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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo compreender como as comissdes de heteroidentificacdo
desempenham papel central na efetivacéo dos objetivos constitucionais intrinsecos a Lei
12.711/2012. Para tanto, esse trabalho esta ancorado na teoria da revisdo de bibliografia sobre
comissOes que diz que as cotas raciais sdo a¢oes afirmativas, portanto, possui em si a
finalidade de politica publica de discriminacao positiva. Nesse sentido, a fim de que se
possibilite a efetivacdo de tal politica pablica, constituiu-se as comissdes de
heteroidentificacdo, do qual realizam o procedimento de validacdo da autodeclaracéo do
candidato. A metodologia empregada reside em um pesquisa bibliogréfica envolvendo os
conceitos de objetivos da Republica dispostos na Constituicdo Federal de 1988, Lei de Cotas,
autodeclaracdo, heteroidentificacdo, comissdo de heteroidentificacdo, a politica publica, acéo
afirmativa, racismo estrutural, bem como jurisprudéncia recente. Apds essa revisao
bibliografica, verificou-se que as comissdes de heteroidentificacdo constituem procedimento
necessario e valido para o alcance dos objetivos da politica publica de subcotas raciais, bem
como ao atendimento dos anseios constitucionais, conforme entendimento atual e reiterado do
STF.

Palavras-chave: Comissdes de Heteroidentificacdo; Autodeclaracdo; Subcotas Raciais;

Constituicao Federal; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This work aims to understand how heteroidentification commissions play a central role in the
realization of constitutional objectives intrinsic to Law 12,711/2012. For such purposes, this
work is based upon the theory of the literature review regarding the comissions. They say that
Racial quotas are affirmative actions, therefore, they have in themselves the purpose of a public
policy of positive discrimination. In this sense, in order to make the implementation of such
public policy possible, heteroidentification commissions were created. They carry out the
procedure for validating the candidate's self-declaration. The methodology used lies in a
literature review involving the concepts of objectives of the Republic set out in the Federal
Constitution of 1988, Quota Law, self-declaration, heteroidentification, heteroidentification
commission, public policy, affirmative action, structural racism, as well as recent jurisprudence.
After this literature review, it was found that the heteroidentification commissions constitute a
necessary and valid procedure to achieve the objectives of the public policy of racial sub-quotas,
as well as the fulfillment of constitutional aspirations, according to the current and reiterated
understanding of the STF.

Keywords: Heteroidentification Comissions; Self-declaration; Racial Subquotas; Federal

Constitution, Federal Supreme Court.



Lista de abreviaturas e siglas

ADC - Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
BDTD - Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacoes
CF - Constituicdo Federal

CNMP - Conselho Nacional do Ministério Publico

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

JSTOR - Journal Storage

LDB - Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Brasileira

MP - Ministério Publico

MPGD- Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo
SCIELO - Scientific Electronic Library Online

SEPPIR - Secretaria Especial de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial
STF - Supremo Tribunal Federal

UFRGS - Universidade Federal do Rio Grande do Sul

UFSM - Universidade Federal de Santa Maria

UnB - Universidade de Brasilia



SUMARIO

RESUMO ...ttt e et e e e et e e s a b e e e aa b e e e e a b e e e nb e e e naeeeareeeenreeans 3
N = S 2 ¥ TR 4
Lista de abreviaturas € SIGIAS.........coveiiiiiiiiese e 5
(O [N 200 ] 51U 07:Y @ TR 7
2. METODOLOGIA ...t bbbttt 11
3. A DESIGUALDADE RACIAL E O DIREITO BRASILEIRO .......ccooviiiiiiiiiiicces 13
3.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E AS ACOES AFIRMATIVAS.......ccooovverererereieinn, 15
3.2 0S MOVIMENTOS SOCIAISE A CONSTRUQAO DAS POLITICAS DE RESERVA
DE VAGAS ..ttt e et e e e et e e e anta e e nnre e nes 17
4. A(;OES AFIRMATIVAS NO COMBATE A DESIGUALDADE RACIAL .................. 20
4.1 ACAO AFIRMATIVAE A LEIDE COTAS ... 21

5. A AUTODECLARACAO E A HETEROIDENTIFICACAO COMO
PROCEDIMENTOS NECESSARIOS PARA O ATENDIMENTO DA FINALIDADE DAS

ACOES AFIRMATIVAS ..o e 23
5.1 O CONCEITO DE AUTODECLARAGAO..........coiveeeeieeeeees e, 23
5.2 O CONCEITO DE HETEROIDENTIFICACAO .....ooieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 24
5.3 A NECESSIDADE DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO............. 25

6. A VALIDADE DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO FEITA PELA

COMISSAD ...ttt ettt e ettt ee et en et en s 30
6.1 ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA........ooeeeeeeeeeeeeeeee e, 32
8.2 UFSIM EM 2015.........ooieeeieeeeeeeeeeee et ee st s st ees s sees st en s, 34
8.3 UFRGS EM 2020.........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeee e ee e eee e ee s en e eneseen e eeneneneon 35
8.4 UFMG EM 2021 ...t ee e en e een e een e 38

7. OPROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICAQAO ALIADO AS GARANTIAS

CONSTITUCIONAIS E AOS OBJETIVOS DA REPUBLICA ......cooviveeeeeeeeeeee e, 40

8. AS CQMISS()ES DE HETEROIDENTIFICACAO E SUA CONSTITUCIONALIDADE

: REFLEXOES ADICIONAIS ...t ee e ee e es e en e, 45

9. CONSIDERAGOES FINAIS ......coiiiiiieeeeeeeee ettt ses st 47

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA........ooteeeeeeeeeeeeeeeee et 49



1. INTRODUCAO

A maior parte da populacdo presente nas Instituicbes Federais de Ensino Superior é
historicamente branca, mesmo sendo a minoria da amostra populacional, comparada a
populacdo de negros (pretos e pardos) no Pais, que hoje segundo a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD) 2019, registrou-se 46,8% da populacdo como pardos e 9,4%
como pretos, isto &, somam 56,2% dos brasileiros. E importante notar que ao passo que para a
populacgéo parda e preta, 0 ensino superior seja uma realidade para apenas 55,6% (IBGE, 2018)
entre 0s jovens de 18 a 24 anos, a populacdo branca é representada com 78,8% dos jovens com

escolaridade de nivel superior.

Ainda que esses dados demonstrem disparidade, essa nao se faz nova. Do contrério, tal
problematica no campo educacional foi atenuada devido a politica do entdo governo federal da
Presidenta Dilma Rousseff que sancionou em 2012, a Lei de n°® 12.711/2012, tambeém
denominada de Lei de Cotast. Em 2019, o IBGE registrou que pela primeira vez, pretos e pardos
eram mais de 50% dos universitéarios (IBGE, 2019). A lei indica o primeiro momento em que 0
governo brasileiro criou uma politica de ambito federal que objetiva a inclusdo da populagéo
negra no ensino superior, essa conquista foi através dos movimentos sociais e convengoes
internacionais como a Durban em 2001. A norma prevé a reserva de uma quantia de vagas nas
Instituicdes Federais de Ensino Superior e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel
médio para estudantes pardos, pretos e indigenas que concluiram o ensino médio na rede

publica de ensino.

Além da promulgacdo da Lei n°® 12.711 em 2012, 0 mesmo governo tratou de criar a
politica de reserva de vagas para candidatos negros em concursos publicos. Por meio da
publicacdo da Lei n°® 12.990/2014, ficou determinada a obrigacédo de se dispor aos negros 20%
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no &mbito da administracdo publica federal, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela

Unido.

1 A referida lei tem como objetivo primario a reserva de vagas para estudantes que frequentaram integralmente o
ensino médio em escolas publicas, sendo a cota racial uma subcota, ou seja, uma modalidade dentro da reserva
de vagas.



Segundo dados do IPEA (p. 7, 2020), devido a implementacéo de politicas publicas de
acesso a educacdo, houve um aumento de 13% em 2012, para mais de 39% até 2017 (periodo
analisado pelo estudo) no percentual de alunos ingressantes por meio da politica da reserva de
vagas. Contudo, conforme problematizado no pardgrafo acima, o percentual de estudantes
pardos e pretos ainda ndo é equivalente ao percentual populacional desse grupo, que representa

a maioria dos brasileiros.

No mesmo sentido, ao revelar a histdrica desigualdade racial no Brasil, o Estado
promulgou também as cotas para vagas em concursos publicos. Em cenario semelhante,
justifica-se tal politica pela presente discrepancia racial no quadro de servidores. 1sso pois 0s
servidores publicos federais sdo em sua maioria, pessoas brancas, representando mais de 70%
dos postos até o0 ano de 2014, quando da promulgacao da Lei 12.990/2014 (SANTOS; DIANA;
2018, p. 959).

Essas disparidades ndo ocorrem devido a um fendmeno isolado, mas séo resultado de
um problema politico e social que assola o Brasil desde os primordios do desenvolvimento da

nacao.

Sabe-se que, apos realizada a inscricéo pelo candidato a matricula no grupo das subcotas
raciais, tem-se, na maioria das universidades, o processo de heteroidentificagdo, e 0 mesmo
procedimento ocorre em concursos publicos federais, inclusive como determinacdo da Portaria
Normativa N° 4 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo (BRASIL, 2018) .
Esse procedimento que é necessario ao ingresso nas instituicdes de ensino superior, bem como
para a aprovacao em concurso, € realizada por uma comissdo composta de individuos
desconhecidos pelo candidato, a fim de que se comprove a aptidao para a utilizacdo da politica
por este.

Apesar disso, muitas comissdes tém tido o trabalho de heteroatribuicéo invalidado por
decisbes judiciais que anulam as apuracOes ja ratificadas e revistas pela comissdo, sendo
fundamentadas pelos magistrados tdo somente pela autodeclaracdo do candidato (Processos:
1034488-10.2021.4.01.3800; 5000923-98.2015.404.7102/RS; Ag 5007081-
38.2015.4.04.0000/TRF?).

2 Nesses trés processos, os relatores ignoraram a verificagao realizada pela comissdo de heteroidentificacio,
concedendo o direito a alunos que ndo tiveram a matricula deferida no processo de verificagdo da
autodeclaracdo.



DecisOes como as acima referidas impactam na efetivacao das a¢des afirmativas raciais,
sobretudo gerando inseguranca juridica sobre o tema e, consequentemente tornando-a uma
politica que constantemente tem seus objetivos minados por decises juridicas. E basilar, para
tanto, que se estabeleca a insuficiéncia do instituto da autodeclaragdo como método de atestar
0 pré-requisito exigido pela politica publica tratada no texto, qual seja, da insercdo de individuos

fenotipicamente tidos como pardos e pretos no ensino superior e no servico publico.

Para a compreensdo desse fenbmeno e da necessidade da efetivacdo das acgdes
afirmativas, especificamente, das cotas raciais, por importarem a concretiza¢cdo dos objetivos
constitucionais, faz-se necessario, também, uma analise historica sobre a desigualdade racial e

as politicas de discriminacdo positiva — acdo afirmativa.

Assim sendo, serd preciso entender os conceitos de e relacionados aos objetivos da
Republica dispostos na Constituicdo Federal de 1988, Lei de Cotas, autodeclaracéo,
heteroidentificacdo, comissdo de heteroidentificacdo, a politica publica, acdo afirmativa,
racismo estrutural. Essa revisdo bibliografica pode fornecer subsidios para identificar e
questionar a interferéncia pelo Poder Judicidrio na efetivacdo das politicas publicas de
promogéo de igualdade.

N&o obstante, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo a tematica
deverd ser explorado, atendo-se ao entendimento dos objetivos constitucionais calcados na
norma disposta pelas Leis 12.711/2012 e 12.990/2014. Para tanto, mister analisar as decisdes
do tribunal superior em relacdo as cotas e ao trabalho de heteroidentificacdo das comissdes,

reiterando o carater autbnomo e o papel constitucional dessas.

O presente trabalho se justifica pela pretensdo em servir de subsidio para fomentar o
debate sobre a necessidade de manutencdo e compreensdo maior da natureza das subcotas e
cotas raciais bem como a legitimacdo das comissdes de heteroidentificacdo, a manutencdo das
comissdes de heteroidentificacdo enquanto instrumento que possibilita a efetivacdo do direito
a igualdade para pretos e pardos, e, portanto, prescinde, intrinsecamente de mecanismo de

controle para a continuidade da politica pretendida pela criagdo das subcotas e cotas raciais.

O objetivo geral do presente trabalho € compreender como as comissdes de
heteroidentificacdo desempenham papel central na efetivacdo dos objetivos constitucionais
intrinsecos a Lei 12.711/2012. Para tanto, pretende-se conceituar a necessidade da

implementacdo das comissdes de heteroidentificagio como mecanismo necessario a



concretizacdo das finalidades das politicas publicas, fundamentar a autonomia e validade da
atuacdo das comissdes de heteroidentificacdo como desdobramento das cotas e definir a
comissdo de heteroidentificacgio como peca fundamental para efetivacdo dos objetivos

fundamentais da Republica dispostos na Constituicdo Federal.
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2. METODOLOGIA

O trabalho foi realizado por meio de reviséo bibliogréfica do tipo qualitativa, de carater
exploratorio e do tipo documental. O método escolhido é o que melhor se adequa ao tipo de
enfoque que se procurou obter com a realizacdo desse trabalho, qual seja, a de estudar um
fendmeno diante de um ponto ja concebido, por meio da anélise de documentos e, a partir dai,
obter alguma resposta e ampliar a compreensao do fendmeno. Para tanto, a abordagem por meio
da pesquisa qualitativa faz-se essencial no tratamento do objeto abordado no presente trabalho,
dada a natureza interpretativista e subjetiva do objeto de estudo, posto que esse método
possibilita elencar e analisar diferentes perspectivas, bem como de abordagens e os métodos
que levam a construcdo do trabalho. Para a anélise das tematicas escolhidas, o método
qualitativo se fez primordial.

A pesquisa qualitativa é conceituada por Kripka, Scheller e Bonotto como um método em que

as informagdes ou dados coletados podem ser obtidos e analisados de vérias
maneiras dependendo do objetivo que se deseja atingir. Em um estudo
qualitativo a busca por dados na investigacdo leva o pesquisador a percorrer
caminhos diversos, isto &, utiliza uma variedade de procedimentos e
instrumentos de constituicdo e analise de dados (2015, p. 57).

Para o entendimento do presente trabalho, foi basilar a realizacdo de uma andlise por meio dos
mais diversos documentos, como obras classicas, documentos governamentais, legislacoes,
artigos, doutrina juridica, jurisprudéncia dos tribunais federais e decisées do STF. Desse modo,
percebe-se a necessidade de se eleger o método da pesquisa qualitativa. Assim sendo, é definido
por Godoy (1995, p. 57)

que um fenbmeno pode ser melhor compreendido no contexto em que ocorre
e do qual é parte, devendo ser analisado numa perspectiva integrada. Para
tanto, o pesquisador vai a campo buscando “captar”" o fendmeno em estudo a
partir da perspectiva das pessoas nele envolvidas, considerando todos os
pontos de vista relevantes.

Varios tipos de dados foram coletados e analisados para que se entenda a dindmica do
fendmeno. O processo de investigacao se deu a partir da leitura e analise de artigos cientificos,
livros, doutrinas e jurisprudéncia, sendo o periodo desses documentos preferencialmente
compreendido entre 2016 e o0 presente momento — a excecao de dados que nao possuem maiores
atualizagdes. Desse modo, o material foi analisado sob a luz da legislagdo, bem como de

bibliografia mais recente sobre o tema.
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As pesquisas foram realizadas nas legisla¢cdes publicadas no Diéario Oficial da Unido, na
jurisprudéncia, na doutrina, e na Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes (BDTD),

na Biblioteca Eletronica Cientifica Online (SciELO), no JSTOR e no Google Académico.
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3. ADESIGUALDADE RACIAL E O DIREITO BRASILEIRO

E amplamente sabido que o Brasil foi o Gltimo pais da América a abolir a escravidao
formalmente. Do mesmo modo, sabe-se que foi a nagdo que mais traficou africanos para o
continente americano, no intuito de fomentar as plantations, sistema de agricultura
predominante na época. A fim de aumentar os lucros com o cultivo da cana-de-acucar, estima-
se que os portugueses traficaram ao todo cerca de 12 milhdes de africanos para o Brasil
(LINHARES, 20186, p. 27).

No quase fim do século XIX, houve a aboli¢do formal da escraviddo no Brasil, por meio
da denominada Lei Aurea. Além de na pratica ndo importar mudancas reais para as condicoes
de existéncia da populacdo negra, o Estado brasileiro considerou suficiente a simples decretagdo
do fim da escraviddo. Dessa forma, ndo houve a efetivacdo de quaisquer tipos de politica para
gue pudesse haver alguma equiparacdo devido as mazelas aplicadas pelo Estado e sociedade a

essa significativa parcela populacional.

Do contrario, 0 que se tinha eram determinagdes normativas, inclusive no ambito do
Direito Penal em que possuia como finalidade a marginalizacdo dos negros, sendo traduzidas
em desemprego, preconceito, baixa expectativa de vida, negacdo de acesso a espacos
educacionais, baixas condi¢des socioeconémicas -como sendo uma consequéncia de todas as
outras restri¢des e que importa a sintese de todas elas: a discriminacao, em que pese, 0 racismo.
Exemplos classicos de legislaces que tinham como finalidade perseguir o povo negro, séo a
criacdo do crime de vadiagem, em 1890 e a proibicdo da capoeira, que persistiu até a
promulgacédo do atual Codigo Penal, em 1940 (SANTOS, 2004, pp. 138-169).

N&o obstante a auséncia de legislacdo que pretendesse a reinsercdo da populacdo negra
como cidad&os “livres”, o reconhecimento dos quilombos, de igual maneira, se deu de forma
tardia. Foi apenas com o advento da Constituicdo de 1988 que os quilombos e a populacéo que
vive nessas comunidades obtiveram o status de reconhecimento como proprietarios definitivos
de suas terras. Nota-se que as politicas que promovam a igualdade racial foram
consistentemente adiadas ante uma lacuna legislativa, que permitiu, por meio de uma atuagéo
negativa do Estado, a manutencéo da condicdo de desigualdade racial (LEITE, 2008, p. 965-
977).
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Apesar de ndo haver politica construida pelos governos, houve proposta que sinalizou
algum tipo de politica publica antes mesmo da Lei Aurea. Ha registros de que José Bonifacio
da Silva teria proposto, ainda em 1823 que o regime de escravidao fosse “flexibilizado”, e que
se criassem compensacdes. No entanto, a sua proposta foi ignorada pelos legisladores, levando
a manutencédo das condicdes escravistas na época — que demonstram os resultados ainda hoje
(SILVA, 2000, 33-39).

O que houve, na verdade, foram poucos avancos legislativos a respeito do tratamento
conferido & populagdo escravizada, contudo, ndo pretendiam de forma alguma promover
reparacao, sendo restrito apenas a condicéo de existéncia ou ndo da condicao de escravo ou de
um regime escravocrata, caso da Lei Aurea. As normas que marcadamente trataram disso foram
publicadas a partir de 1850, qual seja, a promulgacdo da Lei Eusébio de Queiros, que pretendia
inibir o tréfico de africanos; do Ventre Livre, que previa a liberdade para filhos de escravizadas;
a Lei do Sexagenario, que previa a liberdade do escravo ao atingir 60 anos de idade. Ainda
assim, sabe-se que a simples criacdo de normas ndo necessariamente importa efetivacao de
direitos. E 16gico, portanto, que essas leis eram praticamente ignoradas, representando apenas
um avanco formal resultado de diversas pressdes internacionais que o Brasil sofreu no periodo.
(WOLKMER, 2019, p. 259)

Para Mario Theodoro (2008, p. 167), organizador da obra “As politicas publicas e a
desigualdade racial no Brasil: 120 anos ap6s a aboli¢do™ e publicada pelo IPEA, é possivel, ao
analisar os fatos constitutivos da historia das politicas publicas no Brasil, concluir que “Ao
longo da leitura dos capitulos deste livro, o leitor se defronta com uma questdo recorrente: a
dificil consolidacdo da temaética da desigualdade racial como objeto legitimo e necessario da

intervencdo publica.” Ele ainda acrescenta que

As chamadas politicas publicas, mediante as quais o Estado se faz presente,
consolidando direitos, desfazendo iniquidades, fortalecendo a coesdo social e mesmo
obstruindo ciclos viciosos de reproducdo de desigualdades, parecem ainda ausentes
no caso do problema racial.

Percebe-se, portanto, que a aboli¢do da escravidao nédo foi objetivo do Estado brasileiro, sendo
consequéncia de pressdes politicas. Tampouco a equiparacdo racial seria preocupagdo dos
representantes politicos. Apds a abolicéo da escraviddo, o Estado brasileiro levou muitos anos
para elaborar legislacdes que tratassem da criagdo de politicas publicas que tivessem como

finalidade a promocéo da reducdo das desigualdades dos negros em relagdo aos brancos.
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3.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E AS ACOES AFIRMATIVAS

Resta evidenciado que o combate ao racismo e as consequéncias advindas desse nédo é
considerado uma politica prioritaria do Estado brasileiro. Esse historico ndo é exclusivo de
governos, mas sim do Estado enquanto instituicdo abstrata que representa o Brasil. Ndo é
espantoso, no entanto, que os avangos concernentes a reducdo das desigualdades foram infimos,
se restringindo a criacdo de algumas normas que previam san¢oes para aqueles que praticassem
0 preconceito racial. Ainda assim, tais normas vieram a existir tdo somente em 1951, mais de

70 anos apds a abolicdo da escravidao (BRASIL, 1950).

O primeiro ato oficial de Estado que demonstrou a preocupacdo em combater a
desigualdade racial foi a assinatura da Convengéo Internacional sobre a Eliminagéo de todas as
Formas de Discriminacdo Racial em 1966, que veio a se tornar Decreto em 1969 (BRASIL,
1969). As movimentacdes do Estado em relacdo a promoc¢do de igualdade permanecerem
praticamente inertes — no campo legal, uma vez que no campo material sequer pode se
considerar — até o fim da Ditadura Militar, que culminou com a criagdo de uma nova

Constituicdo, promulgada em 1988.

Quanto aos objetivos da Republica, dispostos na Constituicdo Federal de 1988, exprime-

se do texto da lei, em seu artigo 3°, que

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo 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 discriminagdo. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, o combate a desigualdade racial se torna objetivo da Repulblica e deve ser
concretizado por meios adequados promovidos pelos poderes publicos. Esse € o entendimento

da doutrina constitucional, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes (2020, p. 51)

o0s poderes publicos devem buscar 0s meios e instrumentos para promover condi¢es
de igualdade real e efetiva e ndo somente contentar-se com a igualdade formal, em
respeito a um dos objetivos fundamentais da Republica: construgdo de uma sociedade
justa.
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Para Joaquim Barbosa, o caminho para a criagdo do conceito de igualdade substancial
se deu quando

“se constatou que a igualdade de direitos ndo era, por si so, suficiente para
tornar acessiveis a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que
gozavam os individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar os
primeiros a0 mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de oportunidades,
importava falar em igualdade de condi¢oes (GOMES, 2001, p. 130)”

Assim sendo, a Constituicdo de 88 logrou massiva representacdo normativa a respeito do
combate a desigualdade racial, sendo tratada das mais diversas formas no texto constitucional,
expressos na recusa a toda forma de discriminacdo, no repudio ao racismo e no combate aos
preconceitos. Nesse sentido, pode-se dizer que “Reconhecendo que a igualdade racial nédo faz
parte da realidade social brasileira, o texto constitucional propde, ao contrario, que esta deve
ser meta e objetivo da agdo do Estado e da sociedade” (JACCOUD et al, 2009, p. 268).

Outras inovacdes normativas que se propdem ao combate da desigualdade racial é a
proibicdo da diferenca salarial por motivos de cor, disposto no art. 7°, XXX, da Constituicéo,
sem contar a previsdo do oferecimento de direitos fundamentais a crianca e ao adolescente sem
discriminacdo, conforme preceitua o art. 227 (BRASIL, 1988). O texto constitucional ordena
também a valorizacdo da diversidade étnica por meio do art. 215. Contudo, a adi¢do no texto

dessa previsdo ocorreu em 2005.

Apesar dos objetivos tracados e construidos pela Constituicdo Federal de 1988, o
governo federal deu atencdo as questdes de desigualdade racial formalmente apenas em 1995,
com a criagdo do Grupo de trabalho Interministerial pela Valorizagdo da Populagdo Negra.
Porém, foi somente em 2003 que o status de Secretaria foi atribuido ao setor responsavel pela
igualdade racial no Governo Federal, sendo denominada a Secretaria Especial de Politicas de
Promocao da Igualdade Racial. E fundamental, no entanto, que se estabeleca que a atuagio da
Secretaria foi limitada ao extremo, com baixo orcamento e pouca execucdo de projetos
(THEODORO, 2008, p. 169).

A primeira vez em que a questdo racial foi debatida no viés da adogdo de aches
afirmativas foi em 1996, pela publicacdo do Decreto 1.904, em que se constituiu 0 Programa
Nacional de Direitos Humanos, na qual se viu a proposta de ac¢des afirmativas trazidas pelos
movimentos negros (JACCOUD, 2009, p. 274). Em 2001, o Brasil se tornou signatario da
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Declaragédo de Durban, obrigando-se, a partir disso, a adotar medidas que efetivassem a
integracdo dessa populacéo na sociedade, por meio de politicas publicas:

Reconhecemos a necessidade de se adotarem medidas especiais ou medidas
positivas em favor das vitimas de racismo, discriminacdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata com o intuito de promover sua plena integracdo na sociedade.
As medidas para uma a¢do efetiva, inclusive as medidas sociais, devem visar corrigir
as condicBes que impedem o gozo dos direitos e a introducdo de medidas especiais
para incentivar a participacdo igualitaria de todos os grupos raciais, culturais,
linglisticos e religiosos em todos os setores da sociedade, colocando todos em
igualdade de condicBes (BRASIL, 2001).

Ja em 2002, fora implementado o Programa Nacional de A¢des Afirmativas. Foi a primeira vez
em que, de fato, houve a adocdo de agOes afirmativas promovidas pelo Estado a fim de que
promovesse o combate a desigualdade racial. Nesse programa, previu-se a criacdo de cotas para
negros para a inclusdo em programas de estudo, no entanto, poucos resultados foram obtidos,

servindo mais como direcionamento para futuras implementagdes.

Na mudanca de governo, em 2003, a instituicdo de programas e politicas publicas
voltadas para a populacdo negra continuaram a ser implementadas. A criacdo da Seppir, acima
mencionada, representou grandes avancos nesse sentido. A implementacéo de cotas para negros
no ensino superior é vista desde 2001 como uma acdo afirmativa de reducdo da desigualdade,
sendo implementada de forma autbnoma pelas universidades federais (JACCOUD, 2009, p.
284).

No mesmo governo, houve a publicacdo da Lei 10.639/2003, que realizou profunda
alteracdo na Lei de Diretrizes e Bases da educacdo nacional. A mencionada lei incluiu no
curriculo educacional a obrigatoriedade do ensino da Histdria e da Cultura Afro-brasileira,
sendo a primeira politica publica que prop6s o estudo da histdria e cultura negra, representando
avanco significativo no ambito da reducéo da desigualdade racial (BRASIL, 2003).

3.2 0S MOVIMENTOS SOCIAIS E A CONSTRUCAO DAS POLITICAS DE
RESERVA DE VAGAS

Como se depreende da secdo anterior, a elaboracao de normas que preconizam politicas

publicas voltadas ao combate da desigualdade racial pela acdo afirmativa é extremamente
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recente. O que se deu por muito tempo por meio de a¢des pontuais ou autbnomas de algumas
instituicOes, foram cotas criadas por algum tempo em algumas universidades ou empresas,

contudo, sem determinacéo pelo Estado.

A atuacdo dos movimentos negros teve forte percepcdo na década de 70 e foi
responsavel pela construcdo das garantias de igualdade consagradas no texto constitucional.
Como acima mencionado, tiveram forte papel na criacdo da Lei 10.639/2003, efetivando como
a primeira politica publica de combate a desigualdade racial no ensino basico em ambito

federal. Do mesmo modo, atuaram em conjunto ao governo na criacdo das leis de cotas.

A publicacdo da Lei 10.639/2003 representou a primeira politica publica que teve como
finalidade o ensino voltado a histdria e cultura negras. Nesse sentido, ainda que nao se tratasse
de uma politica publica de acdo afirmativa, foi a primeira a considerar a insercao da historia e
cultura negra nos curriculos educacionais como forma de combate & desigualdade racial por
meio do ensino. E sabido que o racismo é uma estrutura que permeia sociedades e instituicées
(ALMEIDA, 2019, p. 41), e, partindo dessa premissa, a criacdo de uma politica de ensino
voltada ao estudo e entendimento das relacdes raciais é pressuposto para o desenvolvimento de
criangas e adolescentes que, com acesso ao conhecimento sobre o assunto permite, a longo
prazo, que se cultive senso de autopertencimento, de autoconhecimento, bem como de respeito
e tolerancia a diversidade racial. 1sso € explicado por Souza e Roque (2020, p.135) da seguinte

forma

Ao fazer com que alunos e alunas, sejam eles negros e negras ou ndo, conhegam
apenas um Unico caminho epistemolégico, no caso centrado no améalgama das
experiéncias europeias, 0 sistema se movimenta a favor do projeto de aniquilagdo das
identidades, memorias, culturas e humanidade do afro descendente no Brasil

Faz-se imprescindivel apontar que a atuagdo dos movimentos negros, bem como a alteracao da
LDB contribuiram efetivamente para a (re)introducdo de conceitos no contexto escolar, como
o0 de raca e o conceito de autodeclaragéo, fazendo com que o debate sobre a identidade racial se
tornasse uma pauta para estudantes do ensino basico, a fim de que as discussdes sobre 0 assunto
tomassem corpo, pudessem ser aprofundadas e, principalmente, permitiu o reconhecimento da

populagéo preta e parda como negra (GOMES, 2011, p. 148).

A partir disso, pode-se compreender que a alteracdo da Lei de Diretrizes e Bases
promovida pela Lei 10.639/2003 foi fundamental para a criacdo de espaco favoravel para a
implementacdo das politicas de reserva de vagas, posto que propiciou uma ampliagdo no campo
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educacional, no sentido de propulsionar uma prética pedagdgica que seja pensada pela
perspectiva afro-brasileira. A Base Nacional Curricular Comum (BNCC) também reitera essas

ideias em varias de suas competéncias tais como a 9 que diz

Exercitar a empatia, o dialogo, a resolucdo de conflitos e a cooperacédo,
fazendo-se respeitar e promovendo o respeito ao outro e aos direitos humanos, com
acolhimento e valorizagdo da diversidade de individuos e de grupos sociais, seus
saberes, identidades, culturas e potencialidades, sem preconceitos de qualquer
natureza. (BNCC, 2018 p. 9, 10)

Na Educacdo infantil, se enfatiza que “espera-se que as criangas percebam e compreendam a
dindmica de suas relagGes sociais e étnico-raciais, identificando-se com a sua comunidade e
respeitando os diferentes contextos socioculturais.” (BNCC, 2018; p. 360).A compreenséo da
necessidade desses tipos de politicas € essencial para a aplicacdo correta dessas, bem como para

a concretizacdo efetiva das finalidades que com elas séo pretendidas.

Nesse sentido, é fundamental notar o papel desempenhado pelos movimentos negros
como sendo grupos politicamente organizados a fim de pressionar os entes estatais a

desenvolver politicas publicas com a finalidade precipua de reducdo da desigualdade racial:

“Quanto mais a populacdo negra liberta passava a figurar na histéria com o status
politico de cidad&o (por mais abstrato que tal situagdo se configurasse no contexto da
desigualdade racial construida p6s abolicdo), mais 0s negros se organizavam e

reivindicavam escolas que incluissem sua historia e sua cultura” (GOMES, 2011, p.

136)

Para Nilma Lino Gomes (2011, p. 133-154), o espa¢o do qual 0s movimentos negros tiveram
incisiva reivindicacdo é o espaco educacional, sendo também nesse ambito que surge a Lei
12.711/2012, com o surgimento das subcotas raciais de estudantes de escola publica, conforme
tratado acima. Foram 0s movimentos negros, inclusive, que, conjuntamente a entidades
estudantis propuseram a criacdo das comissdes de heteroidentificacdo (SANTOS, 2021, p. 15).
Os movimentos, enquanto grupos politicos, portanto, desempenharam grande influéncia na
criacdo e manutencdo das politicas publicas voltadas ao combate a desigualdade racial,
principalmente quanto as politicas de agdo afirmativa, das quais se pretende conceituar nas

proximas segoes.
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4. ACOES AFIRMATIVAS NO COMBATE A DESIGUALDADE RACIAL

Pelo exposto no capitulo anterior, pode-se depreender que as a¢des afirmativas voltadas
ao combate a desigualdade racial tém histdria recente no Brasil e foram implementadas ha
poucos anos em programas pontuais na esfera federal, bem como em algumas institui¢des de
ensino e instituicdes privadas. Contudo, é necessario entender o conceito de acéo afirmativa
para evidenciar como se da sua aplicacdo. Concernente as acOes afirmativas, denominadas no

Direito como discriminacdo positiva, Alexandre de Moraes (2020, p. 72) aduz que

As politicas estatais baseadas em discriminacGes positivas serdo legitimas quando
presentes finalidades razoavelmente proporcionais ao fins visados, devendo conter
demonstracdo empirica de que a neutralidade do ordenamento juridico produz
resultados prejudiciais a determinados grupos de individuos, reduzindo-lhes as
oportunidades de realizacao pessoal (viabilidade fatica); bem como vantagem juridica
idénea proposta pelo ato normativo para reverter o quadro de excluséo verificado na
realidade social, gerando mais consequéncias positivas do que negativas (viabilidade
pratica).

Para o Ministro Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 132), ao aplicar a ac¢do afirmativa “0
Estado abandona a sua tradicional posi¢do de neutralidade e de mero espectador dos embates
gue se travam no campo da convivéncia entre 0s homens e passa a atuar ‘ativamente na busca’
da concretizagédo da igualdade positivada nos textos constitucionais.” Por isso a denominagéo
de “discriminagdo positiva”, pois que o Estado passa a atuar — dai positiva em favor de uma
discriminacdo que promova a concretizacdo da igualdade. Nesse mesmo liame, leciona ser
necessario que ““as situacdes desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se
assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas pela prépria sociedade”
(GOMES, 2001, p. 131)

Quando se refere a concretizacdo da igualdade, o autor remete ao conceito de igualdade
substancial ou material, diferentemente da igualdade formal, que é aquela concedida por forca
de lei, mas que ndo necessariamente importara a efetivacdo da igualdade, de fato. A igualdade
substancial é, portanto, consequéncia inerente a discriminacgao positiva ou a¢ao afirmativa, isso
porque “na afirmagao e no reconhecimento dos direitos politicos, ndo se podem deixar de levar
em conta determinadas diferencas, que justificam um tratamento ndo igual” (BOBBIO, 2004,
p. 34). Assim sendo, a igualdade substancial prescinde o reconhecimento de especificidades
que impegam que a igualdade seja concretizada, desse modo, a acdo afirmativa possibilita os

meios que a tornem factivel.
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Por essas mesmas razdes que as ac¢les afirmativas se tratam de politicas publicas. No
que tange a politica publica, essa pode ser definida em primeiro plano como “o conjunto de
principios, critérios e linhas de acdo que garantem e permitem a gestdo do Estado na solucao
dos problemas nacionais” (MATOS; DIAS, 2012, p. 12). Pode-se desdobrar dessa definicédo
que as politicas publicas “sdo as a¢Oes empreendidas ou ndo pelos governos que deveriam
estabelecer condicGes de equidade no convivio social, tendo por objetivo dar condi¢des para
que todos possam atingir uma melhoria da qualidade de vida compativel com a dignidade
humana” (MATOS; DIAS, 2012, p. 12). Para Silvio Luiz de Almeida (2019, p. 90)

As politicas de acdo afirmativa encontram ampla fundamentacdo em nosso
ordenamento juridico, como também em preceitos ético-politicos que foram
incorporados pelo constitucionalismo contemporaneo, como as ideias de justica
corretiva e justica distributiva. Esses conceitos de justica atuam como pardmetros para
a interpretacdo das normas que estabelecem a erradica¢do da marginalizacdo social
como um objetivo constitucional.

Nesse vies, as acOes afirmativas se tratam de empreendimento necessario ao Estado, do qual
deve ser direcionada por meio de uma politica pablica, para que seja possivel cumprir com uma
de suas finalidades mais basicas, qual seja a de conceder igualdade substancial e erradicacdo da

marginalizacdo social, garantidas pela Constituicéo.

4.1 ACAO AFIRMATIVA E A LEI DE COTAS

Tendo a definicdo de acdo afirmativa como uma politica publica que busque a
concretizacdo da igualdade, ou seja, a efetivacdo da igualdade substancial, tem-se que a
implementacdo das acGes afirmativas que objetivam ao combate a desigualdade racial é simples
cumprimento do direito constitucional a igualdade previsto no art. 5°, bem como dos objetivos

da Republica contidos no art. 3° do texto constitucional.

Apesar dos avancos trazidos pela Constituicdo em 1988, foi somente em 2012 que foi
promulgada a primeira norma com status de lei federal que tornou obrigatéria a aplicacéo da
acao afirmativa traduzidas nas cotas raciais no Brasil. A referida norma se trata da conhecida
“Lei de Cotas”, que, na época, por ser a primeira, recebeu tal denominagdo. A Lei n°
12.711/2012 determina em seu art. 3° que as vagas reservadas para estudantes de escolas
publicas

serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e
por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em proporc¢éo ao total de vagas
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no minimo igual a proporcdo respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com
deficiéncia na populacdo da unidade da Federagdo onde esta instalada a instituicao,
segundo o Gltimo censo da Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE (BRASIL, 2012).

Ressalta-se, portanto, que as cotas raciais previstas nessa legislacdo séo, na verdade, subcotas
raciais das cotas de estudantes que cursaram o ensino medio integralmente em escolas publicas.

No segundo mandato do Governo da Presidenta Dilma Rousseff, foi publicada a Lei n°
12.990/2014, na qual prevé cotas para pessoas negras em concursos publicos federais. A Lei
determina a reserva de vagas para negros em concursos publicos, dispondo em seu art. 1° que

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

Nesse raciocinio, partindo da definicdo de acdo afirmativa de Moraes (2020, p. 72), a
adocdo das politicas pablicas de reserva de vagas para pretos e pardos tanto nas instituicdes
federais de ensino quanto nos concursos publicos federais nada mais é que a efetivacdo dos
objetivos da Republica e do direito constitucional a igualdade. Conforme os dados expostos na
introducdo do presente trabalho, é empiricamente demonstrado que a populacao negra ndo goza
das condic@es de igualdade garantidas pela Constituicdo. Desse modo, a inacdo do Estado em
relacdo a igualdade da populacdo negra aprofunda a desigualdade existente (SANTOS;
DIANA; 2018, p. 959) (IPEA, 2020, p. 7).

Para tanto, € inegavel a necessidade da criacdo e manutencdo desses dispositivos legais,
vez que é dever do Estado criar condi¢fes que garantam a concretizacao do direito a igualdade,
bem como a promocdo da reducdo das desigualdades sociais, enquanto objetivo da Republica.
As cotas instituidas por essas leis federais se tornam ndo apenas legitimas e constitucionais,
como necessarias a condicdo de Republica do Estado brasileiro e a garantida dos direitos

fundamentais.
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5. A AUTODECLARACAO E A HETEROIDENTIFICACAO COMO
PROCEDIMENTOS NECESSARIOS PARA O ATENDIMENTO DA
FINALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS

A partir do entendimento que as a¢des afirmativas se tratam de um conjunto de politicas
publicas que se propdem a trazer condi¢cdes que possibilitem a efetivacdo da igualdade, é
imprescindivel, para tal finalidade, que hajam mecanismos que sejam capazes de definir os
destinatérios da politica publica pretendida, qual seja, a que se pretende analisar, a reserva de
vagas para pardos e pretos instituidas pelas Leis n° 12.711/2012 e 12.990/2014.

5.1 0 CONCEITO DE AUTODECLARACAO

Ambos os dispositivos em tela trazem no seu texto normativo, como requisito necessario
a reserva de vagas que a pessoa seja autodeclarada preta ou parda. Faz-se necessario, para o
desdobramento da tese que seja dada a definigdo de “autodeclara¢do”. A autodeclaracéo possui
origem na Convencdo n° 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho de 1989, ratificada pelo
Brasil por meio do Decreto 5.051/2004. Introduzido pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro pela Convencdo, a autodeclaracao se refere primeiramente ao reconhecimento dos
povos indigenas. Tem-se no artigo 1° da Convengdo que “A consciéncia de sua identidade
indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos

aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convengdo” (BRASIL, 2004).

Assim sendo, a autodeclaragao seria a consciéncia que a pessoa tem de si mesma em
relacdo a sua cor ou raca, estando presente como critério de reconhecimento racial disposto no
Estatuto da Igualdade Racial, que traz a seguinte definicdo quanto aos brasileiros que instituem
a populagéo preta e parda “populagédo negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas
e pardas, conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefinicdo analoga” (BRASIL, 2010). Nesse criterio,
“a autodeclaragéo étnico-racial é o método de identificacdo racial que tem como pressuposto a
ideia de que a identidade racial relaciona-se a subjetividade, cabendo somente ao individuo
atribuir-se identidade”. (RIOS, 2018, p. 224)”.
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No entanto, a autodeclaragéo traz consigo trés possibilidades que podem importar falha
na aplicacdo da acdo afirmativa. Isso porque (1) ndo é adequado ao contexto de mesticagem
brasileiro (FRY, 2005, p. 238); (2) pode deixar de alocar adequadamente os beneficios das
acOes afirmativas, favorecendo indevidamente quem ndo pertence ao grupo discriminado e (3)

desconsidera a percepcao de terceiros quanto a identidade étnico-racial. (RIOS, 2018, p. 224).

5.2 0 CONCEITO DE HETEROIDENTIFICACAO

Com a instituicdo da reserva de vagas, as instituicbes de ensino superior adotaram
conjuntamente ao procedimento de autodeclaracdo a heteroidentificacdo, a fim de que a
autodeclaracdo pudesse ser verificada. A heteroidentificacdo ou heteroatribui¢do, portanto,
consiste em atribuicdo feita por terceiro quanto a identidade racial do individuo, na mesma
defini¢do dada pelo IBGE em 2008, na qual pela primeira vez “0 entrevistador procede a
classificacdo do entrevistado segundo a cor ou raca de forma aberta, ou heteroatribuicdo da
pessoa entrevistada” (IBGE, 2008, p. 36).

No intuito de delimitar os destinatarios das acGes afirmativas, bem como evitar que
ocorram fraudes, os procedimentos de reserva de vagas para pretos e pardos adotaram a
heteroidentificacdo ou heteroatribui¢cdo como procedimento complementar a autodeclaracdo. O
procedimento de heteroidentificacdo foi reconhecido como constitucional nos julgamentos das
ADPF 186/2012 (STF, 2012) e ADC 41/2017 (STF, 2017).

A heteroidentificacdo é trazida pelo IBGE como um método de estudar a construcéo da
autodeclaragéo racial dos brasileiros entrevistados nos Censos. Para NASCIMENTO, 2006, p.
68 apud IBGE, 2013, p. 44) “¢ imprescindivel reconhecer que a relagdo entre hetero e
autoclassificacdo € que fornece um quadro proficuo para analisar a construcdo das identidades
no pais”. O estudo publicado pelo instituto traz a visdo de Silva (2008, p. 61) que afirma que
“enquanto a autoclassificagdo aparece influenciada pela situagdo socioeconémica do
pesquisado, a heteroclassificacdo permite um critério mais objetivo, ou seja, mais vinculado as

caracteristicas de seu fenotipo.” E essencial compreender que

[...] por mais amplo, ambiguo e abrangente que possa ser o sistema de
classificacdo racial brasileiro, cada individuo guarda em si, baseado em suas
caracteristicas fisicas, onde a principal delas é a cor da pele, um certo “limite” nas
possibilidades, tanto de classificagdo por terceiros quanto de autoclassificacdo
(TEIXEIRA, 2003, p. 64)
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Assim sendo, um dos limites dessas possibilidades reside na heteroidentificagdo, da qual
remete-se também a definicdo trazida pela redacdo do art. 5° da Portaria Normativa N°4 de 6
de abril de 2018 que diz que “considera-se procedimento de heteroidentificacdo a identificacdo
por terceiros da condi¢cdo autodeclarada.”, quando trata do procedimento decorrente das cotas
raciais em concursos publicos federais. Ainda em consonéancia com isso, lemos no artigo 12 da
portaria supracitada que a “comissdo de heteroidentificacdo deliberard pela maioria dos seus

membros, sob forma de parecer motivado.” (BRASIL, 2018).

5.3 A NECESSIDADE DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO

Em relagdo ao procedimento de heteroidentificacdo, ha diretrizes apenas no tocante a
reserva de vagas para concursos publicos, em que a Portaria Normativa n° 4 de 2018 dispde da
composicao da comissdo que realizara o procedimento, bem como define que a autodeclaragédo
goza de presuncdo relativa de veracidade, estando, portanto, sujeita a convalidacéo efetuada
pela comissdo de heteroatribuigao:

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

8§ 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a autodeclaragéo do candidato sera
confirmada mediante procedimento de heteroidentificagéo;

§ 2° A presuncado relativa de veracidade de que goza a autodeclaracdo do candidato
prevalecerd em caso de ddvida razoavel a respeito de seu fen6tipo, motivada no
parecer da comissdo de heteroidentificacdo (BRASIL, 2018)

O mesmo dispositivo legal é a inica norma que rege a composicao das comissdes que realizam
o procedimento de heteroidentificacdo. Na norma, a composicdo da comissdo é determinada
pela reputacdo, residéncia no Brasil, participacdo em oficina sobre a promocédo da igualdade
racial e o enfrentamento ao racismo, bem como ser experiente na tematica. No caso das cotas
para Instituicdes Federais de Ensino Superior, a composi¢do, bem como o procedimento da
heteroidentificacdo é definido pela propria instituicdo, que divulga em edital proprio os

procedimentos realizados.

Haja vista os conceitos acima explicitados, pode-se depreender que o papel

desempenhado pela comissdo de heteroidentificacdo, qual seja aplicado conjuntamente a
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autodeclaragéo, o de verificar a veracidade da declaragéo condiz com o objetivo pretendido pela
acdao afirmativa, sendo bem definida em sua finalidade por SANTOS (2021, p. 16) como

um dos mecanismos de fiscalizagdo ou controle social de uma politica publica, a
reserva de subcotas a estudantes pretos/as, pardos/as e indigenas, que foi estabelecida
pela Lei n°12.711/2012. Ou seja, essas comissfes sdo um dos mecanismos que visam
a impedir o desvio de finalidade deste tipo de politica pablica.

Nesse sentido, qual seja, de objetivar o cumprimento da finalidade da politica publica, a
comissao de heteroidentificacdo se faz necessaria pois que, como bem explicitam SANTANA,;
VAZ (2018, p. 47)

quando acolhe as autodeclaracdes raciais — dotadas de relativa presuncdo de
veracidade — sem qualquer mecanismo de fiscalizagdo, a Administracdo Publica
convalida, por ato administrativo, as informacdes prestadas, tornando-se também, ao
menos mediatamente, responsavel por seu conteldo e seus efeitos

O entendimento dos autores supracitados € concordado pelo Supremo Tribunal Federal,
guando dos julgamentos das ADPF 186/2012 (STF, 2012) e ADC 41/2017 (STF, 2017). Nos
referidos julgados, a Corte Constitucional entendeu ser legitimo e constitucional o
procedimento de heteroidentificacdo, tanto para o ingresso no ensino superior (STF, 2012),
guanto para a vaga em concurso publico (STF, 2017). Os relatores basearam-se no mesmo
estudo para proferirem seus entendimentos, dos quais foram seguidos por unanimidade pelos
demais ministros. O estudo do qual os ministros se basearam para legitimar a comissao de
heteroidentificacéo foi realizado por Daniela Ikawa ainda em 2008, a autora elenca as seguintes
condigOes para a validade das comissdes

(a) a classificagdo pelo comité deve ser feita posteriormente & autoidentificacdo do
candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a predominancia de uma
classificagdo por terceiros; (b) o julgamento deve ser realizado por fen6tipo e ndo
por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a concorrer por vagas separadas deve ser
composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca também (por foto
ou entrevista) como pardos ou pretos, has combinacdes: pardo-pardo,pardo-preto ou
preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em consideracao a
diversidade de raca, de classe econdmica, de orientacdo sexual e de género e deve
ter mandatos curtos”(STF, 2017, p. 33)

Percebe-se que o estudo serviu de base para a elaboragédo da Portaria Normativa n® 4 do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gest&o, utilizando dos critérios elencados pela
professora para garantir que o processo seja feito de forma a ndo propiciar equivocos ou reduzi-
los a0 maximo. Além das condic¢Ges enunciadas pela Professora Ikawa, o Tribunal referencia
que o procedimento seja realizado “respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o

contraditério e a ampla defesa”.
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Conforme elucidado anteriormente, ao se autodeclarar como pertencente a determinado
grupo étnico-racial, presume-se que o candidato a vaga em ensino universitario ou a cargo
publico tenha, sobre si mesmo, a consciéncia de pertenca a raga/etnia negra, enquanto pessoa
que se declara como preta ou parda, conforme a defini¢do postulada pelo Estatuto da Igualdade
Racial (BRASIL, 2010). N&o se deve, contudo, aduzir que somente a autodeclaracéo seja o
instrumento Unico a servir como critério de inclusdo do individuo ao direito a gozar da acéo
afirmativa. Essa interpretacdo ndo é aleatoria, se trata de decorréncia I6gica da sancéo prevista
no art. 2°, paragrafo Unico da Lei 12.990/2014, que regula as ac¢Oes afirmativas para negros em

concursos publicos, da qual se I1é

Na hipotese de constatacdo de declaracdo falsa, o candidato serd eliminado do
concurso €, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagdo da sua admissdo ao
servigo ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que lhe sejam
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis
(BRASIL, 2014).

Isto é, ainda se a autodeclaracao significasse absoluta verdade por forca de lei — que ndo é o
caso, 0 dispositivo acima confere a possibilidade de validacdo posterior realizada pela
Administracdo Publica, a fim de apurar a veracidade da autodeclaracdo. Além da previsao de
san¢do, que importa a interpretacdo de presuncéo relativa de veracidade, a Portaria n°® 4 de 2018
do MPGD trouxe em seu texto normativo o imperativo, em seu art. 3° de que “a autodeclaracéo
do candidato goza da presuncao relativa de veracidade”, acrescenta ainda que “a autodeclaragéo
do candidato sera confirmada mediante procedimento de heteroidentificacdo”. Sendo essa a
Unica norma, até o presente momento, a tratar expressamente do procedimento de
heteroidentificacdo, ndo ha impedimento quanto a analogia dessa norma ao ambito da reserva

de vagas para o ensino superior, sendo inclusive aceito pelo STF (STF, 2012; 2017).

A interpretacdo decorrente da prdépria norma das cotas para concursos publicos,
contudo, é ainda menos recente se comparada a adoc¢ao do procedimento de heteroidentificagéo,
que em 2012 ja era aplicado em institui¢cGes de forma auténoma. Segundo Nunes (p. 22, 2018)
a Universidade Federal de Santa Maria ja realizava a adogé@o do procedimento, tendo pausado
0 uso e retornado em 2014, devido as crescentes denuncias de fraudes. Faz-se necessario,
portanto, entender as razbes extralegais que justifiquem a adog¢do da validacdo da
autodeclaragéo pelo procedimento de heteroidentificagdo. Para isso, deve-se compreender o

conceito de raca do qual a politica publica parte para atingir as finalidades por ela pretendida.
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Na reserva de vagas para autodeclarados negros, ou seja, pretos e pardos, o conceito de
raca da qual a politica publica se refere ¢ o de “raca social”. Isso ¢ decorrente do fato de que a
percepcao social do individuo engquanto negro, ou seja, o fato de ser enxergado pela sociedade
como pessoa negra importard discriminacdo que leva a necessidade da existéncia da acao
afirmativa, como explica o Desembargador Roger Raupp Rios (2018, p. 215) “a discriminagéo
e a desigualdade de oportunidades atuam de modo relacional, no contexto das relagGes sociais

e intersubjetivamente”.

Nesse mesmo raciocinio, o desembargador traz o conceito de raca eletiva de Rich
(2013), na qual séo desdobradas os quatro tipos de raca, que se diferem pelo modo como séo
percebidas pelo individuo e 0 mundo externo. A raca documental (i) é aquela encontrada nos
documentos e formularios administrativos do individuo; a raca social (ii) € aquela atribuida pela
sociedade, de forma heteronoma, ou seja, € araca “dada’ ao individuo; a raga privada (iii) sendo
a visdo da pessoa sobre sua identidade e a raca publica (iv), como sendo aquela em que o

individuo espera ser reconhecida pelos outros.

Partindo desses conceitos, a autodeclaracdo residiria entre a raga privada e a raca
publica. A raca social, no entanto, é a mais adequada conforme anteriormente explicitado, bem
como sendo o conceito que melhor faz jus a realidade social brasileira, em que é sabido
predominar o preconceito denominado como “de marca”. Assim sendo, “onde 0 preconceito €
de marca, como no Brasil, serve de critério o fenétipo ou aparéncia racial para a definicdo dos/as
membros/as do grupo discriminador, assim como dos/as membros/as do grupo discriminado”
(SANTOS in AMARO; OLIVEIRA, 2019, p. 99). Sales utiliza do conceito de preconceito de
marca desenvolvido por Oracy Nogueira que distingue o preconceito “de origem” do
preconceito “de marca”. Enquanto o primeiro esta relacionado com a ascendéncia do individuo,
a exemplo do que ocorre na sociedade estadunidense, o segundo se relaciona com a aparéncia

do sujeito, que € o caso do Brasil. Assim sendo,

onde o preconceito € de marca, serve de critério o fendtipo ou aparéncia racial; onde
é de origem, presume-se que 0 mestico, seja qual for sua aparéncia e qualquer que seja
a proporc¢ao de ascendéncia do grupo discriminador ou do grupo discriminado, que se
possa invocar, tenha as “potencialidades hereditarias” deste Gltimo grupo e, portanto,
a ele se filie, “racialmente” (Nogueira, 2006,p. 292-293 in AMARO; OLIVEIRA,
2019, p. 98).

Considerando 0s expostos acima, € importante, no entanto, evidenciar que a
autodeclaracgéo racial € instrumento basilar na construcdo da identidade racial do individuo.
28



Aléem disso, ndo seria pertinente descartar sua funcéo, devendo ser concebida, no contexto das
acOes afirmativas como sendo “conditio sine qua non” para a configuracdo da expectativa de
direito de concorréncia as vagas reservadas e, a0 mesmo tempo, para a submissao do candidato
a verificacdo da condicdo racial autodeclarada (SANTANA; VAZ, 2018, p. 44)”. O que se
pretende afirmar é que a autodeclaracdo deve ser utilizada concomitantemente ao procedimento

de heteroidentificacéo.

Tendo em vista que o Supremo considerou constitucional a adocdo de tais
procedimentos antes mesmo da edi¢do da Portaria do MPGD, primeiramente em 2012, em
julgado que se tratava da heteroidentificacdo no acesso ao ensino superior e, posteriormente,
em 2017, reiterando o posicionamento da ADPF 186 no julgamento da ADC 41, pode-se
concluir pela recepcdo do procedimento de heteroidentificacdo utilizado em conjunto com a
autodeclaragdo no ordenamento juridico brasileiro, tanto no acesso ao ensino superior (STF,

2012), quanto no acesso a vagas para servico publico (STF, 2017).
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6. A VALIDADE DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO FEITA
PELA COMISSAO

Uma vez que a racga € baseada na autodeclaracéo para fins de pesquisa — caso do Censo
realizado pelo IBGE-, o0 mesmo ndo ocorre, nem deve ocorrer no contexto das agdes
afirmativas. 1sso porque como ja elucidado, a autodeclaracédo é baseada na viséo que o proprio
individuo tem de si e na visdo que o individuo espera receber da sociedade, ou seja, do agente
externo a ele. No entanto, baseando-se nos quatro conceitos de raca elencados por Rich e trazido
por Raupp Rios (2018, p. 215)., as a¢des afirmativas raciais devem se nortear pela perspectiva

de “raca social”.

Apesar de a autodeclaracdo se tratar de importante instituicdo no sentido de
autoconhecimento e pertencimento do individuo, a finalidade da agdo afirmativa ndo é de
endossar a identidade racial do sujeito, pretende, na verdade, que se concretize, de alguma
forma, a igualdade substancial. Para tanto, a destinacdo da acéo afirmativa deve ser ao individuo
que percebe a discriminacgdo racial. A fim de apontar o destinatario da politica, é que se faz
necessario o procedimento de heteroidentificacdo concomitantemente ao de autodeclaracéo,
isto porque o procedimento de heteroidentificacdo € o Unico desenvolvido — até o presente
momento — que permite, ou, a0 menos, pretende a constatacdo da raca social do candidato ao

uso da cota racial.

Os movimentos negros sao 0s principais responsaveis pela criacdo do que se denomina
“comissdo de heteroidentificacdo”. Tal necessidade urge em contexto ascendente de acesso ao
ensino superior e que, posteriormente veio a ser aplicado no &mbito dos concursos publicos.
Para Santos (2021, p. 18) ha dois tipos de comissdo de heteroidentificacdo no contexto de acesso
ao ensino superior, quais sejam a de validacdo e a de verificacdo. A comissdo de validacéo € a
que realiza o procedimento de heteroidentificacdo no momento de inscricdo do candidato, ou
seja, da matricula, sendo o0 mesmo procedimento do qual se submete o candidato a vaga em
concurso federal. Ja a comisséo de verificacdo — até o presente e sabido momento néo utilizada
em concursos — se trata de uma comissdo distinta que também realiza o procedimento de
heteroidentificacdo. O que difere as duas € que a segunda tem sua atuacdo despertada por uma
dendncia de fraude, ou seja, essa atua apds a comissao de validacdo, momento em que o

estudante ja realizou a matricula e foi acusado de cometer fraude.
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E nesse sentido que se pretende fundamentar a validade do procedimento de
heteroidentificacdo. Se no ambito da reserva de vagas para 0 ensino superior se constata a
existéncia de dois tipos de comissdo de heteroidentificacdo, sendo a de verificacdo criada
principalmente em razdo de fraude (SANTOS, 2021, p. 19), percebe-se que o desvio de
destinatério da acdo afirmativa néo é hipotético, se trata de um problema decorrente da auséncia
de procedimentos que destine o beneficirio correto ao uso da cota.

Evidente é que a identidade racial ndo se trata de constatacdo objetiva e de facil
mensuracao, pela sua propria natureza subjetivista. No entanto, ndo ha que se negar que o
racismo, enquanto estrutura intrinseca ao sistema econémico e as relagdes sociais ndo ¢ afetado
pela subjetividade enquanto rege a manutencdo e o aprofundamento das desigualdades. Logo,
o individuo ndo precisa se autodeclarar pertencente a etnia negra para “sofrer o racismo”, este

é destinado ao individuo, ainda que sem sua prdpria concepgéo.

O raciocinio que se quer delinear nesta secéo é a de que, apesar de, como ja mencionado,
a autodeclaracdo se tratar de mecanismo importante para o fortalecimento do povo negro, nao
é um instituto que seja capaz de permitir ou ndo o exercicio da estrutura racista. Isto é, ainda
que um negro se autodeclare branco, ndo deixara de “sofrer o racismo”. Em aspas, porque o
“sofrer o racismo” ndo pode ser associado apenas a atos de injuria racial ou discrimina¢do como
impedimento. Deve-se compreender que o racismo permeia as condi¢des materiais oferecidas
aos cidaddos pelo proprio Estado (SANTANA; VAZ, 2018, p. 38)

Nesse sentido, da validade do procedimento de heteroidentificacdo, a autodeclaracéo €
condicdo minima para que o sujeito seja heteroatribuido, contudo, ndo € condicdo suficiente
para a destinacdo da acdo afirmativa. Isto €, ainda que o sujeito se autodeclara preto ou pardo,
deve haver o procedimento de heteroidentificacdo a fim de que se constate que sua
autodeclaracdo condiz com a raca social da qual a cota é direcionada, qual seja, a negra
(SANTANA; VAZ, 2018, p. 44).

Embora o tratamento do assunto esteja em voga no momento atual, o debate que ronda

a validade do procedimento de heteroidentificacdo teve inicio — até onde se sabe — em 2009. Na
época a UnB ja utilizava de cotas aos candidatos negros e indigenas para reserva de vagas, antes
mesmo da exigéncia advinda da Lei 12.711/2012 e, concomitantemente, j& fazia uso da
heteroidentificacdo para aplicacdo da politica institucional. Nesse contexto € que urge a
primeira decisdo do STF que recebe as cotas como constitucional, bem como o sistema adotado
pela instituicdo na época para a selecdo, qual seja, a heteroidentificagdo (STF, 2012). A ADPF
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186, contudo, teve seu fim apenas em 2012, meses antes da publicagéo da Lei de Cotas. O
momento, se estratégico ou ndo, foi adequado para evitar que a norma fosse questionada quanto
a sua constitucionalidade. No entanto, apesar de hoje bem recepcionada juridicamente, o
procedimento de heteroidentificacdo ndo gozou da mesma recepcdo. Explica-se: apesar das
cotas e do procedimento de heteroidentificagcdo terem sidos considerados constitucional pelo
STF na mesma deciséo, o procedimento ainda € alvo de lide nas diversas unidades da federagéo.

O fato de ser objeto de acdo ndo torna o questionamento quanto ao procedimento de
heteroidentificacdo um problema, afinal, qualquer pessoa pode peticionar sobre qualquer
pretensdo. O problema reside na inseguranca juridica gerada pelas decisGes que deferem o
pedido do autor em que, nos casos que serdo analisados a seguir, consistem em anulacdo das
decisbes das comissBes de heteroidentificacdo. A situacdo se torna ainda mais controversa
quando se persistem em decisdes como essas, ainda apds uma segunda decisdo do Supremo
Tribunal, que reendossa, agora especificamente no ambito dos concursos federais, tanto a
constitucionalidade das cotas quanto do procedimento de heteroidentificacdo realizado pela
comissdo (STF, 2017).

Foram selecionadas trés sentencas: uma sentenciada no ano de 2015, outra em 2020 e a
terceira em 2021; sendo duas delas de carater liminar, ou seja, os pedidos foram realizados por
meio de tutela antecipada antecedente e a outra por meio de mandado de seguranca. Destas,
duas sdo decisfes de segunda instancia e uma de primeira instancia. Dentre as de segunda
instdncia, uma delas é monocratica. As trés sentencas dizem respeito ao procedimento de
heteroidentificacdo para ingresso no ensino superior. Na andlise que se pretende realizar a
seguir, ndo se atera aos requisitos de admissibilidade processuais, no entanto, serdo observados
0s argumentos que foram utilizados para fundamentar a anulacdo do ato administrativo — qual
seja, a heteroatribuicdo ou heteroidentificacdo. Para melhor entendimento, a secdo seguinte
expora porgque o ato realizado pela comissdo é considerado da Administracdo Publica, o

conceito de ato administrativo e as hipdteses de anulacdo desses.

6.1 ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica compreende subjetivamente 0s 0rgdos governamentais e

administrativos. Os 6rgdos governamentais, na compreensao objetiva, tracam os planos de acédo
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e 0s oOrgdos administrativos executam duas funcdes: politica, de realizacdo de diretrizes
governamentais e administrativa, de execucdo dessas diretrizes, por meio da acdo afirmativa,
por exemplo (PIETRO, 2021, p. 94). O conceito da Administracdo Pdblica com que se pretende
aqui trabalhar é aquela contida em sentido objetivo dos 6rgaos administrativos, ou seja, refere-
se ao exercicio em si da administracdo publica. Nesse viés, serd tratado, portanto, a atuacdo da
Adm. Publica pela via da execuc¢do das diretrizes governamentais, que € o papel exercido pela
comissdo de heteroidentificacdo no ato de validacdo da autodeclaracdo do candidato ao ensino

superior ou a vaga em concurso publico federal.

Quando se fala em ato administrativo, consequentemente, refere-se ao ato emanado pela
Administracdo Publica. Na definicdo de Di Pietro, o ato administrativo é “a declaracdo do
Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da
lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”. Dessa
definicdo, pode-se extrair a possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio nos atos

administrativos, contudo, tal intervencdo ndo pode ser realizada discricionariamente.

A mesma autora, quando trata da intervencdo pelo Poder Judiciario no ato
administrativo, explica que o “controle judicial € possivel mas tera que respeitar a
discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a Administracao Publica
pela lei” (2021, p. 252). Isto significa que a intervengdo se justifica nos casos em que o ato ndo

obedece ao Principio da Legalidade, ou seja, 0 ato viciado.

A heteroidentificacdo é considerada ato administrativo posto que emana de 6rgéao
administrativo do Estado. Essa concepcdo € encontrada em diversos julgados recentes e,
portanto, as hip6teses de anulacdo do procedimento de heteroidentificacdo obedecem ao
determinado pelo art. 53 da Lei 9.784/1999, que regulam os atos da Adm. Publica (BRASIL,
1999). Assim sendo, somente podera ser anulado o ato “quando eivados de vicio de legalidade”,
bem como dispde no art. 55 do mesmo dispositivo que “Em decisdo na qual se evidencie ndo
acarretarem leséo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem
defeitos sanadveis poderdo ser convalidados pela prépria Administracdo”. O mesmo

entendimento é detalhado por Di Pietro (2021, p. 252), que leciona que
“o Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administragdo
ndo ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario

invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e
invadiu o campo da legalidade”
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No mesmo entendimento, de que o Judiciério tera sua intervencao justificada somente quando
presente ilegalidade no ato, entende também Spitzcovsky (2022, p. 437) quando leciona que
“em relacdo ao controle feito pelo Judiciario, importante deixar consignado, uma vez mais,
tratar-se tdo somente de controle de legalidade, em homenagem ao principio da separacao entre
os Poderes”. Logo, resta pacificado tanto pela norma quanto pela doutrina majoritaria que o
ato administrativo podera ser anulado apenas em casos excepcionais, qual seja a presenca de
ilegalidade no ato administrativo, por decorréncia logica da separacdo dos poderes contida no
ordenamento juridico brasileiro e pelo principio da legalidade que confere presuncdo de

legalidade ao ato administrativo.

6.2 UFSM EM 2015

Tendo sido conceituado os institutos concernentes ao ato administrativo, passa-se a
analise das sentencas. A selecdo dessas se ddo devido a notoriedade que tomaram ao contrariar
as comissdes de heteroidentificacdo. A mais antiga dentre as selecionadas trata-se de um
mandado de seguranca interposto contra a Universidade Federal de Santa Maria, pedindo pelo
“reconhecimento da autodeclaragdo”. O pedido foi deferido e a sentenca trata da apelagéo feita
pela UFSM contra a decisdo em primeiro grau. A sentenga que termina por extinguir o processo
sem exame do mérito é fundamentada pelo Relator Desembargador Luis Alberto D’Azevedo

Aurvalle.

Para o relator, o Estado estaria realizando o que ele denominou de “selegdo racial”
(APELACAO CIVEL N° 5000923-98.2015.404.7102/RS, p. 3, 2015) e a heteroidentificacio
seria inconstitucional, pois que “ainda que ndo haja elementos de ma-fé dos agentes publicos,
sua conduta deve ser prontamente barrada, impondo-lhes os limites postos pela propria
Constituicdo”. A fundamentacdo do desembargador é construida com elementos que criticam a

intervengao estatal na “sele¢do racial” dos seus “suditos”. Segundo ele

“N&o se questiona aqui a constitucionalidade do sistema de cotas,
afirmada de forma definitiva pela Corte Suprema, mas a utilizacdo de
metodologias indignas na sua efetivacdo. Diz que o Estado, por razBes tidas por
legitimas pela Suprema Corte, pode favorecer grupos sociais ‘historicamente
desfavorecidos', ndo significa autorizar que possa, na implantagdo de tal politica,
ultrapassar as barreiras do digno e mergulhar num assustador sistema de selecéo
racial, da competéncia de juntas administrativas (grifo do autor) (APELACAO
CIVEL N°5000923-98.2015.404.7102/RS, p. 4, 2015)".

34



Percebe-se, no entanto que o relator, apesar de citar a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
desconsidera que essa também acolhe a constitucionalidade da heteroidentificagdo,
concomitantemente. Ainda, decide que “ultrapassa as barreiras do digno”, contudo, ndo

comprova tal afirmacédo, nem pela legislacdo, jurisprudéncia ou doutrina.

Denota-se, portanto, que ndo houve fundamentacdo a respeito da possibilidade de
anulacéo do ato administrativo, uma vez que em momento algum a sentenca trata de questionar
a legalidade do ato, o que autorizaria a hipotese de intervencdo pelo Judiciario. Nesse sentido,
ndo ha que se falar em anulacdo da decisdo da comissao, posto que ndo fora vislumbrado em

momento algum vicio no ato.

6.3 UFRGS EM 2020

A partir dessa secdo e a seguinte, o cenario juridico ja contava cronologicamente com
duas decisdes do STF (ADPF 186; ADC 41) que reiteram entre si a constitucionalidade dos
procedimentos aqui tratados, quais sejam da realizacdo de heteroidentificagdo como
procedimento conjunto da autodeclaracdo no momento de efetivacao de inscricdo de candidatos
ao ensino superior ou a concurso publico federal que optaram pela reserva de vagas constituida
pelas Leis n® 12.711/2012 e 12.990/2014. No entanto, pela presente razdo da realizacdo do
trabalho, a jurisprudéncia permanece nao pacificada no sentido de aceitar a constitucionalidade

da heteroidentificacdo e, ainda, de compreender que se trata de ato administrativo.

A aco de nimero APELACAO CIVEL N°5022677-97.2018.4.04.7100/RS seré tratada
em dois momentos, posto que interessa a analise dos argumentos utilizados nos dois momentos
processuais, quais sejam o indeferimento do pedido em juizo de primeiro grau e a posterior

procedéncia do pedido quando remetido ao segundo grau.

No pedido, a autora alega que o procedimento de heteroidentificacdo é ilegal, alega
ainda que ndo é “minimamente plausivel” que seu irmdo tenha sido aprovado na mesma
universidade, na mesma modalidade de reserva de vagas. A juiza federal Ana Maria Wickert
Theisen em decisdo detalhadamente fundamentada entendeu que a heteroidentificacdo ndo se

constitui como procedimento ilegal, vez que recepcionado constitucionalmente e ainda explica:

entendo que tal critério se mostra justificado, visto que, normalmente, é a
aparéncia do individuo que atrai para si atitudes sociais discriminatorias, o que
permite a adocdo da avaliagdo das suas caracteristicas fisicas como o critério mais
adequado para autorizar a concorréncia as vagas reservadas. Nao se pode negar que a
sociedade analisa e discrimina a partir da aparéncia dessa ou aquela etnia e isso é
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refletido na politica de quotas. Trata-se de estabelecer, a partir do exame das
caracteristicas étnicas mais evidentes (fenotipia) se o candidato se inclui como
beneficiario da politica de quotas raciais (APELACAO CIVEL N° 5022677-
97.2018.4.04.7100/RS, 2018, p. 6)

A magistrada traz em sua fundamentagdo o ponto suscitado no presente trabalho, qual
seja do carater de ato administrativo, quando argui que € invidvel a interferéncia do Poder
Judiciario no meérito do ato, ou seja, como o ato deve se dar. Ao mesmo tempo, ressalta que
“ndo se vislumbra qualquer dos vicios capazes de invalidar a ndo confirmacdo da matricula da
parte autora, visto que a Administracdo ndo desbordou do campo que Ihe € reservado a avaliacdo
dos fatos e & correspondente decisdo administrativa (APELACAO CIVEL N° 5022677-
97.2018.4.04.7100/RS, 2018, p.7)”.

Por fim, em relacdo a alegacdo de que deveria ser aprovada pelo fato de o irmdo ter sido
aprovado, restou demonstrado que a época da aprovacdo do irméo, a Universidade ndo havia
adotado o sistema de heteroidentificacdo, valendo-se tdo somente da autodeclaracédo, condi¢édo
que foi vinculada a heteroidentificacdo no edital do qual se valeu a autora para inscrever no

processo seletivo.

Em um segundo momento, a impetrante recorre da decisdo de primeira instancia e
consegue procedéncia em seu pedido, ensejando a anulacdo da decisdo da comissdo de
heteroidentificacdo. Parte-se para a analise da decisdo de segunda instancia, pela perspectiva da
fundamentacdo utilizada para conferir validade a decisdo. A decisdo serd analisada
primeiramente pelos votos favoraveis, quais sejam do Desembargador Rogerio Favreto e da
Relatora Desembargadora Vania Hack de Almeida e, posteriormente, do voto contrario
proferido pela Desembargadora Marga Barth Tessler, que teceu raciocinio similar ao da juiza
de primeiro grau, do qual fazem jus aos expostos trazidos no presente trabalho.

O voto favoravel foi realizado pela Des.? Vania Hack, que foi seguida pelo Des. Rogerio
Favreto. Nele, € reconhecida a constitucionalidade do procedimento, contudo, para 0s
desembargadores se tratou de caso em que a identidade da autora se encontra “nas zonas de
certeza positiva e nas zonas de certeza negativa sobre a cor (branca ou negra) do candidato”
(APELACAO CIVEL N° 5022677-97.2018.4.04.7100/RS, 2018, p.8). Baseando-se nas fotos
anexadas pela autora, considerou-se suficiente para o estabelecimento da “davida”. Citando a

propria decisdo do STF na ADC 41, argumentam que

em que pese os tracos fenodtipos serem critérios primordiais para a afericdo da validade
da autodeclaracdo, ndo se olvida que a primazia da autodeclaragdo busca justamente
assegurar ao individuo que, ainda que ndo detenha tragos externos marcantes, tenha
experimentado os efeitos nefastos do preconceito racial durante seu desenvolvimento
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humano. N&o se estd a admitir, como ndo se admite pela legislacdo, que a
hereditariedade seja critério subsidiario a tanto. Mas que, em hipoteses para as quais
os tragos fendtipos sejam objeto de controvérsia, é dizer, que a heteroidentificacéo
realizada pela Administragdo va de encontro ao contedo da autodeclaragdo do
candidato, seja permitido que este demonstre que, a despeito da controvérsia concreta
acerca da fenotipia (APELAGCAO CIVEL N° 5022677-97.2018.4.04.7100/RS, 2018,

p.8)

Deve-se trazer aqui que a ADC 41/STF entende que, “quando houver davida razoavel
sobre o seu fendtipo, deve prevalecer o critério da autodeclaracdo da identidade racial (2012, p.
64)”. Tal entendimento, no entanto, deve ser tido como uma orientacdo a Administracdo Publica
quando da adoc¢do da politica de reserva de vagas, sendo motivo ainda maior para a adogdo do
procedimento de heteroatribuicdo. Mais adiante, afirma-se que “embora as dificuldades
inerentes a afericdo do componente étnico-racial existam, dada a ampla zona de incerteza
envolvida, elas por certo ndo invalidam a alternativa por ac6es afirmativas de recorte racial
(2012, p. 82)”. Ainda, hd que se falar que, quando da constatacdo da existéncia de davida
razoavel, a propria Administracdo Publica deve corrigir o ato, conforme mandamento do art.
55 da Lei 9.784/1999 (BRASIL, 1999), bem como pelo amplo entendimento doutrinario a
respeito da possibilidade ora levantada (PIETRO, 2021, p. 252; SPITZCOVSKY 2022, p. 437).

Ademais, ao argumentar sobre a ddvida em relacdo a identidade racial da autora,
afirmam que puderam constatar sobre a condicdo de parda da candidata pela analise de fotos,

como demonstrado abaixo:

o0 conjunto fotogréafico da conta da ancestralidade negra da familia de LARA o que,
somado ao fato de seu irméao bilateral ja ter sido aceito na mesma universidade pelo
sistema de cotas, confirma seu direito a, na qualidade de pessoa parda em razdo de
caracteristicas fisiondmicas apresentadas (APELACAO CIVEL N° 5022677-
97.2018.4.04.7100/RS, 2018, p. 8)

Tem-se, como na decisdo anteriormente analisada, a supressdo dos requisitos eleitores de
anulabilidade do ato administrativo. Os desembargadores entenderam pela “qualidade de
pessoa parda” da autora. O problema reside no fato de que o procedimento de heteroatribuicao
¢ ato administrativo e, portanto, ndo pode ser emanado do Poder Judiciario. Ao afirmar que a
candidata possui condicdo de parda pelo conjunto fotografico, os desembargadores nao
fundamentam a necessidade de anulacdo do ato, tampouco exigem a correcdo pela
Administracdo Publica, apenas interpelam o ato administrativo e impdem que a matricula seja

deferida, sem comprovar que o ato fora viciado.

37



Resta realizar analise quanto ao voto contréario proferido pela Des.? Marga Barth Tessler,

da qual sintetiza seu entendimento quando afirma que

“A Comissdo da UFRGS é composta por 16 membros, entre elas pessoas com
qualificagdo técnica em antropologia e sociologia, e esta magistrada, isoladamente e
subjetivamente, ndo tem condicdes de dizer se alguém é pardo ou ndo. O certo é que
a autora ndo obteve nenhum voto, nem dos discentes negros. N&o houve ilegalidade.
A Comissdo atuou com autonomia e utilizando seus critérios com justificativa
(APELACAO CIVEL N° 5022677-97.2018.4.04.7100/RS, 2018, p. 9-10).”

O entendimento pronunciado pela desembargadora faz jus ao defendido nesse trabalho, vez que
compreende que o procedimento realizado pela comissdo de heteroidentificacao, por se tratar

de ato administrativo, ndo deve sofrer interferéncia sem a constatacéo de ilegalidade.

6.4 UFMG EM 2021

Em pedido feito por meio de tutela antecipada antecedente, o juiz Vinicius Magno
Duarte Rodrigues concedeu pedido feito pelo requerente de concessao de procedimento de
matricula e, ainda, entendeu pelo ndo prevalecimento da conclusdo da comissdo de
heteroidentificacdo que invalidou a autodeclaracdo. O magistrado fundamentou arguindo que
“diante das fotos acostados aos autos pelo autor, a condi¢cdo de candidato pardo restou
suficientemente demonstrada, caracterizando, assim, 0 erro grosseiro, constatavel a primeira
vista, apto a justificar a excepcional intervencdo do Poder Judiciario (PROCESSO: 1034488-
10.2021.4.01.3800, 2021, p. 7)”.

Ocorre que, além de ndo competir ao Judiciario o procedimento de validacdo da
autodeclaragéo, que deve ocorrer por meio da heteroidentificacdo, de igual forma nas decisoes
acima analisadas, preteriu os requisitos que justificam a anulacdo do ato administrativo,
afirmando apenas que 0 ato constituiu “erro grosseiro”. Contudo, como j& explicitado nas
secOes anteriores, a consideracdo da existéncia de erro grosseiro ndo importa condicdo
necessaria a anulacdo do ato administrativo, sendo que néo fora colocado a prova a existéncia
de ilegalidade no procedimento. Além disso, mesmo que o ato fosse viciado, conforme ja
defendido no texto presente, ndo caberia a chegada da conclusé@o de que o candidato seja apto
a reserva de vagas, devendo o procedimento ser revisto pela Administracdo Publica (PIETRO,
2021, p. 252; SPITZCOVSKY 2022, p. 437; BRASIL, 1999).
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O que se depreende da analise dessas sentencas é que 0s magistrados ignoram que o ato
de heteroidentificar realizado pelas comissdes, seja N0 acesso a0 ensino superior ou em
concursos publicos federais, este se trata de ato administrativo. As decisdes contém
fundamentacdo que ora considera inconstitucional o procedimento, ora considera
constitucional, contudo, ignora que se trata de ato administrativo e defere anulagcdo sem
comprovacao da existéncia de vicio a ser eivado. Ainda que fosse o caso de ato viciado, o art.
55 da Lei 9.784/1999, bem como o entendimento doutrinario apresentado acima, aduz que a
prépria Administracdo deve corrigir o ato, em se tratando de vicio sanavel. Depreende-se,
portanto, que as trés decisdes aqui trazidas sdo inconstitucionais e, ainda, ilegais, por ndo se
aterem aos principios constitucionais, nem a legislacdo ordinaria, suprimindo requisitos

necessarios para a eleicao da possibilidade de intervencao judiciaria.
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7. O PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO ALIADO AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E AOS OBJETIVOS DA REPUBLICA

A partir da conceituacdo dos institutos pertinentes a concretizacdo da agdo afirmativa
de reserva de vagas, pretende-se delinear o raciocinio de que o procedimento da
heteroidentificacdo realizado pelas comissdes desempenha papel efetivo na constituicdo da
igualdade substancial. As a¢Ges afirmativas, no caso aqui analisado, das cotas e subcotas raciais
possuem como finalidade a realizacdo do que se denomina de discriminacdo positiva
(MORAES, 2020, p. 72).

A discriminacdo positiva consiste na atuacdo positiva do Estado, ou seja, prescinde o
planejamento de um programa ou politica que promovera a diferenciacdo de determinados
individuos a fim de que se estabeleca o fim pretendido pela discriminagéo positiva, qual seja, 0
de promover a igualdade substancial. Esse instituto é resultado de uma longa dialética no campo
juridico.

A adocéo das acdes afirmativas seria concretizar a equidade de condigdes, ou seja, pretende-se
nivelar por meio da cota o quantum de oportunidades que cada individuo percebeu durante a
vida até a inscricdo em ensino superior ou concurso federal, que sdo 0s casos em que tratamos
aqui. No entanto, as acdes afirmativas também sdo utilizadas em outros contextos, como por
exemplo na adogédo de cotas para pessoas com deficiéncia em empresas com mais de cem
funcionarios, determinado pela Lei 8.213/1991 (BRASIL, 1991), que inclusive, foi promulgada

duas décadas antes das cotas para negros.

Retomando ao conceito de igualdade substancial, depreende-se pelos expostos que essa
se trata do resultado da evolucéo do conceito de igualdade — hoje tida como formal- concebida

no liberalismo europeu. Para Joaquim Barbosa

cuida-se nos dias atuais de se consolidar a nocéo de igualdade material ou substancial,
que, longe de se apegar ao formalismo e a abstracdo da concepcdo igualitaria do
pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma nogao “dinamica”,
“militante” de igualdade, na qual necessariamente sdo devidamente pesadas e
avaliadas as desigualdades concretas existentes na sociedade, de sorte que as situacdes
desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuacédo de desigualdades engendradas pela propria sociedade
(GOMES, 2001, p. 131).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 importou implicita e explicitamente o
reconhecimento de desigualdades e da marginalizagdo de determinados grupos (BRASIL,

1988). Tal reconhecimento se deve, no campo normativo, devido a evolucdo dos conceitos
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acima apresentado que propiciou o Principio da Igualdade, no qual preconiza justamente que,
além de serem considerados iguais perante a lei — igualdade formal — que se trata desigualmente

0s mais vulneraveis — igualdade substancial ou material.

E nesse diapasdo que as acdes afirmativas se encontram, uma vez que se tratam de
politicas publicas voltadas a promocdo da igualdade substancial. Para Alexandre de Moraes,

em se tratando das cotas raciais

“sdo justificaveis interpretacdes e politicas estatais baseadas em discriminacdes
positivas, sempre legitimas quando presentes as viabilidades fatica e juridica, bem
como a interpretacdo que venha a permitir a efetivacéo da plena participacéao politica
das brasileiras e brasileiros negros, pois produziria inimeros resultados positivos,
promovendo as ideias de reparagdo, de redistribuicdo, de reconhecimento e de
diversidade (MORAES, 2020, p. 73)”

O mesmo entendimento € produzido nas ADC/41 e ADPF/186 (STF 2012; 2017). Ao
votar pela constitucionalidade das cotas, os ministros entenderam que as cotas néo se tratariam
de medida inconstitucional, do contrario, seria medida necessaria a constitucionalidade e a
prépria condi¢do de Estado. O ministro Ayres Britto do Supremo, ao proferir voto na ADPF

186, em que julgava a constitucionalidade das cotas no ensino superior, explica que

O substantivo "igualdade™ s6 faz sentido para quem é desfavorecido. Nunca
houve necessidade de Constituicdo para proclamar a igualdade como valor de sorte a
beneficiar os hegemdnicos. Nunca houve necessidade de Constitui¢do para isso. A
igualdade sé foi proclamada como valor constitucional para proteger, e até favorecer,
conforme explicarei ja, os desfavorecidos (ADPF/186, 2012, p. 223).

Nesse mesmo liame, cinco anos depois, no julgamento da constitucionalidade das cotas nos

concursos publicos, bem explicitou a ministra Carmen Lucia que

O diploma legal impugnado ndo dispensou os candidatos negros do
preenchimento de quaisquer dos requisitos legais necessarios para a investidura em
cargos ou empregos publicos. Tampouco determinou que, quanto a eles, fosse
mitigado algum dos critérios de avaliacdo nas provas as quais submetidos. Limitou-
se a reservar porcentagem das vagas oferecidas em concursos federais aos candidatos
pertencentes a esse grupo étnico-racial como forma de garantir sua inclusdo no servico
publico, a exemplo do que fez a Constituicdo da RepUblica com as pessoas com
deficiéncia (art. 37, inc. VIII)

Depreende-se, portanto, que as ac¢les afirmativas sdo politicas publicas do Estado que se
traduzem em discriminacdo positiva, sendo, para alguns doutrinadores, considerados
sinbnimos. Conclui-se que as a¢des afirmativas contém acolhimento na Constitui¢cdo Federal e
que, além disso, possibilita concretizar preceitos constitucionais como da igualdade e isonomia
previstos no art. 5° e 0s objetivos da Republica, consagrados no art. 3° da CF quais sejam

“construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...] reduzir as desigualdades sociais; promover
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0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido é que urge a justificativa para a ocorréncia da implementacdo do
procedimento de heteroidentificacdo para o alcance da finalidade da acdo afirmativa. Ora,
conforme exposto na se¢do 5.3, seguindo a definicdo da utilidade do procedimento de
heteroidentifica¢ao, conforme Santos (2021, p. 16), este se trataria de “um dos mecanismos de
fiscalizacdo ou controle social de uma politica publica”. Para o pesquisador, a criacdo de tal
mecanismo se faz necessaria pois “é necessario ndo somente implementar a politica publica
como também fazer o seu controle social (VAZ, 2018), para incluir na instituicdo os reais
sujeitos de direito dessa politica publica” (2021, p. 24). No mesmo entendimento incorre o
Ministro Luiz Fux no julgamento da ADPF 186 quando afirma em seu voto, ao tratar do
procedimento de heteroidentificacdo que “a medida € indispensavel para que as politicas de
acao afirmativa néo deixem de atender as finalidades que justificam a sua existéncia (2012, p.
119)”.

Para Freitas, o procedimento de heteroidentificagdo surgiu pela necessidade de “ao lado
de eventuais verificacbes de fraudes por meio de procedimentos regulares, instituir-se
mecanismos que assegurem a atribuicdo das vagas aos seus efetivos destinatarios (2018, p.
177).” A partir disso, tem-se que a heteroidentificacdo € um instrumento desenvolvido para que
se atinja a real finalidade da politica publica, por meio da fiscalizacdo dos destinatarios da acdo

afirmativa. Além disso, o autor aduz que

a paulatina insercdo de mecanismos de heteroidentificagdo tem como escopo garantir
que essa politica publica seja efetivada aos seus reais destinatarios, bem como,
permite uma efetiva eliminacéo daqueles que porventura tenham a intencéo de fraudar
ao se autodeclararem falsamente como pretos e pardos (2018, p. 184).

O surgimento de tal instituto, no entanto, se vé pela auséncia de uma atuacéo do Estado
quanto a garantia da execucdo da agdo afirmativa. Tem-se no texto constitucional que seria
papel do Ministério Publico “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia pablica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; (BRASIL, 1988)”, no entanto, a realidade se demonstra diferenciada
quando apenas em 2016 o Conselho Nacional do Ministério Publico edita uma recomendacao
da qual prevé que esse teria o dever de zelar pela ado¢do de mecanismos de fiscalizagdo e

controle, que € o caso da heteroidentificacdo
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Art. 1° Os membros do Ministério Publico brasileiro devem dar especial
atengdo aos casos de fraude nos sistemas de cotas para acesso as universidades e
cargos publicos — nos termos das Leis n% 12.711/2012 e 12.990/2014, bem como da
legislag&o estadual e municipal pertinentes —, atuando para reprimi-los, nos autos de
procedimentos instaurados com essa finalidade, e preveni-los, especialmente pela
cobranga, junto aos 6rgdos que realizam os vestibulares e concursos publicos, da
previsdo, nos respectivos editais, de mecanismos de fiscalizag&o e controle, sobre 0s
quais deve se dar ampla publicidade, a fim de permitir a participacdo da sociedade
civil com vistas a correta implementacdo dessas a¢des afirmativas.

Dessa forma, sempre respeitada a independéncia  funcional
constitucionalmente prevista aos membros do Ministério Publico, ha que ter como
norte de atuacdo para a correta implementacdo da politica de quotas raciais, a
utilizacdo de mecanismos de fiscalizacdo e controle nos editais de processos seletivos
(vestibulares e concursos publicos), devendo o Ministério Publico zelar por sua
adocéo.

Tendo em vista a omissdo do Ministério Publico quando da necessidade de fiscalizar a execucao
da acdo afirmativa, a criacdo da comissdo de heteroidentificacdo, enquanto mecanismo de
fiscalizacdo e controle social foi resultado de esforcos principalmente dos movimentos negros
(SANTOS, 2021, p. 15), o que explicita uma cultura do atraso no sentido de conceber e zelar
por politicas publicas de combate a desigualdade racial. A adogdo do procedimento se deu
inicialmente nas universidades publicas, a exemplo da UnB, que foi inclusive a instituicdo da
qual a ADPF 186/2012 tratou, quando da adocdo do procedimento em processo seletivo de
2009. A recomendagcdo editada pelo CNMP, no entanto, aparece sete anos apds a controvérsia
e quatro anos apds a conclusdo do julgamento que reconheceu a constitucionalidade do

procedimento.

A logica que fundamenta o procedimento de heteroatribuicdo ou heteroidentificacdo é
da mesma forma reproduzida no julgamento da ADC 41/2017, da qual tratou do mesmo tema
da ADPF 186/2012, qual seja, a constitucionalidade do procedimento de heteroidentificacdo. A
distingdo reside no campo do qual a ADC 41/2017 acolheu a constitucionalidade do sistema,
qual seja o de selecdo de candidatos negros em concurso publico federal. No julgado, profere
voto que segue o entendimento aqui defendido, o ministro Luis Roberto Barroso cita Daniel
Sarmento que assevera ser “evidente que a inexisténcia de mecanismos de controle abre espago
para autodeclaracGes oportunistas, da parte de pessoas que ndo se consideram efetivamente

pertencentes a grupos raciais historicamente discriminados (p. 62, 2017).”

Nesse liame, a construcdo do raciocinio da defesa da manutencdo do procedimento de
heteroidentificacdo ou heteroatribuicéo realizado pelas comissdes nas universidades federais e
nos concursos publicos federais, no momento da inscri¢do de candidatos autodeclarados pretos
ou pardos, dos quais tem direito a reserva de vagas, perpassa 0 entendimento de que a correta

execucao da politica publica importa a efetivacéo da propria Constituicdo. Ao determinar como
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principio norteador das normas e da Republica a igualdade, bem como ao determinar como
objetivos da Republica a reducéo das desigualdades sociais e a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o constituinte se compromete a criar condi¢cdes necessarias que tornem

possivel lograr tais objetivos constitucionais.

A partir disso, tem-se como consequéncia logica do texto constitucional a criagdo de
politicas publicas de discriminacéo positiva, ou, como aqui denominamos, de acdes afirmativas.
No entanto, a mera criacdo dessas politicas ndo importa obrigatoriedade a concretude dessas.
Tal concepcéao depreende do proprio principio da igualdade que pressupde justamente que as
desigualdades sejam consideradas para que a igualdade se efetive. Assim sendo, a fiscalizagao
e o0 controle social especificamente da politica pablica de cotas raciais, que é o enfoque no
momento, devem ser realizadas para que se alcance a finalidade pretendida pela acéo

afirmativa, ou seja, a igualdade substancial consagrada constitucionalmente.
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8. AS COMISSOES DE HETEROIDENTIFICACAO E SUA
CONSTITUCIONALIDADE: REFLEXOES ADICIONAIS

Tendo em vista a conceituacado realizada nas se¢des anteriores, quais sejam as de politica
publica, acdo afirmativa, objetivos da Republica, garantia constitucionais, autodeclaragdo e
heteroidentificacdo, pode-se concluir que o papel realizado pela comissdo de
heteroidentificacao, ao realizar o procedimento, é o de fiscalizar e fazer controle social da acéo
afirmativa, no caso, das cotas para pretos e pardos (SANTOS, 2021, p. 16). E por meio do
procedimento de heteroidentificagdo ou heteroatribuicdo que se pode vislumbrar a possibilidade
de cumprimento da finalidade pretendida pela politica de reserva de vagas, qual seja, de conferir
igualdade substancial ou material aos candidatos negros (pretos e pardos) que se inscrevam em

concurso publico federal ou em ingresso no ensino superior pablico.

O procedimento que origina controvérsias no Poder Judiciario, portanto, demonstra sua
necessidade pela auséncia de implementacéo de fiscalizacdo e controle pelo Ministério Publico,
Vvisto que essa seria a responsabilidade do organismo. No julgamento da ADPF 186/STF,
entendeu-se ainda que, mesmo apds a implementacao da heteroidentificacdo, o0 MP ndo ficaria
isento de zelar pela politica. Para o Ministro Luiz Fux “de qualquer modo, a atuacdo das
universidades publicas no controle a verossimilhanca das declaracdes ndo dispensa o
acompanhamento da questdo pelo Ministério Publico, a quem compete zelar pela defesa da
ordem juridica (p. 120, 2017).”

Nesse sentido, percebe-se que o procedimento de heteroidentificacdo realizado pelas
comissdes se traduz em mecanismo de fiscalizacdo e controle social (SANTOS, 2021, p. 15;
CNMP, 2016, p. 4), controle esse que importa a concretude da acdo afirmativa, possibilitando
o direcionamento correto da politica e, consequentemente, sua realizacdo. Portanto, a auséncia
desse instrumento significa o desvio de finalidade da politica publica, quando ndo sua ineficacia
por inaplicabilidade, o que necessariamente incorreria no descumprimento do texto

constitucional.

Superada, no entanto, a problematica da auséncia de aplicacao da politica decorrente da
ndo fiscalizacdo e controle, o enfoque atual permanece na necessidade de construcdo de
seguranca juridica que possibilite a acdo afirmativa o cumprimento do objetivo constitucional
e a assegurar as garantias constitucionais. Conforme exposto nas se¢des 6.2, 6.3 e 6.4, ainda
gue o STF tenha reconhecido a constitucionalidade do procedimento, os tribunais de primeiro
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e segundo grau persistem em anular as decisfes das comissdes de heteroidentificacdo. Dos
expostos ainda, pode-se depreender que constituem decisdes inconstitucionais, uma vez que
obliteram o cumprimento da acdo afirmativa, por meio de anulacéo indevida do procedimento,

sendo esse ato administrativo.

Na secdo 6.1, conceituou-se a decisdo proveniente do procedimento de
heteroidentificacdo como ato administrativo. Assim sendo, a anulacdo do procedimento
implicaria em anulacdo de ato administrativo. Ocorre que, no ordenamento juridico brasileiro
0s atos administrativos sdo dotados de presuncgdo de legalidade, como decorréncia do préprio
texto constitucional, que confere & Administracdo Publica o Principio da Legalidade (BRASIL,
1988). Tendo isso em vista, a propria legislacdo infraconstitucional dispde que a interferéncia
pelo Poder Judiciario em ato administrativo é permitida somente quando presente ilegalidade
no ato, fazendo com que esse seja viciado. No entanto, o que se percebeu da anélise das decisdes
é que em momento algum é demonstrada a ilegalidade nos atos. Ainda, ¢ demonstrado
descumprimento da norma que versa sobre 0s atos administrativos (Lei 9.784/99), ao anular ex

officio 0 ato sem o remeter a Administracdo Publica para que seja sanado.

Infere-se, portanto, que a atuacdo do Poder Judiciario no tocante a intervencdo nos
procedimentos de heteroidentificacdo, nas sentencas ora analisadas, demonstram ilegalidade e,
por conseguinte, inconstitucionalidade, realizada em dois momentos distintos. Ora, a nao
observancia dos critérios que elencam a anulabilidade do ato administrativo, bem como a nédo
observancia da norma que determina o saneamento do alegado vicio importam ilegalidade.
Além disso, por desrespeito ao Principio da Legalidade incorre em inconstitucionalidade. Ao
anular procedimento legitimo que visa a correta aplicacdo de politica publica, oblitera-se os
objetivos por ela pretendidos, incorrendo, por conseguinte, em inconstitucionalidade, ao cercear
a concretizacao das garantias constitucionais — quais sejam, a igualdade material ou substancial
e os objetivos republicanos de reducdo de desigualdades e construcao de sociedade livre, justa
e solidaria (BRASIL, 1988).
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9. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretendeu compreender como as comissdes de heteroidentificagéo
desempenham papel central na efetivacdo dos objetivos constitucionais intrinsecos a Lei
12.711/2012 e 12.990/2014. Isto é, os objetivos republicanos e a concretizacdo da garantia
constitucional a igualdade. Por meio de resgate historico e legislativo, demonstrou-se como as

politicas publicas voltadas ao combate da desigualdade racial tem histéria recente no Brasil.

Constatou-se que, apos longos séculos de escraviddo imposta pelos colonizadores
portugueses a populacdo africana e descendente de africanos, o Estado brasileiro ora atuou de
forma negativa quanto ao oferecimento de direitos basicos a populacéo negra, deixando lacuna
legislativa quanto a proposicao de politicas publicas, ora atuou de forma positiva, com a criagdo
de normas penais que historicamente importaram tratamento diferenciado ao povo negro. Dessa
heranca historica e resultado dessas atuacdes estatais, logrou-se a manutencdo e o
aprofundamento da desigualdade racial, em relacdo a condi¢des de moradia, satde, dignidade
e, principalmente educacdo e emprego, enfoque das politicas publicas aqui tratadas da

populacdo preta e parda em comparacdo a populacao branca.

Dito isso, a criacdo de leis que impusessem reserva de vagas para negros em ensino
superior e concurso publico federais era imprescindivel ao cumprimento das garantias
constitucionais e objetivos da Republica, consagrados no texto constitucional de 1988. A edi¢édo
de tais normas representou massiva mudanga nas perspectivas do combate a desigualdade

racial.

Ainda assim, com todo avan¢o normativo nesse sentido, a mera criacdo de politicas
publicas de acdo afirmativa, apesar de significar avanco formal, prescinde de fiscalizacdo e
controle social para a real efetivacdo dos objetivos nela intrinsecos. Para tanto, por meio de
diversas pressdes realizadas principalmente pelos movimentos negros é que se passou a adotar
0 procedimento denominado de heteroidentificacdo ou heteroatribuicdo. A aplicagéo de tal
instrumento permite que ocorra a destinacdo correta do sujeito beneficiario da agéo afirmativa.
Com isso, pretende-se possibilitar a concretizagédo da finalidade pretendida pela politica publica

de reserva de vagas.
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O procedimento ora tratado é cerceado, desde suas primeiras aplicacdes, de polémicas,
devido ao fato de que, anteriormente a ele, bastava a autodeclara¢do do candidato para que a
condicdo fosse considerada atestada. No entanto, a possibilidade de desvio de finalidade da
politica importou a implementacdo do mecanismo, de forma que a constitucionalidade desse
fora assentada pelo Supremo Tribunal Federal, em dois momentos, quando do julgamento da
ADPF 186/2012 e da ADC 41/2017. Nesse sentido, apesar das comissoes de heteroidentificagéo
serem objetos constantes de hostilizacdo e desconfianca, observada inclusive no Poder
Judiciério, elas tém servido a propria legislacdo no sentido de inibir fraudes e fomentar dentro
das universidades, e nos mais diversos contextos de discussao racial um movimento de reflexdo
critica sobre cor, raca, fendtipo e outros diversos aspectos das relacfes étnico-raciais. Esse
movimento, no entanto, precisa ser refor¢cado na discussdo doutrinaria, no intuito de dirimir

sentencas gque vao de encontro ao trabalho realizado pelas comissdes de heteroidentificacéo.

O que se percebeu € que ainda se encontra na jurisprudéncia recente resisténcia quanto
a legitimidade do instrumento, tendo esse trabalho demonstrado decisdes que anulam o ato
administrativo, sem a observancia correta da presuncéo de legalidade, bem como dos requisitos
e procedimentos de saneamento do vicio. Com isso, tem-se demonstrado decisdes
inconstitucionais, ao ndo considerar o0s requisitos de ato administrativo dos quais o
procedimento de heteroidentificacdo faz jus, bem como ao deferir matricula de candidato ndo
considerado apto pela comisséo. Tais decisdes violam a Constituicdo por obliterar as garantias
constitucionais e os objetivos da Republica dos quais a acdo afirmativa se compromete a
efetivar. A inconstitucionalidade se observa, especificamente em dois momentos, quando da
violacdo da presuncdo de legalidade do ato administrativo, bem como da imediata
obstaculizacdo ao cumprimento da acdo afirmativa. Assim sendo, pode-se perceber que ha ainda
auséncia de seguranca juridica no tratamento da questdo proveniente da ndo observancia das

normas constitucionais.

Além disso, deve ser levantado o questionamento de que tais decisdes, ainda que possam
ser consideradas normativamente validas, impliquem em reproducdo de uma acéao estatal que
perpetua a desigualdade racial. Até que ponto tais decisdes se baseiam na norma ou
simplesmente em uma negacédo da propria necessidade fatica da existéncia da politica publica

ou do mecanismo de fiscalizagdo dessa?
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