, que o Supremo Tribunal Federal
ja decidiu que a exigéncia de deposito prévio a interposicao de recurso administrativo é

inconstitucional.

A defesa técnica € uma garantia que foi mitigada pelo STF no ambito
administrativo. Inclusive, de acordo com a Siumula Vinculante n° 5 extinguiu a exigéncia
de defesa técnica em Processo Administrativo Disciplinar. Mesmo assim, é o direito que
0 administrado tem de ser assistido por advogado em processos administrativos. Por fim,
os dois dltimos desdobramentos da ampla defesa em muito se confundem com o
contraditorio, quais sejam o direito de solicitar provas e dever de informagdo geral pela

administracao.

Aragdo (2013), reforcando sua convergéncia com o principio do contraditorio,
sintetiza o principio da Ampla Defesa como “o direito de impugnar as pretensoes e

alegacdes emitidas pelo outro polo de interesses participante da relagdo processual.”

Assim, do exposto, vemos possiveis pontos interessantes de analisar a respeito
da adequacdo do procedimento previsto pela Portaria Normativa n° 4 de 2018 de 6 de
abril de 2018 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo/Secretaria de

Gestdo de Pessoas com o inciso LIV do Artigo 5° da Constituigéo Federal.

Quanto ao contraditorio, vimos que se trata, em esséncia, da capacidade do
administrado de influenciar no julgamento por apresentar suas razdes. Neste detalhe, é

dificil de imaginar como isso poderia ser feito se 0 procedimento previsto limita qualquer
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tipo de argumentacdo por parte do candidato. Ainda, a avaliacdo da comissdo é feita

apenas de forma visual, levando em conta caracteristicas fenotipicas.

Pode-se argumentar, com facilidade, que este é uma caracteristica especifica
dessa espécie de processo administrativo e que ndo poderia ser de outra forma em se
considerando o que estad em andlise e o proprio entendimento sobre o tema, da inexisténcia
das racas socialmente percebidas como ragas bioldgicas. Se o que se esta buscando é
entender como aquela pessoa é percebida pela sociedade, qual outro método possivel

sendo o utilizado por ora?

A respeito da necessidade motivacéo, esta seré analisa em topico especifico em

virtude da necessidade um maior aprofundamento.

J& quanto a ampla defesa, a Portaria Normativa de 2018 se adequou mais ao
processo administrativo constitucional ao trazer a exigéncia de previsao editalicia de
recurso. Fornecendo mais uma “arma” para o candidato se defender em sua
autodeclaracdo. O carater prévio da defesa acreditamos ndo se aplicar ao procedimento

objeto deste trabalho, assim como a defesa técnica.

No tocante a informacdo geral, também acreditamos haver uma espécie de
obstaculo, pois é impossivel ou muito dificil para o candidato, em especiais aqueles
autodeclarados pardos, terem certeza que serdo considerados da mesma forma pela
comissdo. Nesse sentido, é com atencdo que devemos olhar também a previsdo de

exclusdo do candidato em caso ndo homologacao da autodeclaracdo pela comisséo.

Por fim, a producdo de provas poderia ser aplicavel caso o método levasse em
conta ancestralidade, o que ndo € o caso. Ja que a opcao legal, em acordo com muitos dos
especialistas e movimentos ligados a temética, foi de avaliacdo de caracteristicas
fenotipicas, a producédo de provas deve ser aplicvel apenas para questdes ndo ligadas ao

mérito do processo.

Assim, apos a analise do procedimento em relacdo as garantias constitucionais

processuais do Artigo 5° da Constitui¢do, passaremos a verificar como o procedimento
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trazido pela supracitada Portaria Normativa se comporta em relacao aos outros principios

atinentes ao Processo Administrativo.

4.3. Principios do Processo Administrativo

Além dos ja incluidos no rol dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5°
da Constituicdo Federal, os estudiosos do Direito Administrativo discutem uma série de
outros principios atinentes a processualidade no ambito da administracdo. Cada autor

elenca uma série de postulados.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015) elenca doze principios: (i) audiéncia
do interessado, (ii) acessibilidade aos elementos do expediente, (iii) ampla instrucédo
probatoria, (iv) motivacao, (v) revisibilidade, (vi) direito de ser representado e assistido,
(vii) lealdade e boa-fé, (viii) verdade material, (ix) celeridade processual, (x) oficialidade,
(xi) gratuidade e (xii) informalismo a favor do administrado.

Ja Di Pietro (2020) enumera a (i) oficialidade, (ii) obediéncia a forma e aos
procedimentos, (iii) gratuidade, (iv) ampla defesa e do contraditério, (v) atipicidade, (vi)
pluralidade de instancias, (vii) economia processual e (viii) participagdo popular.

Odete Medauar (2018) traz uma lista um pouco mais enxuta com o principio do
contraditorio, principio da ampla defesa, principio da razoavel duracdo do processo,
principio da oficialidade, principio da verdade material e o principio do formalismo

moderado.

Ainda, a lei que rege o processo administrativo em dmbito federal, de n® 9.784
de 1999 também trouxe seu préprio conjunto de principios expressos, quais sejam,
“legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla

defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Da mesma forma, a Lei de Introducgéo as Normas do Direito Brasileiro, LINDB,
Decreto-lei n°® 4.657 de 1942, recebeu a insercdo de diversos postulados sobre direito

administrativo em seus artigos no ano de 2018, muitos deles tratando de processo
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administrativo e decisbes administrativas. Em tese, visando a uma maior seguranca

juridica.

Da leitura dos principios enumerados, percebe-se que, apesar de usarem nomes
diferentes, os autores muitas vezes se referem as mesmas garantias processuais.
Igualmente, em ocasides, um principio apontado por um autor € desdobramento de um

principio que é tratado de forma mais ampla por outro estudioso.

Em virtude da grande divergéncia doutrinal a respeito dos nomes, nés nos
guiaremos neste trabalho basicamente pelos principios apontados na lei 9.784. Primeiro,
porque a lei é plenamente aplicavel ao procedimento em estudo. Em verdade, caso a
Portaria Normativa n® 4 de 2018 do Ministério violasse a citada lei, sofreria de vicio de
ilegalidade e todos os atos baseados nela seriam nulos ou anulaveis. Depois, nos parece
que a lei se preocupou em enumerar de forma mais didatica e possivel de cotejamento os

principios aplicaveis a processualistica administrativa.

Por fim, apesarem de alguns ndo estarem expressos na Constituicdo Federal de
1988, deve-se entender que esses principios possuem estatura constitucional, haja vista
tudo que ja foi dito sobre o papel do processo administrativo no Estado Democratico de

Direito.

Nesse sentido:

E licito afirmar, sem receio de errar, que os principios administrativos
configuram-se como principios fundamentais, porquanto vém sendo
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica, ao tempo em
gue encontram densa receptividade no bojo do texto Constitucional.
(PEIXINHO, 1999, p. 101 apud CARVALHO FILHO, 2013, p. 46)

4.3.1 Principio da Legalidade

Todo admirador do Direito Administrativo ja tem gravado em sua mente o
célebre ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2016, p. 93): “Enquanto na administragdo
particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido

fazer o que a lei autoriza.”
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O principio da legalidade, tdo bem simplificado nas palavras acima, claramente
ndo se restringe ao processo administrativo. Além de previsto na Lei 9.784, esta expresso
no caput do Art. 37 da Constituicdo Federal como o primeiro principio aplicavel a

administracao publica.

Canotilho (2003, p. 256) ensina que o principio da legalidade, nucleo essencial
do Estado de Direito, prop@e dois principios fundamentais: o principio da supremacia da
lei e o principio da reserva de lei. A supremacia da lei supde que lei editada pelo poder
legislativo prepondera sobre atos da administracdo como portarias e regulamentos. Ja a
reserva de lei defende que restricdes a direitos, liberdades e garantias s6 podem ser

concretizada a partir de lei ou com autorizacéo de lei.

Historicamente e atualmente, no Brasil, sobressai a doutrina cléassica no sentido
da vinculacéo positiva da administracdo a lei. No entanto, cada vez mais faz-se necessario
a leitura do principio da legalidade como principio da juridicidade, pautando a atuacdo da
Administracdo nao apenas ao cumprimento da lei, mas também a efetivacao dos direitos
fundamentais. (OLIVEIRA, 2020).

O principio da juridicidade confere maior importancia ao Direito
como um todo, dai derivando a obrigacdo de se respeitar,
inclusive, a nocdo de legitimidade do Direito. A atuacdo da
Administracdo Publica deve nortear-se pela efetividade da
Constituicdo e deve pautar-se pelos parametros da legalidade e da
legitimidade, intrinsecos ao Estado Democratico de Direito.
(OLIVEIRA, 2020)

Ndo ha duvidas que € totalmente aplicavel o principio da legalidade ou,

modernamente, da juridicidade.

Quando analisamos o principio aplicado ao procedimento objeto deste trabalho
percebemos que: quanto a reserva de lei, a Lei 12.990 previu a possibilidade de
heteroidentificacdo da autodeclaracdo de candidatos pardos e pretos. Sem grandes
problemas, entdo, no tocante aos concursos publicos. Da mesma forma, nos processos

seletivos de acesso ao ensino superior, também entendemos que ndo ha obstaculo. No
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minimo pode-se dizer que seria aplicavel por analogia a previséo referente aos Concursos

Publicos.

A respeito da supremacia da lei, s6 poderiamos apontar algum problema caso
haja uma incompatibilidade entre o procedimento adotado e os ditames legais do processo
administrativo federal. Nesse ponto, ja levantamos algumas questdes quanto ao

contraditorio e ampla defesa que serdo novamente tomados mais a frente.

Por fim, considerando o principio da legalidade como juridicidade, de
concretizacdo dos direitos fundamentais e respeito ao bloco constitucional. Podemos
dizer que o procedimento tem como sua finalidade justamente concretizar o principio da

igualdade material da constitui¢do. Logo, totalmente condizente com o preceito.

Falando em finalidade, é justamente o proximo principio que analisaremos.

4.3.2 Principio da Finalidade e Principio do Interesse Publico

O principio da finalidade e o principio do interesse publico em muito se
relacionam. Diz Carvalho Filho (2013, p. 48) que “o principio da finalidade indica que o
administrador somente pode perseguir objetivos que atendam ao interesse da

coletividade.”

O mesmo autor também afirma que:

Embora a expressao interesse publica tenha carater plurissignificativo
e represente um conceito juridico indeterminado, por estar despido de
contetdo definido e admitir valoragdes diferenciadas em virtude da
visdo em que se coloque o autor da valoragdo, o certo é que. Conforme
unanimidade dos estudiosos, indica algum tipo de atividade que, direta
ou indiretamente, ofereca beneficios priméarios ou secundarios a
coletividade. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 60)

Assim, conclui-se que a finalidade do processo administrativo deve ser sempre

buscar o interesse publico e ndo o particular do agente publico, o que faz com que os dois
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principios em muito se relacionem com o principio constitucional da impessoalidade, do
Art. 37 da Carta Magna.

Nessa ordem de ideias, expandindo um pouco o entendimento desses principios
legais, podemos sustentar que, como 0 processo administrativo deve sempre buscar o
interesse da coletividade como fim, ele deve ser pautado por critérios objetivos. Margal
Justen Filho (2014, p. 347) defende, inclusive, a existéncia do principio da objetividade

aplicavel a processualidade administrativa.

O principio da objetividade significa a vedacéao a decisdes fundadas em
razBes subjetivas, sejam aquelas que reflitam concepgdes pessoais da
autoridade competente, sejam as adotadas em virtude de caracteristicas
pessoas impertinentes dos sujeitos envolvidos

()
Isso ndo exclui a influéncia de caracteristicas subjetivas individuais na
producdo da decisdo. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 347)

Portanto, quanto ao objetivo do procedimento de verificacdo de autodeclaracéo,
ndo ha davidas de que cuida de de interesse da coletividade, vez que busca dar concretude
as acOes afirmativas, hd muito entendidas como importantes ferramentas do principio da

igualdade material.

J& no tocante a objetividade do processo administrativo realizado com esse fim,
alguns questionamentos podem surgir, pois ndo ha um critério objetivo definido de
antemao e disponivel ao candidato para saber se sua autodeclaracdo sera considerada
verdadeira ou falsa. No entanto, é certo que o procedimento adotado busca, ainda que
limitadamente devido a questdes préprias do problema de classificar alguém de acordo
com sua raga, fazer a classificacdo da forma mais impessoal e objetiva possivel.

4.3.4 Principio da Motivagéo

O principio da motivacao, apesar de ndo expresso no caput do Art. 37, também
é compreendido como um dos principios que regem a Administracdo Publica brasileira e
néo sé o processo. O seu contetdo basico nao é dificil de compreender: € o dever que a
administracdo publica tem de expor os fundamentos de fato e direito que levaram ao ato

administrativo.
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No tocante aos atos administrativos de forma geral, os autores classicos do
direito administrativo brasileiro apresentavam uma série de posicionamentos a respeito
da obrigatoriedade da motivacdo. No entanto, mais recentemente, a maioria tem

entendido que, em regra, a motivacédo € obrigatoria.

Ele estd consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo havendo
mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se a sua
obrigatoriedade alcancava s6 os atos vinculados ou sd 0s atos
discricionarios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de
formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos. (DI PIETRO, 2020)

Medauar (2018, p. 136) também traz um panorama histérico e assinala a

importancia da motivacao para concretizacdo do contraditério e da ampla defesa.

No Brasil, nos trabalhos de elaboracdo da Constituicdo de 1988, houve
tentativa de introduzir a regra da motivacdo como principio da
Administracdo, mas ndo permaneceu no texto definitivo, ficando
explicita so a exigéncia de motivagdo das decisdes administrativas dos
tribunais (art. 93, X). (...). A auséncia de previsdo expressa, na
Constituicdo Federal ou em qualquer outro texto, ndo elide a exigéncia
de motivar, pois esta encontra respaldo na caracteristica democrética do
Estado brasileiro (art. 1° da CF), no principio da publicidade (art. 37,
caput) e, tratando-se de atuagBes processualizadas, na garantia do
contraditdrio (inc. LV do art. 5°). (MEDAUAR, 2018, p. 136)

Se ainda ha alguma celeuma quanto o dever de motivacdo dos atos
administrativos em geral, em relacdo ao Processo Administrativo Federal o legislador
optou por trazer expressa as hipdteses de obrigacdo do agente decisorio no Artigo 50 da
Lei 9.784 de 1999:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢oes;

111 - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;
V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;
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VIII - importem anulacéo, revogacao, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ 1o A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacdes, decisGes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato.

§ 20 Na solucdo de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser
utilizado meio mecéanico que reproduza os fundamentos das decisoes,
desde gue ndo prejudique direito ou garantia dos interessados.

8§ 30 A motivacdao das decisGes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de
decises orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

Assim, ainda que ignordssemos o dever de motivacdo como fundamento
constitucional da administracdo publica, no caso deste trabalho, por forca de lei, ela é
obrigatoria, pois as decisdes das comissdes se encaixam em trés dos incisos colacionados

acima, quais sejam I, Il e V.

Dessa forma discorre Justen Filho (2014, p. 347)

O principio da motivacdo acarreta o dever de a autoridade julgadora
expor de modo explicito, os fundamentos de fato e de direito em que se
alicerca a sua decisdo.

Todo procedimento serd concluido por uma decisdo, que retrata o
exercicio de uma competéncia prépria da autoridade administrativa. A
titularidade da competéncia para decidir ndo autoriza, no entanto,
proferir decisdes imotivadas. E nula a decisdo fundada simplesmente
no argumento da titularidade da competéncia. E juridicamente invalida
a decisdo aos moldes de “cabe a mim decidir, portanto eu decido a favor
de...”. Toda e qualquer decisdo administrativa deve ser acompanhada

A

de um “porqué” claramente indicado.

A vista do exposto, nos parece evidente que a decisio que nega homologagéo a
autodeclaragdo do candidato negro feita pela comissao verificadora deve ser motivada.
Seja pela exigéncia legal trazida pela lei 9.784, seja pelos principios constitucionais que

regem a Administracdo Publica brasileira.

Nessa ordem de ideias, a Portaria Normativa n° 4 trouxe no artigo 12 o dever de

motivacao:

Art. 12. A comisséao de heteroidentificagdo deliberara pela maioria dos
seus membros, sob forma de parecer motivado.

8 1° As deliberacdes da comisséo de heteroidentificacdo terdo validade
apenas para 0 concurso publico para o qual foi designada, ndo servindo
para outras finalidades.
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§ 2° E vedado & comissdo de heteroidentificagio deliberar na presenca
dos candidatos.

§ 3° O teor do parecer motivado sera de acesso restrito, nos termos do
art. 31 da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011.

8 4° O resultado provisorio do procedimento de heteroidentificacdo sera
publicado em sitio eletrdnico da entidade responsavel pela realizacéo
do certame, do qual constardo os dados de identificacdo do candidato,
a conclusdo do parecer da comissdo de heteroidentificacdo a respeito da
confirmacdo da autodeclaracao e as condi¢8es para exercicio do direito
de recurso pelos interessados.

No entanto, conforme ja exposto anteriormente sobre os critérios de
classificacdo de raca ou cor, é dificil de imaginar que tipo de motivacdo seria possivel
pela comissdo. Ressalte-se que o parecer motivado € de acesso restrito, nos termos do
regulamento supracitado, o que dificultou a investigacdo neste trabalho. Em pesquisa feita
em procedimentos judiciais discutindo a questdo, sé encontramos atas de comissdes
opinando de forma positiva ou negativa sobre a conformidade do candidato, ausente

qualquer motivacdo mais detalhada sobre os fatos.

Em sede de recurso, foram encontradas decisdes mais motivadas, mas isso
porque o proprio candidato apresenta suas razGes em sede recursal, o que lhe €
impossibilitado durante a comissao inicial. As decisdes de recurso, a que tivemos acesso
apenas rebatiam os argumentos a respeito de ancestralidade ou de parecer positivo do

candidato em comiss&o de outro concurso publico, indeferindo os dois tipos de pleito.

A dificuldade para motivacdo desse tipo de procedimento é de ordem material,
ndo uma opcdo. Uma vez entendida a legitimidade das cotas raciais e tendo seus
destinatérios aqueles marcados como negros no ambito de uma sociedade em que isso
Ihes traz prejuizos das mais diversas ordens, como transpor para o papel a percepcao que
os cidadaos tem a respeito de cada individuo? N&o existe uma tabela de pontuacdo, como
ja explicitado quando discutimos a classificacdio do IBGE, que é baseada na

autodeclaracéo.

Ainda assim, é algo que ndo pode ser ignorado, pois a motivacdo esta
intimamente ligada com a ampla defesa e com o contraditério. Do lado do candidato,
como ele pode recorrer de uma decis&o se ndo ha argumento atacavel, mas tdo somente a
competéncia de quem proferiu a decisdo, qual seja a Comisséo Verificadora? Nos parece

uma situacdo em que ndo é possivel conciliar totalmente os dois direitos fundamentais
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em jogo. Deve ser feita uma espécie de ponderacdo, de forma a diminuir os eventuais

prejuizos sofrido pelos indevidos submetidos ao processo administrativo.

Para responder ao questionamento de como se harmonizar esses problemas, faz-

se necessario analisar o tema sobre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

4.3.5 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

O principio da razoabilidade é historicamente originado do ja tratado devido
processo legal, remontando a Magna Carta inglesa e ganhou mais notoriedade com as
discuss@es sobre o devido processo legal substantivo, em especial na jurisprudéncia norte-
americana. Na Europa continental e no Brasil também € usado o termo proporcionalidade,

gue em muito se confunde com a razoabilidade. (BARROSO, 2009)

Ja Celso Antbnio Bandeira de Mello, além da questdo da origem dos termos

entende que ha mais diferenca entre a proporcionalidade e a razoabilidade:

Sem em nada contender esta indicagcdo das origens de cada qual,
estamos em que tais principios ndo se confundem inteiramente. Parece-
nos que o principio da proporcionalidade ndo é sendo uma faceta do
principio da razoabilidade. Merece um destaque proprio, uma
referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicdo
de desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a
possibilidade de corre¢do judicial arrimada neste fundamento.
(MELLO, 2015, p. 114)

Assim, a razoabilidade serve como parametro da atuacdo do poder publico,
buscando entender se ha adequacdo racional entre o objetivo buscado e 0s meios
utilizados. Anote-se, ainda:

Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E
a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma
relacdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins.

(...)

De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, é preciso
verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua adequacao aos meios e
fins admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. (BARROSO
2009, p. 233)
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O principio da proporcionalidade, por sua vez, pode ser dividido em trés
subprincipios: a adequacao, que impde que a medida adotada seja capaz de gerar o fim
pretendido; a necessidade, que exige que a medida tomada agrida o minimo possivel
outros direitos do cidaddo e a proporcionalidade em sentido estrito, que é quando se
colocam em confronto meios e fins e se chega a conclusao se 0s meios Sdo proporcionais
aos fins buscados. (CANOTILHO, 2003, p. 269-272)

Assim, nos parece que, analisando o procedimento pelo filtro dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, a Portaria Normativa n° 4 sai desse teste aprovada.
Conforme discutido no item anterior, a auséncia de motivacdo bem fundamentada seria

um dos principais problemas a serem enfrentados pelos processos de heteroidentificacéo.

No entanto, ndo acreditamos que seria possivel a um Estado Democratico de
Direito que busca a igualdade material, aceitar passivamente que candidatos brancos
concorressem as vagas reservadas aos pretos e pardos que sofrem com as diversas mazelas

geradas pelo racismo no Brasil.

Assim, deve ser feito um juizo de razoabilidade e proporcionalidade a respeito
dos meios utilizados para impedir que o instituto das cotas raciais seja desvirtuado. Nesse

sentido, do ponto de vista da razoabilidade, o procedimento nos parece adequado.

Quanto aos trés subprincipios do teste de proporcionalidade, a respeito da
adequacdo, € certo que o procedimento previsto consegue impedir a utilizacdo das vagas
por candidatos indubitavelmente ndo negros. Sobre o exame de necessidade, também é
certo que ndo é possivel realizar um processo administrativo com critérios objetivos de
cor de pele sem ferir ainda mais os direitos dos envolvidos. Inimaginavel o quéo aviltante
seria a utilizacdo de uma régua de cor, por exemplo. Assim, busca-se mitigar a fragilidade

da motivagéo, com a possibilidade de reexame por outra comisséo.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito também se faz presente, vez que
0 Unico meio de impedir o uso fraudulento das cotas raciais é com algum tipo de
verificacdo, logo totalmente proporcional a utilizacdo de um processo administrativo para

esse fim.
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Ainda merece um reparo a previsdo legal de excluséo do candidato do certame

em caso de declaracdo falsa e trataremos disso agora, ao falar sobre o principio da

seguranga juridica.

4.3.6 Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranca juridica, de forma geral, busca primeiramente proteger

os direitos adquiridos dos cidad&os perante a administracao:

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a ideia de protecdo da confianca) pode
formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito poder
confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes
sobre os seus direitos, posicdes ou relacdes juridicas alicercados
em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos
deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam o0s
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico.
(CANOTILHO, 2003, p. 257)

Porém, uma faceta importante do principio da seguranga juridica é justamente a

ideia citada acima de protecdo da confianca ou protecdo da confianca legitima. Medauar

(2018, p. 131) traz as consequéncias do referido subprincipio:

Entre seus reflexos estdo: preservacdo de direitos suscetiveis de
se constituir, ante expectativas geradas por medidas da
Administragdo ou informacGes erradas; protecdo, aos
particulares, contra mudancas abruptas de orientacbes da
Administragéo; necessidade de regime de transi¢do ante mudanca
de disciplina normativa.

Assim, o que se espera da Administracdo Publica, aléem de ndo ofender direitos

ja adquiridos dos cidaddos é de ndo ter posturas contraditorias e mudancas repentinas de

entendimento.

Nesse sentido, a regulamentacdo do procedimento de verificacdo da

autodeclaragdo de candidatos negros é extremamente positiva, pois permite que o cidadao

saiba de antemé&o qual serd o procedimento adotado. Por outro lado, nos parece que ha
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uma tensdo com o referido principio quando percebemos que ndo ha como o candidato

ter certeza a respeito da andlise feita pela comiss&o.

Agrava-se ainda mais o referido pois a Lei 12.990 de 2014 prevé que o candidato

reprovado pela comissdo pode ser eliminado do certame:

Art. 2° 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 utilizado pela
Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo unico. Na hipotese de constatacdo de declaragdo falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara
sujeito a anulagdo da sua admissdo ao servigco ou emprego publico, apds
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o
contraditdrio e aampla defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Entendemos que hd uma solucgdo possivel para esse impasse. Ela consistira em
uma interpretacdo mais condizente do referido dispositivo. Quando a lei fala em
constatacdo de declaracdo falsa, acreditamos que esta se referindo aqueles casos em que
a banca examinadora entende que houve ma fé do candidato e ndo aqueles casos,
principalmente de pessoas consideradas pardas, em que mesmo tendo um tom de pele ou
outra caracteristica fenotipica condizente com a classificacdo pardo/preto, a comisséo

verificadora entende que ela ndo é destinataria da politica.

Por fim, também ha de se refletir em qual grau de vinculacdo entre as comissdes
verificadores dos mais diversos concursos publicos, especialmente os realizados pelo
mesmo Ente Estatal. Ndo haveria violacdo do principio ora comentado quando duas
comissdes dao pareceres totalmente diferentes a respeito da mesma pessoa? Acreditamos

que sim.

Quanto aos principios da moralidade e da eficiéncia, ao nosso ver ndo ha nenhum
detalhe especifico a ser real¢ado neste trabalho. S&o principios gerais constitucionais da
administracdo publica, totalmente aplicaveis ao caso, mas ndo h& no procedimento em

comento nada que os parega violar.
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4.4. Acao Direta de Constitucionalidade n° 41

Conforme todo o j& exposto neste trabalho, a Lei 12.990 de 2014, que reservou
vagas para negros em concursos publicos da administracdo federal e previu a
possibilidade afericdo da autodeclaracdo do candidato, sofreu diversos ataques a niveis
juridicos. O Conselho Federal da Ordem de Advogados do Brasil, entdo, ajuizou no
Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Constitucionalidade para que o Supremo se

pronunciasse sobre os temas.

O acordao, de 08/06/2017, foi ementado da seguinte forma:

Direito Constitucional. Acdo Direta de Constitucionalidade. Reserva de
vagas para negros em concursos publicos. Constitucionalidade da Lei
n° 12.990/2014. Procedéncia do pedido.

1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras
20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no @mbito da administracéo
publica federal direta e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro
lugar, a desequiparacdo promovida pela politica de a¢do afirmativa em
questdo esta em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda
na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda
existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre
0s cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e
da promocédo do reconhecimento da populacdo afrodescendente. 1.2.
Em segundo lugar, ndo ha violacéo aos principios do concurso publico
e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros ndo os isenta da
aprovagdo no concurso publico. Como qualquer outro candidato, o
beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, 0 cargo em
questdo. Além disso, a incorporacgdo do fator “ ragca” como critério de
selecdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua
realizagdo em maior extensdo, criando uma “ burocracia
representativa” , capaz de garantir que os pontos de vista e interesses
de toda a populag&o sejam considerados na tomada de decisGes estatais.
1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensdo. A existéncia de uma
politica de cotas para 0 acesso de negros & educagdo superior ndo torna
a reserva de vagas nos quadros da administracéo publica desnecessaria
ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os
cargos e empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando
haja essa exigéncia, os beneficiarios da acdo afirmativa no servigo
publico podem ndo ter sido beneficidrios das cotas nas universidades
publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de
ensino superior por meio de cotas, hd outros fatores que impedem os
negros de competir em pé de igualdade nos concursos publicos,
justificando a politica de acdo afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014.

2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em quest&o,
também ¢ constitucional a instituicdo de mecanismos para evitar
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fraudes pelos candidatos. E legitima a utilizacio, além da
autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo (e.g., a
exigéncia de autodeclaracdo presencial perante a comissdo do
concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditorio e a ampla defesa.

3. Por fim, a administracdo publica deve atentar para os seguintes
parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para todas
as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em todas as vagas
oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura); (iii)
0s concursos ndo podem fracionar as vagas de acordo com a
especializacdo exigida para burlar a politica de acdo afirmativa, que s6
se aplica em concursos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem
classificatoria obtida a partir da aplicagdo dos critérios de alternéncia e
proporcionalidade na nomeacdo dos candidatos aprovados deve
produzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficiario da
reserva de vagas.

4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014. Tese de julgamento: “ E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracio publica direta e indireta. E legitima a
utilizagdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de
heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa” . (STF - ADC:
41 DF - DISTRITO FEDERAL 0000833-70.2016.1.00.0000, Relator:
Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 08/06/2017,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-180 17-08-2017)

Portanto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade, conforme
paragrafo 3 da ementa, das comissGes verificadores e estabeleceu como requisitos o
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e a garantia de contraditorio e ampla

defesa.

Quanto ao respeito ao contraditorio e ampla defesa, ja nos pronunciamos neste
trabalho. J& quanto ao respeito a dignidade da pessoa humana, fica claro do voto dos
Eminentes Ministros que a preocupacao era com métodos utilizados para afericao de cor
dos candidatos. Nesse sentido, o procedimento previsto na Portaria Normativa n° 4 de 6
de abril de 2018 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo/Secretaria de
Gestdo de Pessoas ndo traz grandes problemas, vez que ndo submete o candidato a

nenhum tipo de procedimento vexatdrio ou algo do tipo.
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4.5. Constitucionalismo Administrativo

Este trabalho busca analisar o procedimento de o procedimento de
heteroidentificacdo complementar a autodeclaracdo dos candidatos negros, para fins de
preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais, em contraste aos

principios Legais e Constitucionais do processo administrativo.

No entanto, é possivel fazer o caminho inverso, criar praticas constitucionais a
partir de praticas da Administracdo Publica. Alguns autores que estudam o chamado

Constitucionalismo Administrativo defendem essa visao.

Ao mesmo tempo em que o direito administrativo foi atraido por
completo para a zona de influéncia do direito constitucional, deixando
para tras a abordagem dogmatica inicial inspirada no direito privado,
também o direito constitucional se vé (re)desenhado pela interpretagdo
e aplicacdo da Constituicdo por parte dos atores administrativos.
(BAPTISTA; CAPECCHI, 2016)

Importante esse conceito pois, na maioria das vezes no caso brasileiro, é o poder
judiciario quem traz mudancas e entendimentos inovadores a ordem constitucional. No
entanto, sdo os agentes administrativos quem, na pratica, trabalham com a concretizagédo

de muitos dos direitos fundamentais.

Assim, nessa perspectiva, o procedimento objeto deste estudo em muito reflete
no¢Oes desse sentido do constitucionalismo administrativo. Apesar de hoje previsto em
lei e regulamentado por ministério, conforme vimos, foi anteriormente posto em prética
por uma autarquia federal, que ja nos inicios dos anos 2000, ainda na emergéncia das

politicas de cotas, buscou dar uma concretude maior aos principios constitucionais.

Nesse sentido, ainda Baptista e Capecchi (2016)

Em uma democracia, ndo é suficiente que as estruturas institucionais
representem valores democraticos. As praticas administrativas devem
estar imbuidas de tais valores, sob o risco de se oferecer uma
“embalagem democratica esvaziada de conteudo” para os cidadaos.

Portanto, apesar de este nédo ter sido o escopo do presente trabalho, que buscou

analisar o procedimento de heteroidentificacdo de acordo com a dogmaética



64

constitucional, as leis e a doutrina classica, achamos necessario fazer este aparte, vez que,
nesse ponto, a Administracdo Publica agiu até com mais celeridade do que a doutrina e a
jurisprudéncia constitucional, vide o caso da UnB.
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5. CONCLUSAO

Este trabalho nasceu da curiosidade e interesse gerado a partir da instalacao de
um novo tipo de procedimento no dmbito da Administracdo Publica Federal. O que
buscamos como objetivo foi justamente entender se essa nova espécie de procedimento
era condizente com o que os principais estudiosos do Direito Administrativo defendiam

como um processo administrativo constitucional em um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, buscamos primeiramente compreender como se deu a
implantacdo das prdprias politicas de cotas raciais no Brasil, 0 que ocorreu no inicio do
século XXI e porque esse novo procedimento de verificacdo so foi regulamentado pelo
Governo Federal no ano de 2016. Assim, vimos que apesar de um grande aumento de
interesse sobre o tema no inicio do século XXI, com a participacdo do Brasil na Il
Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminac¢do Racial, a Xenofobia e as Formas
Conexas de Intolerancia, ocorrida em 2001 na Africa do Sul, ndo havia ainda uma politica

clara aquela época.

Tivemos, na verdade episodios isolados de movimentacdes no sentido de
implantar cotas raciais em algumas universidades e cada uma dessas agiu de um modo
em relacdo a verificacdo da cor dos candidatos. Também devido a incipiéncia do debate
publico sobre o tema, ndo é dificil imaginar que os administradores tenham preferido o
método Unico da autodeclaragdo porque causava menos atrito com parcelas da sociedade

que ainda tinham e tém muita dificuldade em aceitar as acdes afirmativas.

Mesmo nesse primeiro momento, tivemos exemplos de instituicdes que
buscaram combate as fraudes as cotas, como o caso estudado da UnB, e vimos que la
foram langadas sementes e ensinamentos importantes para o futuro que j& se avizinhava.
Com a entrada de mais estudantes negros em universidades publicas, a discussdo sobre
0s métodos de combate as fraudes cresceu e culminou com previsao, na lei 12.990 de

2014, de verificacdo posterior da autodeclaracdo de cor e raca.

A Orientacdo Normativa n° 03 de 2016 do Ministério do Planejamento foi um

primeiro passo de estabelecer standards minimos de execucdo do procedimento e a
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Portaria Normativa n°® 04 de 2017, editada apds debates com especialistas e com a
sociedade trouxe um procedimento mais detalhado, garantindo ao cidaddo elementos para
impedir a arbitrariedade da maquina publica.

Assim, buscamos compreender de que forma o procedimento da Portaria
Normativa se relacionava com os principios do processo administrativo constitucional.
Nessa ordem de ideias, percebemos que a mera existéncia do procedimento como hoje,
regulamentado, j& muito se coaduna com o principio do devido processo legal formal

assim como com o principio da legalidade.

A respeito do contraditorio e da ampla defesa, percebemos que a dificuldade em
motivar os atos decisorios das comissdes de verificacdo representam um possivel
obstaculo para a concretizacdo dos direitos do cidaddo submetido ao processo de

heteroidentificacao.

Porém, também entendemos que essa dificuldade na hora de apresentar os
motivos da decisdo se deve ndo a uma arbitrariedade da Administracdo e sim a uma
especificidade do tema tratado, qual seja, as racas vistas do ponto de vista socioldgico.
Assim, entendemos ser necessaria uma ponderacdo, mediante os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, entre a dificuldade motivar o ato e a finalidade e o

interesse publico adjacentes as comissdes de verificacao.

N&o poderia a Administracdo de forma alguma permitir que suas politicas de
acOes afirmativas sejam deturpadas e quedar-se inerte. Ndo em um Estado Democrético
de Direito, em uma sociedade marcada por tantas diferencas e discrimina¢fes negativas

em relacdo a determinadas populacfes, em especial, 0s negros.

Assim, ndo se pode descartar o procedimento por essa razdo e a Portaria
Normativa agiu bem ao obrigar os editais de concurso a terem comisséo recursal, formada
por pessoas diferentes das que participaram da primeira analise. De forma parecida ja
havia entendido o proprio Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade
das comiss@es, ainda que ndo tratando especificamente do regulamento objeto deste
trabalho.
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Uma outra questdo que acreditamos que devera ser melhor analisada no futuro é
a previsao da portaria de que os resultados de uma comissao em nada serdo validos para
comissdes de outros concursos. Apesar de entendermos também a razoabilidade desta
determinacdo, acreditamos que ainda serd bastante questionada tanto administrativa
quanto juridicamente, vez que poderia ser configurado um comportamento contraditério
da Administracdo Publica, ainda mais se ocorrer em sele¢fes para 0 mesmo ente

federativo ou mesmo 6rgéo, podendo se falar em inseguranca juridica.

Ainda sobre o principio da seguranca juridica, também defendemos que deve ser
feita uma interpretacdo da Lei 12.990 de 2014 que n&o obrigue a comiss&o verificadora a
excluir do certame aquele candidato que tiver sua autodeclaragéo de cor ndo homologada
automaticamente. Conforme ja expusemos no devido tdpico, o texto legal exige a
eliminacdo do candidato em caso de declaracdo falsa, ou seja, apenas nos casos em que a

Comissdo entender que houve ma fé por parte do candidato.

Por fim, ainda discorremos brevemente sobre uma visdo ainda muito recente no
Brasil, de que as praticas da propria administracdo publica podem influenciar o
entendimento constitucional sobre certo tema, tirando o protagonismo unico do judiciario
sobre 0 assunto, e acreditamos que também as comissdes de verificacdo e o procedimento

de heteroidentificacdo podem ser um exemplo desse tipo de prética.

Diante de todo o exposto, acreditamos termos alcangcado o objetivo do presente
trabalho ao concluir que o procedimento de heteroidentificagdo complementar a
autodeclaracdo dos candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas
nos concursos publicos federais previsto na Portaria Normativa n°® 4 da de 2018 do
Ministério do Planejamento é condizente com a ordem constitucional e os preceitos do

processo administrativo brasileiro.
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Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao
Secretaria de Gestao de Pessoas

PORTARIA NORMATIVA N2 4, DE 6 DE ABRIL DE 2018

Regulamenta o procedimento de heteroidentificacdo complementar a autodeclara¢do 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 SECRETARIO DE GESTAO DE PESSOAS DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
DESENVOLVIMENTO E GESTAO, no uso das atribuicdes que lhe confere o art. 24 do Decreto n® 9.035, de
20 de abril de 2017, tendo em vista o disposto na Lei n® 12.990, de 9 de junho de 2014, e

Considerando o disposto no Artigo 11, da Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, promulgada pelo Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969;

Considerando o disposto no art. 4°, caput, inciso Il, e paragrafo unico, e no art. 39 da Lei n°® 12.288, de 20 de
julho de 2010 - Estatuto da Igualdade Racial;

Considerando as diretrizes do Terceiro Plano Nacional de Direitos Humanos - PNDH I1ll, aprovado pelo

Decreto n.° 7.037, de 21 dezembro de 2009, em seu Eixo Orientador 111, Diretriz 9, Objetivo Estratégico 1;

Considerando a representatividade da composicdo, os estudos realizados, a consulta eletrénica promovida, o
seminario tematico organizado e as conclusdes alcancadas pelo Grupo de Trabalho Interministerial instituido
pela Portaria Conjunta MP/MJC n° 11, de 2016, para regulamentacdo dos procedimentos de heteroidentificacao

previstos na Lei n® 12.990, de 9 de junho de 2014, conforme apresentado em Relatorio Final; resolve:
SECAO |
DISPOSICOES GERAIS

Art.1° Esta Portaria Normativa disciplina o procedimento de heteroidentificagdo complementar a
autodeclaracdo dos candidatos negros, a ser previsto nos editais de abertura de concursos publicos para
provimento de cargos publicos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional, para fins de
preenchimento das vagas reservadas, previstas na Lei n°® 12.990, de 9 de junho de 2014.

Paragrafo unico. O procedimento de heteroidentificagcdo previsto nesta Portaria Normativa submete-se aos

seguintes principios e diretrizes:

| - respeito a dignidade da pessoa humana;

I - observancia do contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo legal;
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Il - garantia de padronizacdo e de igualdade de tratamento entre os candidatos submetidos ao
procedimento de heteroidentificacdo promovido no mesmo concurso publico;

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

v - atendimento ao dever de autotutela da legalidade pela administracéo publica; e

VI - garantia da efetividade da acdo afirmativa de reserva de vagas a candidatos negros nos

concursos publicos de ingresso no servico pablico federal.

Art. 2° Para concorrer as vagas reservadas a candidatos negros, o candidato devera assim se autodeclarar, no
momento da inscricdo no concurso publico, de acordo com os critérios de raca e cor utilizados pela Fundacao

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

§ 1° Os candidatos que se autodeclararem negros indicardo em campo especifico, no momento da inscricéo, se

pretendem concorrer pelo sistema de reserva de vagas.

§ 2° Até o final do periodo de inscricdo do concurso publico, sera facultado ao candidato desistir de concorrer

pelo sistema de reserva de vagas.

§ 3° Os candidatos negros que optarem por concorrer as vagas reservadas na forma do § 1° concorrerdo
concomitantemente as vagas destinadas a ampla concorréncia, de acordo com sua classificagdo no concurso

publico.
Art. 3° A autodeclaracdo do candidato goza da presuncao relativa de veracidade.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a autodeclaracdo do candidato sera confirmada mediante procedimento

de heteroidentificacao;

§ 2° A presuncao relativa de veracidade de que goza a autodeclaragcdo do candidato prevalecerda em caso de
divida razoavel a respeito de seu fenétipo, motivada no parecer da comisséo de heteroidentificacéo.

Art. 4° Os editais de abertura de concursos publicos para provimento de cargos publicos da administragdo
publica federal direta, autarquica e fundacional explicitardo as providéncias a serem adotadas no procedimento
de heteroidentificacdo, nos termos da Lei n°® 12.990, de 9 de junho de 2014, bem como o local provavel de sua

realizacao.
SECAO I
DO PROCEDIMENTO PARA FINS DE HETEROIDENTIFICACAO

Art. 5° Considera-se procedimento de heteroidentificacdo a identificacdo por terceiros da condicéo

autodeclarada.

Art. 6° O procedimento de heteroidentificacdo seré realizado por comissdo criada especificamente para este

fim.
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8 1° A comissao de heteroidentificacdo sera constituida por cidad&os:

| - de reputacdo ilibada;
Il -residentes no Brasil;

Il - que tenham participado de oficina sobre a tematica da promogédo da igualdade racial e do
enfrentamento ao racismo com base em conteudo disponibilizado pelo 6rgéo responsavel pela promocgéo
da igualdade étnica previsto no 8 1° do art. 49 da Lei n° 12.288, de 20 de julho de 2010; e

IV - preferencialmente experientes na tematica da promocéo da igualdade racial e do enfrentamento
ao racismo.

8§ 2° A comissdo de heteroidentificacdo sera composta por cinco membros e seus suplentes.

8§ 3° Em caso de impedimento ou suspeic¢ao, nos termos dos artigos 18 a 21 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de

1999, o membro da comissédo de heteroidentificacéo seré substituido por suplente.

8§ 4° A composicdo da comissdo de heteroidentificacdo devera atender ao critério da diversidade, garantindo

que seus membros sejam distribuidos por género, cor e, preferencialmente, naturalidade.

Art. 7° Os membros da comissdo de heteroidentificacdo assinardo termo de confidencialidade sobre as

informacdes pessoais dos candidatos a que tiverem acesso durante o procedimento de heteroidentificacéo.

8 1° Serdo resguardos o sigilo dos nomes dos membros da comisséo de heteroidentificacdo, podendo ser

disponibilizados aos 6rgaos de controle interno e externo, se requeridos.

§ 2° Os curriculos dos membros da comisséo de heteroidentificacdo deverao ser publicados em sitio eletrdnico
da entidade responsavel pela realizacdo do certame.

Art. 8° Os candidatos que optarem por concorrer as vagas reservadas as pessoas negras, ainda gue tenham
obtido nota suficiente para aprovacdo na ampla concorréncia, e satisfizerem as condi¢fes de habilitagdo
estabelecidas em edital deveréo se submeter ao procedimento de heteroidentificagéo.

§ 1° O edital definird se o procedimento de heteroidentificacdo sera promovido sob a forma presencial ou,
excepcionalmente e por decisdo motivada, telepresencial, mediante utilizacdo de recursos de tecnologia de

comunicagéo.

8 2° A fase especifica do procedimento de heteroidentificagdo ocorrera imediatamente antes do curso de
formacédo, quando houver, e da homologacéo do resultado final do concurso pablico.

§ 3° Seré convocada para o procedimento de heteroidentificacdo, no minimo, a quantidade de candidatos
equivalente a trés vezes o numero de vagas reservadas as pessoas negras previstas no edital, ou dez candidatos,

0 que for maior, resguardadas as condicdes de aprovacéo estabelecidas no edital do concurso.
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8 4° Os candidatos habilitados dentro do quantitativo previsto no 8 3° serdo convocados para participarem do
procedimento de heteroidentificacdo, com indicacdo de local, data e horario provaveis para realizacdo do

procedimento.

§ 5° O candidato que ndo comparecer ao procedimento de heteroidentificacdo serd eliminado do concurso

publico, dispensada a convocacéo suplementar de candidatos ndo habilitados.

Art. 9° A comissdo de heteroidentificacdo utilizara exclusivamente o critério fenotipico para afericdo da

condicdo declarada pelo candidato no concurso publico.

§ 1° Serdo consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo da realizagdo do procedimento de
heteroidentificacao.

8§ 2° N4o serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou documentos pretéritos eventualmente
apresentados, inclusive imagem e certiddes referentes a confirmacao em procedimentos de heteroidentificacao

realizados em concursos publicos federais, estaduais, distritais e municipais.

Art. 10. O procedimento de heteroidentificacdo sera filmado e sua gravacdo serd utilizada na andlise de
eventuais recursos interpostos pelos candidatos.

Paragrafo dnico. O candidato que recusar a realizacdo da filmagem do procedimento para fins de
heteroidentificacdo, nos termos do caput, serd eliminado do concurso publico, dispensada a convocacao
suplementar de candidatos néo habilitados.

Art. 11. Serdo eliminados do concurso publico os candidatos cujas autodeclaracdes ndo forem confirmadas em
procedimento de heteroidentificagdo, ainda que tenham obtido nota suficiente para aprovagdo na ampla
concorréncia e independentemente de alegagdo de boa-fé. Paragrafo Unico. A eliminacdo de candidato por ndo
confirmacdo da autodeclaracdo ndo enseja o dever de convocar suplementarmente candidatos ndo convocados

para o procedimento de heteroidentificacéo.

Art. 12. A comissdo de heteroidentificacdo deliberard pela maioria dos seus membros, sob forma de parecer

motivado.

8§ 1° As deliberacbes da comissdo de heteroidentificagdo terdo validade apenas para o concurso publico para o

qual foi designada, ndo servindo para outras finalidades.
§ 2° E vedado a comiss&o de heteroidentificacio deliberar na presenca dos candidatos.

§ 3° O teor do parecer motivado serd de acesso restrito, nos termos do art. 31 da Lei n® 12.527, de 18 de

novembro de 2011.

8§ 4° O resultado provisério do procedimento de heteroidentificagdo sera publicado em sitio eletrénico da

entidade responsavel pela realizagcdo do certame, do qual constardo os dados de identificacdo do candidato, a
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concluséo do parecer da comissdo de heteroidentificacdo a respeito da confirmacdo da autodeclaracdo e as

condicdes para exercicio do direito de recurso pelos interessados.
SECAO Il
DA FASE RECURSAL
Art. 13. Os editais preveréo a existéncia de comissao recursal.

8 1° A comissdo recursal sera composta por trés integrantes distintos dos membros da comissdo de

heteroidentificacao.
8 2° Aplica-se a comissao recursal o disposto nos artigos 6°, 7° e 12.

Art. 14. Das decisdes da comissdo de heteroidentificacdo cabera recurso dirigido a comissdo recursal, nos

termos do edital.

Paragrafo Unico. Em face de decisao que ndo confirmar a autodeclaracéo tera interesse recursal o candidato por

ela prejudicado.

Art. 15. Em suas decisdes, a comissao recursal devera considerar a filmagem do procedimento para fins de

heteroidentificacdo, o parecer emitido pela comissao e o conteudo do recurso elaborado pelo candidato.
8 1° Das decisGes da comisséo recursal ndo cabera recurso.

§ 2° O resultado definitivo do procedimento de heteroidentificagdo serd publicado em sitio eletrénico da
entidade responsavel pela realizacdo do certame, do qual constardo os dados de identificacdo do candidato e a

concluséo final a respeito da confirmacéo da autodeclaragéo.
SECAO IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 16. Ndo se aplicam as disposi¢Oes desta Portaria Normativa aos concursos publicos cujos editais de

abertura estejam publicados na data de sua entrada em vigor.
Art. 17. Esta Portaria Normativa entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 18. Fica revogada a Orientacdo Normativa SEGRT/MP n° 3, de 1° de agosto de 2016, da Secretaria de
Gestdo de Pessoas e RelacBes de Trabalho no Servico Publico do Ministério do Planejamento,

Desenvolvimento e Gestdo.

AUGUSTO AKIRA CHIBA



