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RESUMO

A partir de uma breve analise acerca do conceito e origens das Ac¢des Afirmativas,
ressaltando a importancia do fortalecimento e consequente irradiagdo dos Direitos Humanos e
o nascimento da Constitui¢ao Federal de 1988, este trabalho demonstra os fundamentos legais
e sociais das Cotas utilizadas em exames vestibulares e concursos pubicos. Em especial, a
Subcota Racial com o seu polémico instrumento de efetivacdo: as Comissdes de
Heteroidentificacdo Racial. O tema em questdo estd fundamentado em duas leis principais: a
Lein® 12.711, de 2012, que reserva 50% (cinquenta por cento) das vagas em universidades e
instituto federais para hipossuficientes, negros e pessoas com deficiéncias; e a Lei n® 12.990,
de 2014, que reserva 20% (vinte por cento) das vagas em concursos publicos a populagdo
negra. Em 2022, o assunto voltou a ser discutido no meio académico e politico, isto porque a
Lein® 12.711/2012 previa em um dos seus artigos a revisao do programa especial para o acesso
as instituicdes de educacao superior de estudantes pretos, pardos e indigenas e de pessoas com
deficiéncia apés o periodo de 10 (dez) anos. Tendo em vista que o governo em poder no
momento era reconhecidamente contrario as politicas de agdes afirmativas, sobretudo em
relagdo a reserva de vagas para negros, tal fato deixou os defensores da politica publica, em
especial o movimento negro, preocupados com o futuro do programa de inclusdo. Neste
sentido, partindo do contexto histdrico e social brasileiro e dos paradigmas juridicos do direito
administrativo e constitucional, o objetivo deste trabalho ¢ demonstrar, utilizando-se do
método de investigacdo da leitura bibliografica do tema, a solidificagdo das Agdes
Afirmativas, das Cotas Raciais e da Comissdao de Heteroidentificacdo Racial. Além disso,
busca debater acerca do controle jurisdicional no &mbito da politica publica de Cotas Raciais,

em especial sobre a ambiguidade da categoria pardo.

Palavras-chave: Ag¢des Afirmativas; Cotas Raciais; Comissao de Heteroidentificagdo Racial;

Controle da Administracao Publica.



ABSTRACT

This research project presents an analysis of the relationship between affirmative action
policies and the quality of education in Brazil, highlighting the importance of strengthening and
promoting human rights, as well as the birth of the 1988 Federal Constitution of Brazil. The
thesis demonstrates the legal and social foundations of racial quotas used in university entrance
exams and public job competitions, particularly the controversial implementation of Racial
Hetero-Identification Commissions. The topic is grounded in two main laws: Law no. 12,711
of 2012, which reserves 50% of spots in Federal Universities and Institutes for low-income,
black, and disabled individuals, and Law no. 12,990 of 2014, which reserves 20% of spots in
public job competitions for the black population. In 2022, the issue was again discussed in
academic and political circles, as Law No. 12,711/2012 provided for a review of the special
program for access to higher education institutions for black, indigenous, and disabled
students after a period of 10 years. Given that the government in power at the time was known
to be opposed to affirmative action policies, especially with regard to quotas for black
individuals, this fact left defenders of the policy, particularly the black movement, concerned
about the future of the inclusion program. Against this historical and social backdrop, and
using the legal paradigms of administrative and constitutional law, the objective of this
research is to demonstrate, through a method of bibliographical investigation of the topic, the
solidification of affirmative action policies in Brazil, Racial Quotas, and the Racial Hetero-
Identification Commission. Additionally, we seek to discuss the issue of judicial control in the

context of the racial quotaspolicy, particularly the ambiguity of the category "pardos".

Keywords: Affirmative Action; Racial Quotas; Racial Hetero-identification Commission;

Control of Public Administration.
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1 INTRODUCAO

“Acabei de enviar, Thalles”, acabara de falar Claudia, minha amiga e Analista do
Ministério Publico Federal, com quem tive o prazer de trabalhar na funcao de estagiario, em
2018. Entre tantos processos com os quais tive contato aquele me pareceu um desafio, uma vez
que conhecia pouco o tema em questdo. No caso, um homem impetrou Mandado de Seguranga
requerendo que o Poder Judiciario deferisse o mandato, no sentido de o reconhecer como pessoa

parda (negra) para fins da reserva de vagas prevista na Lei n® 12.990, de 2014.

Apesar de ja ter ouvido sobre a Lei de Cotas, descobri, através da necessidade de analisar
aquele processo, que sabia muito pouco sobre a questdo. Vasculhando a internet e sitios webs
judiciarios na esperanga de encontrar jurisprudéncias a respeito do tema, também percebi que,
a época, era um assunto pouco debatido e com poucas decisdes judiciais anteriores. Tal episddio
me marcou a ponto de querer buscar responder e refletir a respeito do que se entende por raga,

por pardo, em uma sociedade miscigenada como a brasileira.

Nas minhas pesquisas, observei que a questdo das Comissdes de Heteroidentificagdo
Racial estava intimamente ligada a politica de Cotas e que, esta, por sua vez, estava relacionada
com as A¢des Afirmativas. As cotas raciais sdo conhecidas como instrumentos para efetivar a
igualdade entre sujeitos que estdo em condi¢des de desigualdade no caso concreto. E uma
espécie de acdo afirmativa. As agdes afirmativas, ou affirmative action, foram utilizadas pela
primeira vez em 1935, nos Estados Unidos. No Brasil, antes da Lei de Cotas, as Universidades

do Rio de Janeiro e do Distrito Federal j& utilizavam deste programa de inclusao.

A questdo se tornou polémica e chegou ao Supremo Tribunal Federal em 2012. Na
ocasido, a Corte fixou um novo precedente e considerou as cotas constitucionais, anotando que
a politica tem o objetivo de superar distor¢des sociais historicas, ndo se mostrando, ainda,
desproporcionais ou irrazoaveis. Superada a questao da inconstitucionalidade da medida, foram
aprovadas diversas leis com o objetivo de implementar esse tipo de politica publica, como por
exemplo a Lei n® 12.990, de 2014, que reservou 20% (vinte por cento) das vagas em concursos

publicos a populagdo negra.

Com o passar do tempo, foram noticiadas em jornais, em reportagens de TV e na internet
casos de pessoas as quais aparentavam ser de caracteristicas fenotipicas branca e estavam se

passando por pessoa negra para concorrer nas vagas reservadas. Isso porque, até ali, somente
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era feita a avaliacdo pela autodeclaracao do candidato. Ou seja, o candidato, no momento da
inscri¢do pela sitio web, se declarava como desejasse e ja participava do concurso ou da prova
do vestibular na condi¢do de negro. Para tentar reverter e evitar esses casos de fraudes, foi
introduzido a Comissdao de Heteroidentificagdo Racial, a qual utiliza como critério de

identificacdo o fenotipo, com predominancia da analise da cor da pele.

Novamente, o Supremo Tribunal Federal foi levado a decidir sobre a
constitucionalidade da medida inclusiva, agora da implantacdo das Comissdes em concursos e
vestibulares, adotando o entendimento de que sdo, sim, constitucionais, pois visariam uma
protecao da politica publica, evitando que o fraudador ndo tivesse direito e fosse
desclassificado. Apds essa decisao do STF, as Comissdes de Avaliagdo Racial se expandiram
por todo o Brasil, estando hoje implementadas em quase todas as Universidade Federais

Brasileiras e utilizadas amplamente nos concursos publicos federais e do Poder Judicidrio.

Os operadores do direito observaram que a lei que disciplinou a respeito das cotas raciais
ndo abarcou muitas das hipoteses possiveis em relagdo a questdo. Nos ultimos anos, vem
ocorrendo uma “chuva de processos judiciais” sobre o assunto. Houve uma grande demanda
dos candidatos que optaram por concorrer ao sistema de cotas raciais requerendo que sejam
reconhecidos como negros pelo Poder Judiciario, ap6s terem sidos considerados inaptos a

concorrer nessa condi¢do pela Comissao de Verificagdo.

Muitos candidatos argumentam desproporcionalidade nas decisdes da Comissao, nao
respeito aos principios da legalidade e motivacao da administracdo publica, e falta de clareza
na divulgacao dos resultados. Além disso, ha casos em que um mesmo candidato foi reprovado
por uma banca de concurso, sendo que anteriormente ja havia sido apto a concorrer em um

concurso anterior como cotista na condi¢ao de negro.

Assim, a questdo parece estar na ordem do dia. O objetivo desse trabalho ¢ debater a
respeito destes quatro temas centrais: as A¢oes Afirmativas, as Cotas Raciais, a Comissao de
Heteroidentificagdo Racial e Controle jurisdicional da politica publica de cotas. Num primeiro
momento, fala-se sobre as Ag¢des Afirmativas, sua origem, caracteristicas, relacdo com os
direitos humanos e a CFRB/88. Apds, disserta-se sobre o conceito, a questao social por tras da
politica de cotas raciais e sua constitucionalidade. Depois ¢ o momento de falar sobre as
Comissdes Avaliadoras, conceito, constitucionalidade ¢ formas de utilizagdao. Por fim, este
trabalho desdobra-se no debate do controle jurisdicional e possibilidade de o judiciario interferir

na politica publica de cotas.

12



2 CONSIDERACOES ACERCA DAS ORIGENS DAS ACOES AFIRMATIVAS NO
MUNDO E NO BRASIL

2.1 CONCEITO

As Agdes Afirmativas sdo medidas governamentais que estabelecem uma determinada
reserva de vagas em determinadas dreas para grupos considerados excluidos da sociedade. Ou
seja, segundo os idealizadores da ideia, elas sdo implementadas para corrigir uma distor¢ao

social nascida do jogo desigual de disputa pela posicao na sociedade.

De acordo com o conceito da Comissdao de Direitos Civis dos Estados Unidos, a
expressdo acdo afirmativa “abrange qualquer medida, além da simples interrupgdo de uma
pratica discriminatoria, adotada com a finalidade de corrigir ou compensar a discriminagdo

passada ou presente ou evitar que a discriminacdo ocorra no futuro”.!

Nesse mesmo raciocinio, Sérgio Abreu entende agdo afirmativa como um conjunto de
politicas publicas que visam compensar 0S negros, assim como outras minorias em
desvantagens, pela discriminagao sofrida no passado. Deste modo, podemos afirmar que a agao
afirmativa tem por objetivo diminuir as desigualdades existentes, oriundas da chamada
discriminacdo historica, ao compensar certos segmentos da sociedade, sem deixar de lado o

mérito de cada individuo.?

Assim, pode-se concluir que ac¢ao afirmativa significa medidas de carater temporario
que visam a igualar as minorias, as quais, em razao da heranca sociocultural ou do inforttnio,
sdo discriminadas na sociedade.’ A implementacio dessas acdes gera um reconhecimento por
parte do poder publico ou da sociedade (quando a medida € particular) de que o principio da
igualdade nao ¢ suficiente perante a lei, ndo pode ficar apenas estampando da Constituicao, mas

deve buscar promover e efetivar a cidadania com agdes positivas.

!'U.S Commission of Civil Rights. Whatis Affirmative Actions?. Disponivel em:https://www.aclu.org/other/what-affirmative-action. Acesso
em: 08 de dezembro de 2022.

2 ABREU, Sérgio. Os descaminhos da tolerincia - O afrobrasileiro e o principio da igualdade e da isonomia no direito constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

3 MOEHLECKE, Sabrina. A¢do Afirmativa: histéria e debate no Brasil. Cadernos de Pesquisa, n. 117, npo. 1ve9m7-b2rlo7/,2
n0oOv2embro/ 2002.
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A seguir apresentamos uma tabela que demonstra os diferentes tipos de pensamentos
acerca do que quer dizer agdes afirmativas para variados autores, com o fito de que se possa

buscar uma visdo mais precisa a respeito do tema:

Table 1 - Conceito de A¢des Afirmativas

CONCEITO DE ACOES AFIRMATIVAS

sdo medidas governamentais ou privadas
que estabelecem uma determinada ag¢do
Autor compensatoria em algumas dreas para
grupos considerados excluidos da sociedade,
buscando combater as desigualdades ali

encontradas

politicas ou programas, publicos ou
privados, que objetivam conceder algum tipo
Guilherme Pefia de Moraes® de beneficio a minorias ou grupos sociais que
se encontrem em condigoes desvantajosas em
determinado contexto social, em razdo de

discriminagoes, existentes ou passadas

um conjunto de politicas publicas que visa
Sergio Abreu® compensar minorias em desvantagens, pela

discriminagdo sofrida no passado

qualquer  medida, aléem da simples
interrup¢do de uma pratica discriminatoria,
Comissdo de Direitos Civis dos EUAS adotada com a finalidade de corrigir ou
compensar a discrimina¢do passada ou
presente ou evitar que a discrimina¢do

ocorra no futuro

4 MORAES, Guilherme Pefia de. A¢des Afirmativas no Direito Constitucional Comparado. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.
5 ABREU, Sérgio. Op cit.
¢ U.S Commission of Civil Rights. Op cit.



Joaquim Benedito Barbosa Gomes’

um conjunto de politicas publicas e privadas
de cardter compulsorio, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas a corrigir
ou mitigar os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado, tendo
por objetivo a concretizagdo do ideal de
efetiva igualdade de acesso aos bens

fundamentais como a educagdo e o emprego.

Renata Malta Vilas-Boas®

sdo uma espécie de medidas temporarias,
determinadas pela Constitui¢do, com o
proposito de eliminar as desigualdades que
foram se evidenciando ao longo da historia.
Procuram  abranger, de uma forma
especifica, membros de determinados grupos
que sofreram e/ou foram prejudicados por

alguma espécie de preconceito.

Senador Abdias Nascimento®

um conjunto de instrumentos utilizado para
promover a igualdade de oportunidades no
emprego, na educagdo, no acesso a moradia,
e no mundo dos negocios, onde se busca,
através da prevengdo, alcangcar uma
sociedade inclusiva, aberta a participagdo

igualitaria de todos os cidaddos

7 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢éio afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de

transformac@o social : a experiéncia dos EUA. Imprenta: Rio de Janeiro, Renovar, 2001. Pag 106.

8 MAUTA, Renata. Acdes Afirmativas: uma reflexido sobre a efetivagiio do principio da igualdade. (Dissertagdo de Mestrado,

Departamento de Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2002).

9 REIS, Cristiane de Souza; SOUSA, Carlo Arruda. Breve analise sobre a acdo afirmativa. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,

Teresina, ano 9, n. 528, 17 dez. 2004. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/6050. Acesso em: 8 de dezembro de 2022.
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um conjunto de politicas publicas para
proteger minorias e grupos que, em uma
Arabela Campos Oliven'’ determinada  sociedade, tenham  sido

discriminados no passado

uma agdo reparatoria/compensatoria e/ou
preventiva, que busca corrigir uma situagdo
de discriminagdo e desigualdade infringida a
Sabrina Moehlecke!! certos grupos no passado, presente ou futuro,
através da valorizacdo social, econdomica,
politica e/ou cultural desses grupos, durante

um periodo limitado

Fonte: criada pelo autor

Nao se propondo a limitar a conceituacao e o significado das a¢des afirmativas, mas
fazendo apenas um apanhado das conclusdes do que se entende do tema pelos autores acima
listados na tabela, podemos dizer que para um bom entendimento sobre o assunto ¢ mister
compreender que para uma determinada politica publica seja considerada uma agdo afirmativa,

ela deve perpassar alguns pontos cruciais.

Primeiro, a A¢do Afirmativa pode ser uma politica publica ou privada, isto €, conjunto
de acdes coordenadas, as quais podem ser realizadas por empresas, 6rgaos governamentais,
organizagoes da sociedade civil ou qualquer outra pessoa qualificada para ajudar a superar a

situacdo de distribuicao desigual de riquezas.

As acdes realizadas por tais pessoas sdo direcionadas a eliminar a discriminagdo ou a
mitigar os seus efeitos em relacdo a um grupo que a sociedade considera marginalizado, com o

objetivo de alcangar a igualdade efetiva.

No entanto, longe do que muitos apregoam ou entendem equivocadamente, as Ag¢des
Afirmativas ndo sdo medidas para solucionar completamente o problema do preconceito e
marginalizacdo desses grupos, mas sim uma a¢do temporaria, que busca, naquele espaco de

tempo, efetivar as garantias que foram por muito tempo renegadas.

10 OLIVEN, Arabela Campos. Agdes afirmativas, relagdes raciais e politica de cotas nas universidades: Uma comparacio entre os
Estados Unidos e o Brasil os Estados Unidos e o Brasil. Porto Alegre/RS, ano XXX, n. 1 (61), p. 29-51, jan./abr. 2007.
' MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit.
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Além disso, elas devem visar a ruptura do status quo nos varios cendrios da sociedade,
promovendo e valorizando os grupos marginalizados nos niveis social, econdmico, politico e

cultural.

Por fim, as Acdes Afirmativas se caracterizam primordialmente pelo seu carater
facultativo e voluntério, ou seja, mesmo se os entes da administragdo ou os particulares ndo
estiverem envolvidos em situacdes direta de desigualdades racial, social, étnica, entre outros,

eles podem utilizar de suas ferramentas, com o objetivo de efetivar o principio da igualdade.””

2.2 Origem das agdes afirmativas

2.2.1 Teoria da origem americana:

Quanto a origem e o nascimento das Ac¢des Afirmativas, muitos autores se debrucaram
a respeito deste tema, tendo em vista a importancia de conhecer sobre a historia, os motivos

intrinsecos da sociedade em que se popularizou esta politica social.

Ademais, a origem de uma politica social ndo deve ser deixada em segundo plano, uma
vez que, implementada em outras regides, poderd ter efeitos mais dos diversos, pois as

sociedades sdo idiossincraticas, isto ¢, possuem valores interiores diferentes umas das outras.

Sobre o tema, a maioria dos autores chegam a uma conclusdo de que o termo Ac¢des
Afirmativas teve origem nos Estados Unidos, com nome em inglés de affirmative action. Dado
que foi ai que a implementacao desta medida se originou e ganhou popularidade, continua até

hoje a serve como uma referéncia significativa na area de estudo.

A criagdo do Freedman's Act em 1865, por exemplo, ¢ reconhecida como o primeiro
passo para colocar em pratica as ac¢des afirmativas. Seu objetivo era estabelecer um servigo
durante a Guerra Civil Americana para providenciar a libertacdo de escravos e distribuir as
terras abandonadas.'?

Por sua vez, o autor Sunstein, em seu otimo trabalho acerca das decisdes € movimento

da Suprema Corte Americana, aduz em sem livro que ja havia formas de agdes afirmativas apds

12S0UZA, Arivaldo Santos de. Agdes Afirmativas: origens, conceito, objetivos e modalidades. SEMOC - 8° Semana da Mobilizagdo
Cientifica/ UCSAL — BA, 2005. Pag. 6.
1> MACIEL, Fercea. Ac¢des Afirmativas: um dever do Estado. RAIZES JURIDICAS Curitiba, v. 5, 0.2 jul/dez 2009. Pag. 350.
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a guerra civil nos Estados Unidos. Em contraponto a postura conservadora da Suprema Corte,
a elaboragdo do Freedman’s Act, no ano de 1865, fez surgir programas e politicas publicas que

destinavam assisténcia social para afro-americanos. /4

De acordo com Renata Vilas-Boas, as agdes afirmativas comeg¢aram nos Estados Unidos
em 1935 para impedir que os empregadores usassem qualquer tipo de repressdao contra os
trabalhadores e sindicalistas nas relagdes de trabalho.!> Naquele mesmo ano, houve o Ato
Nacional de Relagdes de Trabalho, o qual proibia empregadores de usar qualquer tipo de

repressdo contra um membro do sindicato ou um de seus dirigentes e lideres.

Nesse sentido, foram criados mecanismos pela forca dos pedidos e da luta daqueles que
estavam em posi¢ao desfavorecida na condicao de trabalho nos Estados Unidos daquela época.
O objetivo era acabar com a discriminagdo, colocando as vitimas dos assédios e repressoes no

campo do trabalho de volta a posi¢ao que teriam alcangado se nao houvesse discriminagao.

A ideia da autora ¢ bem diferente das ligdes normalmente contadas a respeito da origem
dessa politica publica, pois que muitos associam as a¢des afirmativas promovidas nos Estados
com a situagdo de desigualdade vivida pelos negros naquela época. De fato, essas agdes tém
uma forte conotagdo social e ideoldgica nos Estados Unidos, devido as profundas divisdes

socioeconOmicas entre brancos e negros na sociedade norte americana.

A escravidao fez parte da histdria americana durante a era colonial e depois que a Gra-
Bretanha conquistou a independéncia em 1776. A instituicdo da escraviddo foi abolida com a
eclosdo da Guerra da Secessao no século XIX, e a constituicdo da época incluia medidas para

refor¢a-lo. S6 com o passar do tempo ¢ que foram surgindo Emendas a Constitui¢ao com vistas

14 SUSTEIN, Cass R. Radicals in Robes: Why Extreme Right-Wing Courts Are Wrong for America. New York: Basic Books, 2005, p.
138.

15 VILAS-BOAS, Renata Malta. A¢des Afirmativas e o Principio da Igualdade. Rio de Janeiro: América

Juridica, 2003, p. 33.
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a acabar ou reduzir a discriminagdo, como por exemplo as Emendas XIII, XIV e XV, todas
destinadas a proteger os negros. '

Devido a essa grave discriminagdo, a primeira acao afirmativa pela igualdade racial foi
colocada em préatica em 1960 por meio da Executive Order 10.965, assinada pelo presidente da
época, John F. Kennedy. A partir dai é que foi iniciado o uso do termo affirmative action (agdo
afirmativa) no direito norte-americano, a qual veio a se consolidar com o Presidente Lyndon

Johnson através da famosa Executive Order 11.246 de 1965."7

Essas duas ordens americanas tinham como objetivo a protecdo dos negros no ambiente
de trabalho publico, exigia que os contratos do governo levassem em consideragao que os
candidatos fossem colocados de maneira igualitaria e que os funcionarios fossem tratados em

igualdade, sem distin¢ao de raga, crenga, cor ou nacionalidade.

Nao se pode deixar de comentar também a respeito da Civil Rights Act ou Lei dos
Direitos Civis de 1964. Tal legislagao estabeleceu um precedente € um marco em relagao ao
limite da ac¢do discriminatoria, proibindo as agdes discriminatérias com base em raga, cor,
religido, sexo, nacionalidade e, posteriormente, orientagcdo sexual e identidade de género nos

Estados Unidos.

As Emendas XIV e XV da constitui¢do americana foram fortemente influenciadas pela
Lei de Direitos Civis de 1964. Elas conferiram a todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos
igual protecdo legal e garantiram o devido processo legal as pessoas que antes eram totalmente

renegadas pelo Estado.

Outro exemplo de agdo afirmativa que surgiu nos Estados Unidos foi a chamada

“reserva de cotas” para o ingresso de pessoas negras em universidades, como forma de combate

1 EMENDA XIII (1865), Se¢dio 1 - Nio havera, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdigio, nem escravidio, nem
trabalhos forg¢ados, salvo como puni¢@o de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente condenado;

EMENDA XIV (1868), Secdo 1 - Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do sao cidadios dos
Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades
dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer
pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protegdo das leis.

EMENDA XYV - Secéo 1 direito de voto dos cidaddos dos Estados Unidos ndo podera ser negado ou cerceado pelos Estados Unidos, nem por
qualquer Estado, por motivo de raga, cor ou de prévio estado de servidao.

7 TORINHO, Rita. A¢des Afirmativas nas Licitacdes Piiblicas. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 51, jan./mar.
2014. Pag. 200.
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a discriminacdao, uma vez que nesse pais, devido a forte tradicdo de universidades

exclusivamente ocupadas por pessoas brancas, ndo se admitia a presenga de negros.

2.2.2 Teoria da origem europeia

Em que pese as teorias apontem para o surgimento das A¢des Afirmativas no seio da
sociedade americana, outros autores dissertam também a respeito do aparecimento dessas

politicas publicas em outros lugares do mundo.

Na Europa, por exemplo, as origens do Instituto das Ac¢des Afirmativas estdo
intrinsicamente ligadas ao Movimento Europeu Cooperativista, que defendia uma mudanga nos

modos de produgio social e material no contexto da sociedade capitalista emergente. '®

Os trabalhadores defendiam uma espécie de “solidariedade econdmica”, a qual sé
poderia ser alcangada se fosse organizada igualmente por aqueles que se uniam para produzir
por meio de seu trabalho. Naquela época, as precarias condi¢cdes de trabalho obrigavam os
trabalhadores a recorrer as cooperativas como forma de reivindicar melhores saldrios e
condi¢gdes de trabalho, além de buscar, em certos casos, a independéncia em relacao aos

empregadores.

No Século XIX, a depressdo econdmica na Gra-Bretanha aprofundou-se em um nivel
em que foi necessario haver respostas abruptas até em tdo ndo vistas, para que fosse possivel
acalmar os animos dos trabalhadores, fortemente afetados pela baixa econdmica ali

experimentada.

Robert Owen, um dos cooperativistas mais influenciadores da época, propos uma série
de mudangas estruturais nos modos de producao: reducao da hora de trabalho, a qual chegava
a 14h ou 15h de trabalho por dia, preocupou-se, no geral, com a qualidade de vida dos
seus empregados e dos demais trabalhadores, chegando a construir casas para as familias

dos operarios. Essas medidas tinham como objetivo tirar pelo menos parte dos trabalhadores da

'8 SOUZA, Arivaldo Santos de. A¢des Afirmativas: origens, conceito, objetivos e modalidades. VIII Semoc, Universidade Catolica do
Salvador, 2005.



lama que os assolava, para que “os membros afetados negativamente pelo capitalismo da

sociedade britanica da época passassem a ter possibilidades de consumo”.

Para Arivaldo, as turbuléncias ocorridas nesta época marcaram uma s€rie de
acontecimentos e medidas tomadas pelos lideres do governo e principalmente das cooperativas
no intuito de favorecer o grupo dos trabalhadores em relagdo ao demais. Essas acdes foram
denominadas como discriminacdo positiva ou acdo positiva, “uma vez que se tentava evitar a
discriminagdo dos trabalhadores sindicalizados, ao mesmo tempo que se tentava viabilizar a

produgdo da situagdo gerada a partir da ndo-existéncia da situagdo de discriminagdo” >

2.2.1 Origem das acoes afirmativas em outros paises

Nao ¢ possivel conceber que essas politicas publicas existissem somente na América e
na Europa. Outros paises também enfrentaram disputas por direitos em relacao aos grupos de
sua sociedade. Um caso particular é o da India. Na década de 40, antes mesmo do Presidente
americano John Kennedy utilizar a expressdo Ac¢do afirmativa pela primeira vez, em 1961,
certas medidas foram feitas para que as castas denominadas inferiores tivessem espago no

Parlamento. !

Ja na Malasia, existia uma rivalidade em relacdo aos bumiputra, etnia politicamente
dominante, e os chineses e indianos que também participaram ativamente do mercado e
comércio da regido. Foram criadas formas de os bumiputra participarem mais ativamente deste
setor econdmico do pais, através do sistema de metas e cronogramas, sendo esta uma das formas

de manifestacdo da Acdo afirmativa.??

Destarte, na esteira de grande parte dos estudiosos do tema, pode-se afirmar que as
politicas de acdo afirmativa foram implementadas, inicialmente, nos Estados Unidos, em

grande parte como resultado da luta da populacdo pelos direitos civis.

Entretanto, ndo se pode deixar de mencionar a estruturara diferenciada em que nasceu
as politicas afirmativas na Europa e em outros paises. No velho continente, as Ag¢des

Afirmativas aparecem como um escape € uma solugdo para aquietar as frustragdes dos

19 SOUZA, Arivaldo Santos de. Op Cit. Pag 02.
20 Idem, Ibidem.
2L REIS, Cristiane de Souza. Op Cit. Pag 01.

22 Jdem, ibdem.
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trabalhadores ap0s a crise inglesa, propondo formas mais justas e igualitarias de condi¢des de

trabalho entre empregados e empregadores.

Na india e em outros paises da Asia, as politicas visavam o encurtamento das distancias
implementadas a séculos pelas castas e estratos da sociedade fortemente desiguais, propondo,

em até certo termo, a apreciagdo de direitos que poderiam ser usufruidos por todos.

Independentemente do lugar que se queira afirmar ter sido o surgimento das Ag¢des
Afirmativas, pode-se aduzir com concretude que aquelas garantias ndo foram conquistadas de
forma passiva, mas com a coragem daqueles que se insurgiram contra as injusticas, as ameagas

e as formas mais cruéis de privacao de liberdade e dignidade.

2.2.2 Origem das ac¢oes afirmativas no brasil

Assim como nos Estados Unidos e nos outros paises em que surgiram as politicas
voltadas a grupos marginalizados socialmente, no Brasil as agdes afirmativas também nao
emanam a partir de um “direito ganhado”, sem esfor¢o, mas de uma conquista social historica

de embates e reviravoltas.

A histdria e os problemas do nosso pais sempre refletem a origem da colonizagao
sofrida: na qual o objetivo era o de simples exploracao das terras e dos individuos. Assim, é
sabido que o Brasil sempre foi marcado por desigualdades sociais, os quais foram muitas vezes
tratadas como mera inconveniéncia. Com a Redemocratizagdo ¢ a instituicdo de uma
Constituicao cidada, que apregoa uma busca pela igualdade de oportunidades, os movimentos
sociais comegaram a exigir uma postura mais ativa do Poder Publico diante dos obstaculos
vivenciados por certos grupos da sociedade, como os negros, as mulheres, os deficientes, os

indios e os hipossuficientes em geral.

Diante deste cenario, foram implementadas politicas publicas sociais e de combate a
pobreza, discriminagao racial, igualdade de género, e todas essas com o fito de propor uma nova
concepgdo de sociedade, mais justa e preocupada em oferecer uma zona de oportunidades em
que seja possivel transpassar as barreiras secularmente tecidas pelo pensamento retrogrado,

independente do momento e do espectro politico que esteja no poder.

O primeiro registro de um debate a respeito das a¢des afirmativas no Brasil se deu em

1968, curiosamente com proposi¢des envolvendo o mercado de trabalho, assim como a origem
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europeia. Foram realizadas reunides e discussdes, por técnicos do Ministério do Trabalho e do
Tribunal Superior do Trabalho com o objetivo de criar uma lei que obrigasse as empresas

privadas a manter uma porcentagem minima de empregados negros.”?

Entretanto, segundo Sabrina, s6 em 1980 foi que surgiu um Projeto de Lei dessa
natureza, o qual foi aprovado com uma proposta de reservar 20% (vinte por cento) de vagas
para mulheres negras e 20% (vinte por cento) para homens. Em 1988 adveio o maior conjunto
de diretrizes sociais a dirigir um caminho a ser tracado pelo pais em relacdo as politicas de
combate das desigualdades: a Constituicdo Federal do Brasil de 1988. A Carta Magna trouxe
diversos institutos de protecdo as classes marginalizadas e que sempre sofreram com a
discriminagao e a falta de oportunidade. Um exemplo sdo os trechos que tratam sobre a protecao
ao mercado de trabalho da mulher, como parte dos direitos sociais, € a reserva percentual de

cargos e empregos publicos para deficientes.?*

No Titulo que versa sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, a CF estabelece como
direito dos trabalhadores, a prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei. J4 no trecho que fala sobre a Administragdo Publica, mais
especificadamente no seu artigo 37, estabelece que “a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua

admissdo.”

Bom se dizer que a Constitui¢ao nao sé trouxe as prote¢des aos desfavorecidos, mas
adotou uma postura positiva, com o intuito de direcionar as acoes da coletividade para uma
sociedade mais justa e menos desigual. Ou seja, adotou uma postura propositiva, afirmativa no

sentido de materializar as ideias da sociedade brasileira.

Na década de 90, sob a pressao dos movimentos negros, o Governo brasileiro no poder
admitiu oficialmente, pela primeira vez na histéria, que os negros eram discriminados. A partir
dai, ocorreu um processo de discussdo das relagdes raciais brasileiras. Foram criados grupos de
trabalho sobre o tema, como o Grupo de Trabalho para Eliminagdo da Discriminagdo no

Emprego e na Ocupagdo, vinculado ao Ministério do Trabalho. Outro grupo importante foi o

3 MACIEL, Fercea. Op Cit. Pag 327.

2* MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit. Pag. 204.

2 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2016. 496 p. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro EC91 2016.pdf. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.
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Grupo de Trabalho Interministerial. GTI para desenvolver politicas de valorizagcdo e promogao

da populagdo negra. 2

Nos anos 2000, o entdo presidente da republica, Fernando Henrique Cardoso, por meio
de Decreto, de 08 de setembro de 2000, criou o Comité Nacional para a Preparacdo da
Participacdo Brasileira na III Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminag¢do Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata. Tal Comité, por ter sido criado e formulado a partir do
proprio Estado, instou a comunidade académica, a midia e até a populagdo e ter um pouco de

conhecimento do assunto e a se posicionarem sobre as medidas que viriam a ser adotadas.

Até o final dos anos 1990, ndo havia sido aprovado nenhum Projeto de Lei de agdo
afirmativa. No entanto, em 2001 foram aprovadas, pelo poder publico, as primeiras politicas
sociais. Naquele ano foi aprovada a Lei Estadual do Rio de Janeiro n°. 3.708, a qual foi um
marco para discussdo “acerca da reserva de cotas em Universidade Publicas para negros e
pardos, pelo fato de destinar a estes 40% (quarenta por cento) das vagas nos cursos do ensino
superior estadual na Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e na Universidade

Estadual do Norte Fluminense” (UENF). %’

A partir dai foram surgindo diversos tipos de agdes afirmativas, nas diversas areas
possiveis, tendo o Estado do Rio de Janeiro o protagonismo e as maiores iniciativas apontadas.
Outras politicas sociais nesse sentido sdo a reserva de vagas em 30% paras mulheres nas
candidaturas dos partidos politicos. Houve também incentivos para empresas, quando no

momento de licitar, para aqueles que contratassem pessoas com deficiéncia, entre outros.

Assim como o aparecimento das agdes afirmativas nos Estados Unidos e nos outros
paises, no Brasil a implementacao desses projetos so foi possivel por conta da grande pressao
dos grupos e movimentos sociais, do debate dos estudiosos e da midia e de uma maior
conscientizacdo da sociedade para com a realidade desigual vivenciada no dia-dia e a

necessidade de transformé-la por meio de medidas ativas no combate a discriminagao.

2 COUTO, Caroline Peres. Politicas de a¢des afirmativas de corte racial no brasil: um panorama histérico. Disponivel em:
https://monografias.brasilescola.uol.com.br/historia/politicas-acoes-afirmativas-corte-racial-no-brasil-um-panorama-historico.htm. ~ Acesso
em: 08 de dezembro de 2022.

27 MACIEL, Fercea. Op Cit. Pag 328.
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2.2.3 Ac¢oes afirmativas e a sua relacdo com a evolucaodosdireitos fundamentais

Conforme outrora explicitado, os direitos, por meio de politica piblicas, como exemplo
as acdes afirmativas, alargados para as parcelas marginalizadas da sociedade, ndo surgiram de
uma hora para outra, sendo por meio de muita luta, de lagrimas e sangue, a exigir mudanc¢as no

status quo e melhora na vida daqueles que estavam na base da piramide social.

A evolugdo em relagdo aos direitos concedidos tardiamente, diga-se de passagem,
aquela camada da sociedade, estd intimamente ligada ao processo de modernizagao do Estado
e a consolidagdao dos direitos fundamentais. Jos¢ Afonso da Silva descreve o surgimento,
significado e evolugdo do Estado de Direito em Estado de Direito (Liberal), do Estado Social
de Direito e do Estado Democratico de Direito. A seu turno, Paulo Bonavides foi um dos
constitucionalistas fundadores da classificagao dos direitos fundamentais levando em conta o

contexto historico, agrupando-os em geragdes (ou dimensdes) de direitos.?® 22 3

Durante a Idade Média, diante da forma que o homem era tratado, comecam a surgir
movimentos que buscavam alterar a posicdo dominante, em especial a prote¢do a direitos
basicos do homem. Desses movimentos, pode-se elencar as cartas e estatutos de direitos
fundamentais inglesas, tais como a Magna Carta de 1215, a Petition of Rights de 1628, o Habeas
Corpus Amendment Act de 1679 e a Bill of Rights de 1687, que exerceram forte influéncia na
sociedade ocidental e serviram de base para a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem de

1789.°!

A Declaragdo da Independéncia do Estados Unidos e a Declaragao dos Direitos do
homem falam da liberdade e da igualdade de todos os seres humanos. No entanto, a inten¢ao

dessas declaracdes era remover o poder do clero e da nobreza em favor da burguesia e ndo como

28 Parte doutrina tem evitado o termo “geragdo”, trocando-o por “dimensdo”. Isso porque a ideia de “geragdo” esta diretamente ligada a de
sucessdo, substituigdo, enquanto que os direitos fundamentais nio se sobrepdem, ndo sdo suplantados uns pelos outros. Uma geragdo ndo
sucede a outra. Pelo contrario, ha um acréscimo no rol de direitos fundamentais.

2 A proposta de triangulagdo dos direitos fundamentais em geragdes ¢é atribuida a Kasel Vasak, que a apresentou em conferéncia ministrada
no Instituto Internacional de Direitos Humanos (Estrasburgo) em 1979, inspirado no lema da Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade).

30SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros editores, Sdo Paulo, 2005. Pag. 213.

3 DEGANI, Luis Augusto, ANTUNES, Priscyla Martins Craveiro Quirino, SILVA, Dawson Georgi Trizi, GAGO, Luiz Quirino Antunes. As
dimensdes dos direitos fundamentais e seu perfil de evoluciio. Revista Pitdgoras — ISSN 2178-8243, Nova Andradina, v. 4, n. 4,

dez/mar.2013. Pag. 03.
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pensava uma boa parte da populagdo, a qual acreditava ser uma defesa dos pobres e menos

favorecidos em relagdo aos mais ricos e abastados.

No Estado de Direto Liberal, o direto era usado para conservar o sistema de propriedade
existente e para protege-lo contra intervengao sempre que essa fosse julgada como incompativel
com os interesses dos grupos dominantes; no caso, o Clero e a Igreja. Era utilizado o método
de Rousseau de generalidade das leis, ou seja, que as leis deveriam ser aplicadas a todos e de
forma igual para todos, a igualdade s6 podia ser obtida por meio de normas gerais e da

generalidade das leis. *

O Estado de direto Liberal esta totalmente ligado a evolugdo dos direitos fundamentais.
No caso, trata-se, em um primeiro momento, dos direitos denominados de primeira dimensao
ou geracao. Os direitos de primeira geracao t€m como marco as revolugdes liberais do século
XVIII. Surgiram nos finais do século XVIII e representavam uma resposta do Estado liberal ao
Estado Absolutista, dominando o século XIX, e “corresponderam a fase inaugural do
constitucionalismo no Ocidente. Foram frutos das revolugoes liberais francesas e norte-
americanas, nas quais a burguesia reivindicava o respeito as liberdades individuais, com a

consequente limitagdo dos poderes absolutos do Estado” >

Os direitos de primeira dimensdo foram os primeiros a incorporarem os textos
constitucionais das Cartas dos Estados do ocidente. Neles estdo incluidos os direitos de
liberdade em um sentido mais geral, isto €, os direitos civis, politicos, direitos as liberdades, a
vida, a igualdade perante a lei, a propriedade, a intimidade. Sao direitos que apregoam um dever
de abstencgdo estatal, possuem um carater negativo, sdo direitos de defesa contra o poder politico

e que pretende resguardar a esfera de autonomia do individuo.**

A falta de a¢des propositivas por parte dos Estados, no entanto, teria um prego bastante
alto tempos mais tarde. O individualismo e a falta de a¢ao do Estado liberal provocaram imensas
injusti¢as. Os movimentos sociais da época iniciaram uma forca no sentido de exigir mudangas

na sociedade, criando uma consciéncia da necessidade de justica social. Fato histérico de

32 SILVA, José Afonso da. Op Cit. Pag 214.

3 ZOUEIN, Luis Henrique Linhares. Em que consistem e o que sio as geracdes dos direitos fundamentais?
Disponivelem:https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/08/09/em-que-consistem-e-quais-sao-geracoes-de-direitos-
fundamentais/#_ftnref5. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

*  DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais? Disponivel
em:http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/7771/material/ GER A%C3%87%C3%95ES%200U%20DIMENS%
C3%95ES%20D0S%20DIREITOS%20FUNDAMENTAIS.pdf. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.
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bastante relevancia para a ocorréncia dessa virada de pensamento foi a Revolugao Industrial.
De fato, foi um acontecimento extremamente importante para a humanidade, pois mudou o
processo produtivo: os produtos deixaram de ser manufaturados e passaram a ser feitos por
maquinas, o que permitiu uma produ¢dio em massa.>> Esta producio, todavia, utilizava-se da
for¢a de trabalho de adultos e criangas em condic¢des insalubres, paupérrimas e com incansaveis

horas de trabalho diarias.

Diante desta situagdao, comecaram a despontar varios movimentos de trabalhadores, os
quais se organizaram para lutar por melhores condi¢des de trabalho, implicando na luta do
proletariado, na defesa dos direitos sociais (essenciais basicos: alimentagdo, saude, educacao
etc. Os direitos de segunda geracdo, por sua vez, nasceram a partir do inicio do século XX,
introduzidos pelo constitucionalismo do Estado social, em especifico aqui a Constitui¢ao

Mexicana de 1917, de Weimar de 1919 e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT). ¢

Diferentemente dos direitos de primeira geragdo, estes ultimos impuseram ao Estado
uma obriga¢do de fazer, impondo ao poder publico um dever de prestagdo positiva, consistente
em um fazer e ndo uma abdica¢do. O Estado necessitou integrar a sociedade ao direito, ou seja,
evoluir as normas levando em consideracao as diversas realidades existentes. Este foi, de fato,
uma corre¢do do individualismo classico liberal. 37 Os direitos de segunda dimensdo
correspondem ao direito de igualdade em sentido amplo, sdo direitos econdmicos, sociais €
culturais: reconhecidos como direitos a saude, educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia

social, assisténcia social, entre outros.

Desta feita, podemos concluir que o objetivo do Estado de Direto Social era
essencialmente compatibilizar, em um mesmo sistema, o capitalismo, sua forma de vida e
modelo de produgdo e, de outro lado, a perseguicao por um Estado de bem estar social. Como
consequéncia dessas transformagdes, os Estados, ao criarem as suas constituigdes e leis,
passaram a adotar medidas sociais, firmando capitulos proprios para os direitos economicos e

sociais em suas Cartas Politicas.

35 SILVA, Luis Siqueira da Silva; CAVALCANTE, Zedequias Vieira. A importincia da revolugio industrial no mundo da tecnologia.
Disponivel em: https://www.unicesumar.edu.br/epcc-2011/wp content/uploads/sites/86/2016/07/zedequias_vieira_cavalcante2.pdf. Acesso
em: 8 de dezembro de 2022.

3¢ ZOUEIN, Luis Henrique Linhares. Op Cit.

37SILVA, José Afonso da. Op Cit. Pag. 215.
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Na esteira do pensamento de Afonso da Silva, precisava-se de algo mais, uma vez que
o Estado Social se compadece com regimes politicos antagdnicos e contrarios ao direito em que
ha o respeito mutuo. Tanto a democracia, o fascismo ou nacional-socialismo podem se revestir
de “social” para alcancar os seus objetivos. *® Nesse sentido é que surge o Estado Democratico
de Direito, o qual se funda na soberania popular; opde a participacao efetiva e operante do povo
na coisa publica e impde a formacdo de instituicdes representativas; coloca o povo nas
principais decisdes do Estado, seja presencialmente ou por meio de representantes eleitos

democraticamente.

Por sua vez, ndo se destinando especificamente a protecao dos interesses individuais, de
um grupo ou de um determinado Estado, temos os direitos de terceira geragdo, os quais sao
classificados como os direitos da coletividade, ou seja, “tém como destinatario todo o género
humano, como os difusos e coletivos, que se assentam na fraternidade ou solidariedade. Dentre
eles, destaque-se o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como os

direitos ao desenvolvimento, ao patriménio comum da humanidade e a paz”. *°

Para além das 3 (trés) geracdes ou dimensdes, outros autores hoje desenvolveram os
conceitos de quarta, quinta e até sexta geracao dos direitos fundamentais. Paulo Bonavides, por
exemplo, entende que h4a uma quarta e uma quinta geracao, relacionado a democracia e a paz.

E importante esclarecer, no entanto, que apos a terceira, nao ha mais unanimidade na doutrina.

O estudo da evolugdo historica e consolidacdo dos direitos fundamentais ¢ relevante
para entender como a questdo das A¢des Afirmativas vem sendo amplamente discutida e até
aplicada em diversas politicas publicas hoje em dia. O Estado de Direto Social, construido por
meio de muita luta dos grupos sociais, impds que os Estados abarcassem a realidade ao direito
e adicionassem em suas constituicdes dispositivos e capitulos referentes ao direto social dos
cidaddos. Em seguida, no Estado Democratico de Direto, entende-se que os diretos
fundamentais, antes somente escritos nas Cartas Magnas, sejam agora concretizados, de modo
a incluir aquelas pessoas e grupos historicamente relegados da participacao na sociedade em

igualdade com os demais.

Nao se pode deixar de comentar a respeito da for¢a que os instrumentos internacionais,

as normas em relacdo aos direitos humanos tiveram para o crescimento € o assentamento de

3 SILVA, José Afonso da. Op Cit. Pag. 215.
3 ZOUEIN, Luis Henrique Linhares. Op Cit.
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uma iniciativa global e regional na criagdo de politicas publicas voltadas para os grupos

excluidos.

Apo6s o ocorrido na Segunda Guerra Mundial, foi criado um comité internacional da
Organizag¢ao das Nagdes Unidas, liderado por Eleonor Roosevelt, o qual estabeleceu um
conjunto de diretrizes que pudesse ser aplicado a todas as pessoas, numa tentativa de garantir
que ninguém mais sofresse de forma tao terrivel. Tais diretrizes corroboraram na Declaragdo
Universal dos Diretos Humanos. Atualmente, a ONU possui 193 paises-membros e todos sdo

signatarios deste compromisso internacional de garantia de direitos humanos.

A Declaraciao dos Direitos Humanos de 1948 revolucionou a linguagem dos direitos
humanos ao introduzir a chamada concep¢ao contemporanea dos direitos humanos, a qual se
destaca pelos principios da universalidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade

significa que a condicdo de pessoa ¢ o requisito Unico para a titularidade de direitos,

considerando o ser humano como essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e

dignidade.*

Nesse raciocinio, percebeu-se que ndo se poderia tratar o individuo de forma genérica e
abstrata. O sujeito de direito deve ser especificado, ser visto em sua peculiaridade e
particularidade. Assim, determinados sujeitos de direito ou determinadas violacoes de direitos
exigem uma resposta especifica e diferenciada. Ao lado do direito a igualdade, surge também,
como direito fundamental, o direito a diferenga. Importa o respeito a diferenca e a diversidade,

o que lhes assegura um tratamento especial *!

A1 se incluem exatamente os grupos mais vulneraveis da sociedade e que necessitam de
um tratamento diferenciado diante de sua realidade ardua: as criancgas, as mulheres, a populagado
afrodescendente e demais grupos devem ser vistos nas especificidades e peculiaridades de sua

condigao social.

Destarte, pode-se concluir que o processo de universalizagdo dos direitos humanos
permitiu a formagao de um sistema internacional de prote¢ao dos diretos fundamentais, levando

em consideragdo as diferencas vividas por cada individuo, visto em sua particularidade. Hoje,

4 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Temas em Destaque - Politicas Inclusivas e Compensatorias,
Cad. Pesqui. 35 (124), Abril 2005. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/cp/a/3bz9Ddq8 Y pxP87fXnhMZcJS/?lang=pt#:~:text=As%20a%C3%A7%C3%B5es%20afirmativas%20constituem
%?20medidas,e%20raciais%2C%20entre%20outros%20grupos. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

4 PIOVESAN, Flavia. Op Cit.
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o elevado nimero de Estados-partes desses tratados internacionais criou um sistema global e
também regional de irradiacdo das normas de diretos humanos. Retrata, pois, o grau de

consenso internacional a respeito de temas voltados a concretizagao dos direitos fundamentais.
42

2.4 ACOES AFIRMATIVAS: ESPECIES, REQUISITOS, OBJETIVOS

A propagacao das ideias relativas aos diretos fundamentais de primeira, segunda e
terceira dimensdes culminou na cultura regional e criagdo de normas voltadas para defesa dos
grupos mais vulnerdveis em cada sociedade, em cada Estado. Junto a isto, os grupos
reconhecidamente suscetiveis ao prejuizo causado pelas desigualdades existentes passaram a
conclamar por mudangas reais no seio social e a exigir politicas publicas, por parte do Governo,
capazes de realizar a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Carta Magna. Ou
seja, agora apenas a disposi¢ao dos diretos sociais na Constitui¢do nao seria o bastante, mas

sim a efetivagdo desses diretos.

Diante dessa nova realidade, os negros, as mulheres, os indios, as pessoas com
deficiéncia e outros grupos passaram a reivindicar um lugar na sociedade, politicas publicas
com o objetivo de corrigir, na medida do possivel, as discriminagdes ocorridas no passado que

até hoje os afetam e impde barreiras a mais em nosso convivio social.

O trecho seguinte exemplifica bem a evolugdo dessa consciéncia de isonomia de

tratamento:

Paralelamente a ameaga aos direitos sociais, o ultimo quarto do século XX viu nascer
a luta antidiscriminatoria das minorias secularmente marginalizadas. As mulheres, os
indios, os negros, as pessoas com deficiéncia, entre outros grupos, conquistaram
direitos a eles sempre negados em razdo de tabus, preconceitos culturalmente atavicos.
As politicas de agdo afirmativa reforcam a construcdo da igualdade real que se iniciara
nos primoérdios do século. Decorrem da percepgao de que o Estado interveniente nao
suprime as liberdades, antes, reafirma-as, na medida em que assegura dignidade
substancial a todos.

A generalidade das politicas publicas de protecdo, contudo, mostrou-se insuficiente
para atender as peculiaridades de grupos especificos, como é o das pessoas com
deficiéncia, o das mulheres, dos indios, ¢ o dos negros, ou como serdo a de outros
grupos que se apresentem como sujeitos especificos de atengdo, conforme vem se
dando com os idosos, diante do envelhecimento das populagdes pela melhoria do
sistema de saude, que garante melhor longevidade, ou dos homossexuais, que

2 PIOVESAN, Flavia. Op Cit.



reivindicam o direito de oficializagdo das relagdes de mesma natureza, com as
repercussdes previdenciarias e civis decorrentes.?

O texto acima narra, em sintese, como aquela citada generalidade Rousseauniana das
normas, quando transplantadas para as politicas publicas, ndo surtiram o resultado esperado e
almejado, sobretudo pela populagdo mais carente, que nao logra em disputar as oportunidades

em igualdade, diante das péssimas condi¢des a que ¢ sujeita ha séculos.

Cumpre esclarecer que apesar de enfatizar, neste trabalho, os negros, a A¢ao afirmativa
pode e deve ser utilizada para qualquer tipo de minoria, tanto que o grupo que mais tem se
beneficiado, nos Estados Unidos, com as medidas de Ag¢do afirmativa ¢ na verdade o das
mulheres. Conforme ja citado, a A¢ao Afirmativa na Europa iniciou com demandas na area
trabalhista, com reivindicagdes por parte dos sindicatos a imporem ao Estado a criacdo de

melhores condi¢des para os trabalhadores.

No Brasil, essas iniciativas ocorreram precipuamente por meio de programas estatais, a
saber, divididos em trés aspectos: no mercado de trabalho, as medidas visam colocar as minorias
dentro do mercado de trabalho, aumentando suas possibilidades de contratagdao e de promogao.
J4 na area empresarial, esses instrumentos tem por objetivo dar oportunidade de empresas
pertencentes a estas minorias de concorrer em igualdade de condi¢gdes com as demais empresas
para contratacdo com os governos federal, estaduais e municipais, no procedimento de licitacao.
Por fim, na area educacional, procura-se dar efetiva oportunidade para estas minorias
estudarem, tendo em vista também a chegada ao ensino superior, o qual sempre foi ocupado

durante décadas pelas familias mais abastadas do pais. *

Vale lembrar que as politicas de acdes afirmativas, embora tenham em sua maioria
origem estatal, nao sao realizadas exclusivamente por parte do Estado. A iniciativa privada e as
organizagdes sociais sem fins lucrativos também sdo atores importantes neste processo,
podendo atuar em conjunto, dando suporte, ou de forma complementar ao governo. Nesta area,
“a ag¢do afirmativa assumiu formas como: agoes voluntarias, de cardter obrigatorio, ou uma

estratégia mista; programas governamentais ou privados; leis e orientagoes a partir de

4 FONSENCA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidaciio dos direitos humanos: o direito do
trabalho, uma acéo afirmativa. Tese apresentada no Curso de p6s graduagdo em Direito das Relagdes Sociais, do Setor de Ciéncias Juridicas
da Universidade Federal do Parand, como requisito parcial a obtengéo do grau de Doutor. 2005. Pag. 203.

# REIS, Cristiane de Souza; SOUSA, Carlos Arruda. Op Cit.
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decisées juridicas ou agéncias de fomento e regulagdo”.* Assim, pode-se concluir que as
acOes afirmativas também envolveram praticas que assumiram desenhos diferentes e distintos

modelos.

Outro ponto importante € a respeito do objetivo das A¢des Afirmativas: por qual motivo
ou razao se elabora uma politica publica afirmativa? De inicio, tendo a em vista a sub-
representacdo das minorias em diversos ambientes da sociedade, pode-se dizer que hd uma
auténtica “necessidade de promover a representagdo de grupos inferiorizados e conferir-lhes
uma preferéncia a fim de assegurar seu acesso a determinados bens, econémicos ou ndo”. *°
Hé também a ideia de reparar danos causados por injirias que ocorreram a grupos no passado
e que seus efeitos reverberam no presente; a concretizar a igualdade de oportunidades e a

eliminar o racismo estrutural.

Em seu artigo, Arivaldo elenca os objetivos que devem perseguir uma A¢ao Afirmativa,
a saber:
24.1 induzir transformagdes de ordem juridica
epistemolodgicae cultural atravésda promog¢ao da diversidade como
valor e pratica nos espagos coletivos;
2.4.2 reparar danos causados por injurias a grupos no passado e no presente;
2.4.3 concretizar a igualdade de oportunidades;
2.4.4 criar personalidades emblematicas;
2.4.5 contribuir para a eliminagdo do Racismo Institucional, inclusive das glass
ceilings;
2.4.6 aumentar a representatividade de grupos em desvantagem;
2.4.7 zelar pela pujanga econdmica do pais;
2.4.8 criar novos horizontes para grupos em desvantagem;
2.4.9 reformar os mecanismos de composi¢ao do mérito;

2.4.10diminuir a importincia da raca na vida social*’

Mas entao indagamos por que deveriamos agir dessa forma, o que justifica essa politica?
Nao poderiamos simplesmente agir de outra maneira? Podemos afirmar que grande parte dos

autores aduzem que as Ac¢des Afirmativas sdo necessdrias para igualar, até certo ponto, as

4 MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit.
4 SOUZA, Arivaldo Santos de. Op Cit.

47 Idem, ibidem.



oportunidades das minorias que foram prejudicadas no nosso passado, ¢ a ideia de restituicao

de uma igualdade que foi rompida ou que nunca existiu.*3

De fato, esse € justamente o critério posto pelos autores do tema em relagao ao requisito
para a criagao de uma Ac¢ao Afirmativa, ou seja, para entender a necessidade de uma agao
afirmativa, € preciso, segundo o autor, compreender o contexto social vivido por um pais, pois
dali € que se ird verificar o preconceito por parte de setores da sociedade, devendo-se analisa-

la através do historico que precedeu a politica publica.

Desta feita, apos a leitura de um diagndstico sociocultural historico, ha comprovacao
estatistica das desigualdades existentes e da necessidade de reparos. Apos o diagnostico € o
planejamento de uma politica de acdo afirmativa, os gestores governamentais encaminham a

legislagdo, monitoram sua aprovacio e implementagdo.*’

As primeiras politicas nesse sentido nos Estados Unidos surgiram a partir dessa
fundamentagdo: o vice-presidente Nixon comandou um Relatério qual concluiu que a mera
proibi¢do gerada pelas primeiras leis de Direitos civis, embora tenham logrado bons resultados,
eram insuficientes para promover direitos a minorias até entdo alvo de discriminagdo. Com isso
em vista, foi criada uma comissao para estudar e propor alternativas ao problema, com a ajuda
de professores universitarios, tendo como resultado a producdo de Politicas Publicas de Agdes

Afirmativas na América.>®

Vimos os critérios aduzidos pelos tedricos sobre os requisitos para a formulagdo dessas
politicas de minorias, mas em relacdo aos requisitos para receber ou ser beneficiario de uma
Ac¢do Afirmativa, existem? Quais seriam? Bem, ndo hd uma regra determinada previamente ou
um carater geral, uma vez que os modelos devem ser aperfeigoados de acordo com o tipo da
Acdo a ser implementada. No entanto, ha um consenso no sentido de que as Politicas Publicas
voltadas para as minorias seriam capazes de obter maior €xito e mais legitimidade da populacao

se exigisse o preenchimento de alguns critérios especificos. Por exemplo, para concorrer nas

8 SOUZA, Arivaldo Santos de. Op Cit.

“UNIVERSIDADE FEDERAL DO AMAZONAS, PROEXT. Sobre acdes afirmativas e comunidades tradicionais. Disponivel em:
https://proext.ufam.edu.br/dpa/sobre-acoes-afirmativas.html. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

50 SOUSA, Oziel Francisco de. As agdes afirmativas como instrumento de concretizacio da igualdade material. Dissertagdo apresentada
como requisito parcial a obtengdo do titulo de Mestre, ao Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas e Sociais da

Universidade Federal do Parana, 2006. Pag. 101.
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cotas de concursos publicos e vestibulares, “ndo basta ser membro de um grupo discriminado,

é necessario que, além disso, o individuo possua determinadas qualificagcdes”.>!

Chegando ao final deste capitulo, cumpre anotar também sobre o tempo de permanéncia
das politicas de Ac¢des Afirmativas. H4 um consenso entre os estudiosos do assunto de que tais
medidas devem ser implementadas com um tempo certo para o seu encerramento ou, a0 menos,
caso nao exista um periodo definido, seja necessario finalizar o programa algum tempo depois,

visto que a finalidade nao ¢ deixar por tempo indeterminado.

Neste sentido, ha uma expectativa de que as agdes publicas no sentido da igualdade
tenham um aspecto provisorio, pois se presume que a convivéncia entre as pessoas, estimulada
pela diversidade, ensine, por sua vez, a aumentar tolerancia e supra as distancias sociais até

entdo intransponiveis, em razao da pesada carga de preconceito herdada de condutas seculares.
52

Entendemos, entretanto, que embora a vontade inicial seja de nao existéncia de agdes
desse tipo, ou que seja implementada a A¢ao Afirmativa por determinado periodo, o que vem
acontecendo ¢ que tais medidas continuam a se estender, mesmo aquelas previstas inicialmente
para ser finalizada em um periodo especifico. Outro fato também ¢ o alargamento das demandas
sociais, pois outros grupos passaram a exigir o reconhecimento de categoria minoritaria, como
por exemplo, os obesos. Acreditamos que o leque de grupo em vulnerabilidade s6 tende a
aumentar, a partir do momento em que a sociedade vai se modificando e passando a exigir a

concretizacdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Além disso, em que pese os autores focarem na perspectiva de olhar para o passado com
a finalidade de justificar as A¢des Afirmativas, para este autor, no entanto, com o todo o respeito
aos demais argumentos acerca da indagacao do que se baseia as tais politicas, esta tem sua base
nao nos fatos historicos que ocorreram no passado, mas num critério fundamentalmente fatico,
na realidade atual em que vivemos e em que vivem as minorias hoje, os dados estatisticos. Nao
se olvida, por evidente, a necessaria reflexdo das graves discriminagdes sofridas pelos grupos
vulneraveis em épocas passadas, mas reforca-se que a efetividade e a legitimidade das politicas
publicas nesse sentido estardo presentes se o seu fundamento estiver relacionado aos critérios

faticos hodiernos.

S MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit.
2 MACIEL, Fercea. Op Cit.
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De remate, podemos concluir que as A¢des Afirmativas passaram a fazer parte do rol
dos direitos fundamentais sociais, previstos na Constituicdo, sendo um dever do chefe de
Estado, imposto pela Carta Magna como dever de inclusdo e justi¢a social. Nao afrontam o
Principio da Igualdade, mas objetiva a efetividade de tal principio. Pretende assim assegurar a
igualdade, mediante legislagao repressiva, afirmativa e que possuam efeitos concretos na vida
dos individuos. Ademais, pretende promover e estimular a inser¢do e inclusdo de grupos
socialmente vulneraveis nos diversos espagos sociais. “A¢do afirmativa significa, em sintese, o
reconhecimento de que o principio da igualdade para todos, apenas perante a lei, é insuficiente
para garantir a plena, a efetiva cidadania, é necessario, se ter ag¢oes que garantam a

igualdade’”’

3 MACIEL, Fercea. Op Cit.

35



3 DA COTA RACIAL

3.1 CONCEITO E ORIGEM

De inicio, ¢ relevante apontar que a questdo das Comissdes de Verificagdo Racial esta
intrinsicamente ligada ao tema das Ac¢des Afirmativas. Isto porque as Comissdes tiveram sua
origem como um instrumento de eficacia da politica de Cotas Raciais, a qual, por sua vez, ¢
uma das espécies de A¢des Afirmativas. Diante disso, achamos de suma importancia dedicar

um espaco deste trabalho para o assunto em comento.

Deve-se salientar que a definicao de a¢des afirmativas ndo se confunde com a de cotas.
Aquelas seriam o género e estas a espécie. Toda contratagdo ou promocao preferencial de
membros de grupos discriminados, seja por meio de cotas, bolsas de estudo, vantagens, medidas

de protegdo ou reparagdes financeira, sdo abarcadas pelo conceito de acdo afirmativa.’*

Como vimos no comego deste trabalho, para que se chegasse até aqui, momento em
que se ha varias espécies de Agdes Afirmativas ao redor do mundo e sobretudo no Brasil, muitas
lagrimas cairam e muito suor foi derramado, pois tais direitos s6 puderam ser conquistados por
meio de muita luta. Iniciando na Europa com os sindicatos organizados pela melhoria de
condig¢des do trabalho dos empregados e na América através de politicas que beneficiaram uma

populacao em especifica, a negra.

Apos as transformacgdes ocorridas principalmente pela Revolugao Francesa, com o seu
legado de liberdade, igualdade e fraternidade, passou-se a irradiar o sentimento de direito
universal de ter direito. Durando até as Guerras Mundiais, momento no qual foi necessario criar
um comité internacional das Nag¢des Unidas, liderado por Eleonor Roosevelt, com o intuito de
criar diretrizes que pudesse ser aplicado a todas as pessoas, numa tentativa de garantir que
ninguém mais sofresse daquele terrivel maneira. A Declaragdao dos Direitos Humanos de 1948
revolucionou o entendimento sobre os direitos humanos, pressionando os estados, ainda que

indiretamente, a adotarem tais medidas regionalmente.

O Brasil, fazendo parte da ONU, passou a participar das reunides sobre discriminag@o
racial e a assinar acordos para combater tal maleficio. No ambito internacional, por exemplo,

destaca-se a participacao do Estado brasileiro na Conferéncia Intergovernamental Regional das

3*SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Cotas Universitarias no Brasil: Analise de uma década de produgio cientifica.
Psicologia Escolar e Educacional, SP. Volume 21, Numero 2, Maio/Agosto de 2017: 183-193.
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Américas, no Chile, em 2001, e¢ na III Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discrimina¢ao Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, em Durban na Africa do Sul. Essas
participagdes marcaram a relagdo do Estado com o Movimento Social Negro, o qual passou a
denunciar as desigualdades existentes e reivindicar, perante o0 mundo, compromissos mais

efetivos com a equidade étnico-racial.>®

Com esse novo cenario mundial, o Brasil ndo poderia simplesmente virar as costas ou
se fazer de desentendido para os problemas relacionados a populacdo negra do pais. Nesse
aspecto foi que o novo governante eleito da época, Fernando Henrique Cardoso, iniciou os
trabalhos, comegando por ratificar o acordo e reconhecer a existéncia de discriminagao racial
contra os negros no Brasil durante o seminario internacional Multiculturalismo e racismo. A
partir dali diversas agdes afirmativas foram implementadas no Brasil, sendo o Estado do Rio
do Rio de janeiro e o Distrito Federal exemplos, ja que destinaram uma porcentagem de suas

vagas em Universidades Estaduais para negros e indios.

Em 2003, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), passa a ser a primeira
do pais a implementar o sistema de cotas.>® No vestibular daquele ano, a reserva de vagas ficou
conhecida como “cota” e restou decidido que 45% do total de vagas da UERJ fossem destinadas
os candidatos que quisessem prestar o vestibular pelo novo sistema da seguinte forma: 20 %
para candidatos da rede publica; 20% para negros, ou indigenas; e 5 % para candidatos com
deficiéncia, ou filhos de policiais, bombeiros e inspetores de seguranca em penitenciarias
mortos, ou incapacitados, em funcdo do exercicio de suas atividades.’” No ano seguinte, a
Universidade de Brasilia (UnB) foi a primeira institui¢do de ensino a adotar o sistema de cotas
raciais no Brasil, prevendo a reserva de 20% das vagas para candidatos negros e um pequeno

niimero para indigenas. 3%

A quantidade de universidades que aderiram ao programa de cotas foi ascendendo

rapidamente em um curto periodo. De 2003 a 2005, 14 universidades aderiram as Cotas, sendo

> MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit.

6 GLOBO UNIVERSIDADE. Em 2003, UERJ se torna a primeira universidade do pais a adotar cotas. Disponivel
em:http://redeglobo.globo.com/globouniversidade/noticia/2013/08/em-2003-uerj-se-torna-primeira-universidade-do-pais-adotar-cotas.html.
Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

7 Idem, Ibidem.

8 BUBLITZ, Barbara Grigorieff. ADPF 186: Cotas raciais na Universidade de Brasilia. Disponivel em:
https://barbaragbublitz.jusbrasil.com.br/artigos/441759103/adpf-186-cotas-raciais-na-universidade-de-brasilia. Acesso em: 08 de dezembro de
2022.
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que em 2006 esse nimero chegou a43, e em 2010 ja somavam 83 institui¢des de ensino superior
com cotas. Podemos dizer que foi surpreendente o crescimento de programas desse estilo nas
universidades brasileiras, uma vez que as cotas raciais ja comegavam a suscitar polémicas no

cenario nacional e sobretudo porque ndo havia qualquer legislagdo federal a respeito do tema.>

Em 2008, ocorreu a formagdo da primeira turma de cotistas dessas universidades. Tal
fato aumentou a legitimidade da politica, pois havia muita desconfian¢a quanto a possibilidade
desses alunos lograrem sua formagdo académica, diante da mé& formagdao educacional nas

escolas publicas do pais.

Dois anos depois, foi aprovada o Estatuto da Igualdade Racial, por meio da Lei n°
12.288, de 20 de julho de 2010, destinado a garantir a popula¢do negra a efetivagdo da
igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o
combate a discriminacdo e as demais formas de intolerdncia étnica®®. Em seu texto, a norma

assegura de forma mordaz a:

I - inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento economico e social;

II - adog@o de medidas, programas e politicas de a¢do afirmativa;

III - modificagdo das estruturas institucionais do Estado para o adequado
enfrentamento e a superagao das desigualdades étnicas decorrentes do preconceito e
da discriminacgéo étnica;

IV - promoc¢do de ajustes normativos para aperfeicoar o combate a discriminacao
étnica e as desigualdades étnicas em todas as suas manifestagdes individuais,
institucionais e estruturais;

V - eliminagdo dos obstaculos historicos, socioculturais e institucionais que impedem
a representagdo da diversidade étnica nas esferas publica e privada;

VI - estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade civil
direcionadas a promogdo da igualdade de oportunidades e ao combate as
desigualdades étnicas, inclusive mediante a implementagdo de incentivos e critérios
de condicionamento ¢ prioridade no acesso aos recursos publicos;

VII - implementacdo de programas de agdo afirmativa destinados ao enfrentamento
das desigualdades étnicas no tocante a educagdo, cultura, esporte e lazer, satde,
seguranca, trabalho, moradia, meios de comunicacdo de massa, financiamentos
publicos, acesso a terra, a Justica, e outros.

Paragrafo unico. Os programas de acdo afirmativa constituir-se-d30 em politicas
publicas destinadas a reparar as distor¢des e desigualdades sociais e demais praticas
discriminatorias adotadas, nas esferas publica e privada, durante o processo de
formacdo social do Pais.%’

O artigo citado acima ¢ o primeiro do Estatuto. Podemos compreender logo de inicio

que esta lei foi criada de forma a tentar efetivar a igualdade de condigdes e acesso a uma parcela

9 SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Op Cit.
% BRASIL. Lei 12.288 de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial; Didrio Oficial da Unido, Brasilia.

6! Idem, Ibidem.
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especifica da populagdo, os negros — pretos e pardos, os quais historicamente passaram
por discriminagdo racial e desigualdades de acesso aos direitos considerados basicos, como

educagdo, saneamento basico, saude, entre outros.

Foi pela ideia central de defender os direitos basicos dessa parte da populacdo que o
Estatuto surgiu, com muito valor e importancia para aqueles que entendem que as desigualdades

de género e raca precisavam ser discutidas e estruturadas no ambito politico e juridico.5?

Assim sendo, o Estatuto tem como objetivo firmar que ¢ dever do Estado a garantia € o
estabelecimento de politicas publicas para a aplicabilidade desses direitos a essa parcela
excluida da sociedade, assim como definir, por meio do seu texto, quais sdo esses direitos
fundamentais. O cerne da lei é planejar, garantir e colocar em pratica, agoes que permitem o
desenvolvimento dessa igualdade, propondo um texto-base, como ja mencionado, que pode ser

aplicado em prol de politicas piiblicas e agées afirmativas.®

Dois anos depois, foi aprovada a Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012, que dispoe
sobre o ingresso nas universidades federais e nas instituicoes federais de ensino técnico de
nivel médio. A denominada Lei de Cotas determinou que as instituicdes federais brasileiras
reservassem 50% das vagas para estudantes oriundos de escolas publicas, negros e indigenas,
iniciando no ano anterior com 15% das reservas de vagas e aumentando a cada ano até chegar
aos 50%. Nao se pode negar que tal instituto ¢ verdadeiro marco na legitimagdo e disseminagao
dos programas de agdes afirmativas nacionais, pois assegura legalmente que sera promovida a

integracdo da populagdo negra no espago educacional superior e técnico do pais.

Apesar dos programas de Ag¢des Afirmativas voltadas a integracdo da populagdo negra
aos centros educacionais superior e técnico do pais terem avancado rapidamente, ainda havia
um estado que relutava em aderir as acdes afirmativas e, sobretudo, a politica de cotas raciais,
a saber, Sao Paulo. No entanto, em 2014, a Universidade Estadual Paulista (UNESP) se tornou
a primeira universidade estadual do Estado de Sao Paulo a implementar uma politica publica
neste sentido. Intitulado Sistema de Reserva de Vagas para Educagdo Bdasica Publica
(SRVEBP), o mesmo definia a reserva de 15% do total de vagas a estudantes egressos do ensino

médio publico, dentre as quais 35% destinaram-se para estudantes autodenominados prefos,

92 CAPITULINO, Gisely. Estatuto da Igualdade Racial: o que diz e qual sua importincia? Disponivel em:
https://www.politize.com.br/estatuto-da-igualdade-racial/. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

9 Idem, Ibidem.
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pardos ou indigenas.%*

Tal fato se destaca, pois, as universidades do estado de Sao Paulo sempre estiveram nas
primeiras colocacdes nacionais € nas melhores posi¢des internacionais em relagao a qualidade
da educacdo. ® Havia, assim, um certo receito em implementar essas politicas ao argumento de
que poderia diminuir a qualidade dos discentes e, assim, reverberar na qualidade da
Universidade. Este fato tem sido contestado por estudiosos do tema, os quais constataram que
os alunos que adentram com o programa social tém, em média, parecido rendimento ao restante

do alunado. %°

Com o mito desmitificado, a universidade nimero um nos rankings brasileiros, a
Universidade de S3ao Paulo (USP), ainda que com relutincia de grande parte do corpo
universitario, passou a adotar algumas espécies de agoes afirmativas no ingresso de estudantes.
Primeiro com uma espécie de um bdnus racial, estabelecendo acréscimo de 20% na nota do
vestibular a alunos da rede publica e de até 25% aos autodeclarados negros. Além disso, investiu

em cursinhos pré-vestibulares e cursos de reforco, com duracgdo de quase um ano.®’

O Conselho Universitario da Universidade de Sdo Paulo aprovou, em junho de 2015, a
adesao da Universidade ao sistema do SISU, passando a valer a partir daquele mesmo ano, na
selecdo de ingressantes para 2016. A USP decidiu adotar a reserva de vagas como politica
afirmativa, ao invés do bonus na nota, limitando, no entanto, em 30% o maximo de vagas em

cada curso e turno para participar e adesdo voluntaria para as outras unidades.®

Este ano, porém, a USP adotou um novo sistema de ingresso de estudantes aos cursos
de graduagao via Exame Nacional do Ensino Médio (Enem). O ingresso dos candidatos em

2023 sera feito diretamente pelas notas que obtiverem nas provas do Enem. A nova forma de

% CAGLIARI, Gladis Massini; Lemke Ney; Iraide BARREIRO, Marques de Freitas; DOMINGUES, Maria Aparecida Custédio; PUTTI,
Fernando Ferrari; VIDOTT]I, Silvana Aparecida Borsetti Gregorio. Impacto da Politica de Reserva de Vagas nas taxas de Evasio na Unesp.
Avaliagao, Campinas; Sorocaba, SP, v. 26, n. 01, p. 197-216, mar.2021.

% A THE (Times Higher Education) colocou 62 instituigdes brasileiras na lista das melhores universidades do mundo. A USP (Universidade
de Sao Paulo) se manteve como a melhor posicionada no ranking entre as
brasileiras.https://www.scimagoir.com/rankings.php?sector=Higher+educ.&country=BRA/  https://www.poder360.com.br/educacao/brasil-
tem-62-universidades-no-ranking-de-melhores-do-mundo/

% SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Op Cit. Pag 189.

7 Idem, Ibidem.

% JORNAL DA USP. USP realiza mudanga histérica na sele¢do de alunos. Disponivel em: https:/jornal.usp.br/especial/usp-realiza-

mudanca-historica-na-selecao-de-alunos/. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.
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ingresso se chamara Enem-USP.%

Ainda a respeito da Lei de Cotas ¢ importante anotar que a partir de 2016 a Lei recebeu
Emendas em seus artigos 3°, 5° e 7°, e passou a incluir as pessoas com deficiéncias como
beneficidria da politica de cotas para ingresso nas universidades. Em 2018, o numero de
estudantes pretos e pardos superou o nimero de estudantes brancos, com porcentagem de 50,3%
das vagas. Antes da implementacdo da Lei, 55% dos ingressantes em universidades federais de
educacdo superior eram oriundos do ensino médio publico, indice que subiu para 64% em

2016.7°

Ademais, quanto a renda dos estudantes, em 2018, 50,3% dos estudantes de instituicdes
federais de ensino superior tinham renda familiar per capita de até um salario minimo e 70,2%
tinham renda per capita familiar de até 1,5 saldrio minimo, propor¢do que era de 44,3% em
1996 e de 66,2% em 2014.”! Tais dados serdo melhor atualizados, podendo-se observar melhor

a situagao atual, apos a divulgacao do censo demografico de 2022 pelo IBGE.

As acdes afirmativas costumam passar por revisoes periddicas. No caso da Lei de Cotas,
estipulou-se que seu programa de acesso as universidades federais fosse revisado no prazo de
10 (dez) anos da data de publicacao da lei — ou seja, em agosto de 2022. O termo "revisao"
refere-se a necessidade de analisar como a politica publica funcionou para, a partir dai, discutir

se deve ser ampliada, mantida como est4 ou “reduzida”.”

A revisdo da Lei ¢ de , o qual deve ser amparado por pareceres técnicos do governo
federal para isso. A Lei indicou o Ministério da Educacdo (MEC) e a Secretaria Especial de

Politicas de Promocdo da Igualdade Racial — antiga Secretaria Nacional de Politicas de

% ROCHA, Lucas, CNN. USP adota novo sistema de ingresso via Enem para os cursos de graduagdo. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/usp-adota-novo-sistema-de-ingresso-via-enem-para-os-cursos-de-graduacao/. Acesso em: 08 de
dezembro de 2022.

7 OBSERVATORIO DE EDUCACAO. No ano em que completa dez anos, Lei de Cotas enfrenta nova prova. Disponivel em:
https://observatoriodeeducacao.institutounibanco.org.br/em-debate/educacao-no-congresso/detalhe/no-ano-em-que-completa-dez-anos-lei-
de-cotas-enfrenta-nova-
prova?gclid=CjwKCAiA7IGecBhASEiwAFfUDsbQDeYkChrxi7cIStIRwyR3LxAh3coxuXEEi4UDahiji7n5_EUflrxoCjrYQAvD BwE.
Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

I XAVIER, Vitor Hugo. Mais de 70% dos estudantes das universidades federais tém renda familiar de até um salario minimo.
Disponivel em: https://www.assufrgs.org.br/2022/05/26/mais-de-70-dos-estudantes-das-universidades-federais-tem-renda-familiar-de-ate-
um-salario-minimo/. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.

2 CRUZ, Emily; TENENTE, Luiza. O que é a revisdo da lei de cotas em universidades federais. Disponivel em:
https://gl.globo.com/educacao/noticia/2022/08/12/0-que-e-a-revisao-da-lei-de-cotas-em-universidades-federais.ghtml. Acesso em: 08 de
dezembro de 2022.
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Promogao da Igualdade Racial, ligada ao Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos — como responséaveis pelo acompanhamento e avaliagdo da norma, devendo ser
ouvida também a Fundagio Nacional do Indio (Funai). Todavia, ainda ndo se dispde de
pareceres oficiais publicos ou de ferramentas consolidadas para o acompanhamento, uma vez
que o Poder Executivo ndo cumpriu com a tarefa de acompanhar a Lei de Cotas, conforme
determinava a propria legislagdo. "*Desta forma, os acessos aos dados que avaliam a politica de
cotas passaram a ser feito pela revisdo de trabalhos e iniciativas individuais de pesquisadores e

universidades.

Quanto as modificagdes previstas, ha por volta de 30 (trinta) propostas legislativas em
tramitacdo na Camara dos Deputados em torno da Lei de Cotas, sendo 19 propostas da atual
legislatura (sete de partidos de esquerda, das quais seis sdo favoraveis e uma ¢ neutra, e seis
propostas de partidos de direita, todas contrarias as cotas).”* As principais propostas a favor se
direcionam no sentido de consolidar e expandir a politica. De outro lado, as principais propostas

contrarias sdo marcadas pela retirada do critério racial da Lei.

Uma das propostas que chama a ateng¢do ¢ a do Projeto de Lei 1788/21, o qual transfere
para o ano de 2042 a revisdo do programa especial. Assim, o projeto muda o prazo de revisdo
de 10 anos para 30 anos.”> O projeto tramita em carater conclusivo e sera analisado pelas
Comissdes de Defesa dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia; de Direitos Humanos e

Minorias; de Educacgao; e de Constituicao e Justica ¢ de Cidadania.

O fato de a Lei de Cotas ter um marco de revisao para o ano de 2022 assustou aqueles
apoiadores da medida de cotas no brasil, isto porque ¢ de conhecimento publico que o ex-
presidente Jair Messias Bolsonaro (PL) € contrario a mesma e ndo advoga sua extensdo. Além
disso, a coincidéncia de o processo estar programado para acontecer em ano eleitoral gerava
desconforto e preocupagdo, pois a politica publica poderia ser alvo de instrumentalizagdo
politica e polarizagdo. ’®

Para a felicidade dos progressistas, o tema ndo foi colocado em pauta ano passado, e,

portanto, a lei continua valendo com o texto atual. E que o artigo 7°, que determina que ela seja

> OBSERVATORIO DE EDUCACAO. Op Cit.

74 Idem, ibidem

S AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS. Proposta transfere de 2022 para 2042 a revisio da Lei de Cotas no ensino superior. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/noticias/781991-proposta-transfere-de-2022-para-2042-a-revisao-da-lei-de-cotas-no-ensino-superior/. Acesso
em: 08 de dezembro de 2022.

6 OBSERVATORIO DE EDUCACAO. Op Cit.
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revisada 10 (dez) anos depois da promulgacao, ndo fala em extingdo da norma. Assim, entende-

se que a lei ndo expira e ndo tem prazo de validade.”’

Abaixo, segue quadro contendo um resumo acerca do crescimento da politica afirmativa

racial no Brasil:

Quadro 1 - Sintese do crescimento da Politica Afirmativa Racial no Brasil

A A A

1995-2007: _ 2008-2012: 2012-2022: .

AINSPIRACAOEA UM MARCO NACIONAL IMPLEMENTAGCAO, -

LIDERANGCA DOS ESTADOS EM ACOES AFIRMATIVAS REVISAQ E REVALIDACAQO

1995 Bandeira das agdes afirmativas para o 2008 Projeto da Lei de Cotas € proposto pelo 2012 Implementagdo da lei comega
acesso a universidade pela populagédo Senado, alterado pela Camara e retorna gradativamente, com aumento de no
negra foi levantada pela Marcha Zumbi para o Senado. minimo 25% da reserva de vagas
aqs_Pf’lr_nares, ng Espl\an%da d‘?Sd 2009 Partido Democratas (DEM) entra com prevista a cada ano.

s e"cF)S' emd [a|-S|I \a_( F),Camd A0, agdo no Supremo Tribunal Federal 2016 Leide Cotas recebe emendas nos

QF?;[E)?O SeFEnan 0 Henrique Cardoso (STF) contra a UnB por sua politica de artigos 3°, 5° e 7°, que passam a incluir
( = SP). cotas, alegando inconstitucionalidade. pessoas com deficiéncia como

2003 Universidade do Estado do Rio de Por 10 votos a 0, a agdo € negada. A beneficiarias da politica.
fJaS'jt;'ro EUerl);?rna[;se d pnmeua:j < dec;saugo:jfugd?meqial Earg aL e 2018  Namero de matriculas de estudantes
in rm;r;aodpu ica efgnssr:_o a adotar go? inuidade da tramitagdo da Lei de pretos e pardos supera pela primeira
Mg, nha e eDes annnEivas, Qlag. vez o de brancos nas universidades

2004 Universidade de Brasilia (UnB) € a 2012 Leide Cotas € aprovada pelo publicas, somando 50,3% das vagas.
primeira |n_s1|1u|(;ao piblica federal a Congr:asso MNacional, com dltima 2022 Leide Cotas chega aos dez anos em
adotar o sistema de cotas. votagédo no Senado e apenas um voto

meio a tramitagédo de projetos de
revisdo do instrumento no Congresso
Nacional. Propostas véo da

contra. E expedido o Decreto n° 7.824,

2007 Levantamento da Uerj revela que 51
! g de 11 de outubro, que regulamenta a

instituigbes de ensino ja haviam

adotado politicas de agao afirmativa, Lei de Cotas. permanéncia da lei a retirada da cota
entre universidades estaduais e para pretos e pardos. Especialistas
federais, faculdades, centros apontam que o governo federal
universitarios e institutos federais descumpriu a regra de monitoramento,
superiores (IFS) comprometendo a avaliagédo que

subsidiara a anélise dos

Fonte: Observatorio da Educacdo 7®

3.2 DA CONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS RACIAIS

Conforme se notou no ponto anterior, as Ac¢des Afirmativas no Brasil cresceram
exponencialmente no pais por volta dos anos 2000 em diante. Em relagdo as cotas para ingresso
de estudantes em universidades, constatou-se diferentes modos de implementa-las, assumindo
diferentes modelos e distinto de publico beneficiario, podendo ser: egressos de escola publica;
negros; indigenas; portadores de deficiéncia; cotas regionalizadas; nativos do estado; alunos de
baixa renda; filho de policial e bombeiro; quilombolas; mulheres), além dos auxilios utilizados
inicialmente sobretudo nas universidades de Sao Paulo, a exemplo de acréscimo de vagas;

bonus; cotas e bonus; acréscimo de vagas; bonus e acréscimo de vagas).

Ainda que a citada politica vise atingir diversos ambitos na sociedade, surgiram
polémicas no meio social em relagdo sobretudo uma dessas agdes afirmativas: a cota racial. O

burburinho ganhou folego com a introducao desse tipo de cota para o acesso as universidades

7 CRUZ, Emily; TENENTE, Luiza. Op Cit.
78 OBSERVATORIO DE EDUCACAO. Op Cit.



publicas. A medida aticou uma reacao discursiva imediata, por parte de juristas, jornalistas,
cientistas sociais e formadores de opinido — a esquerda e a direita do espectro politico —, sobre

a constitucionalidade da medida.

Quanto a questao da constitucionalidade das cotas raciais este autor acredita que este
programa especial estd embasado em dois fundamentos: o social e o juridico. Os fundamentos
sociais para a existéncia de tal medida estdao relacionados com a situagdo da populagdao negra
no Brasil, no passado e também atualmente. Por sua vez, os fundamentos juridicos tém alicerce

no direito fundamental da igualdade e sua mudanca de interpretacdo no tempo.

3.3 DOS FUNDAMENTOS SOCIAIS

Na questdo social ndo hd como esconder que em nosso pais hd uma profunda
desigualdade racial entre negros e brancos em praticamente todos os espagos, a qual ¢ fruto de
mais de 500 (quinhentos) anos de opressio e discriminagio racial contra os negros.” No Brasil,
o sistema escravocrata - modelo encampado de legal, mas extremamente repugnante - era um
sistema considerado normal para a época, enraizou-se no seio social e em todos os aspectos da
vida cotidiana, do século XVI ao XIX. Em sintese, tal sistema proclamava a propriedade de
determinadas pessoas, 0s negros, os quais os direitos eram escassos enquanto para 0s outros

abundava concentragdo de poder.

Segundo Lilia Moritz, o sistema escravista findou tarde e de maneira conservadora.
Somente apds uma série de lei graduais veio finalmente a Lei que encerraria esse modelo de
exploracdo repulsivo, a Lei Aurea. No entanto, cumpre anotar que a citada Lei ndo previu
nenhuma forma de integracao dos negros recém libertos. De acordo com a escritora, inaugurou-
se um periodo de pos emancipacao, isto €, a populacdo havia se libertado legalmente, mas na
vida social, no dia-dia, as coisas continuavam como antes da entrada em vigor da Lei de

libertagdo. Este periodo de pos emancipagio teve data para comegar, mas nio para terminar. 5

Ao contrario do que se pensava, no Século XX a exclusdo social voltou a crescer em
nosso pais, e a populacdo afrodescendente ¢ a principal algoz do sistema de exclusdo provocado

pela desigualdade no acesso aos direitos, ela tem sido sistematicamente denegada das politicas

" Schwarcz, Lilian Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. 1°Ed, Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019. Pag. 35.

8 Schwarcz, Lilian Moritz. Op Cit.
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publicas lancadas pelo Estado. Nao ¢ surpresa que a desigualdade tenha aumentado, pois um
sistema como esse, que nao enxerga determinada populacdo precisa ser tratado de maneira
diferenciada por conta do historico escravista, s6 poderia originar uma sociedade violenta e

consolidar uma desigualdade estrutural no pais. 8!

Entendemos, entretanto, que para haver legitimidade social das politicas publicas
voltadas as Ac¢des Afirmativas, sejam elas quais forem, o motivo de seu criamento niao deve
estar pautado em fatos passados, ainda que estes fundamentem a criagéo da politica especial. E
mister demonstrar que a desigualdade existe nos dias atuais. E com relagao aos negros no Brasil
os numeros mostram as condi¢cdes muito desiguais de acesso aos direitos dessa populagdo em

relacdo as pessoas brancas.

De acordo com o IBGE, os negros ja sao a maioria da populagdo do Brasil desde o Censo
de 2010, sendo 56% dos cerca de 210 milhdes de habitantes, ou seja, quase 118 milhdes de
brasileiros se declaram negros ou pardos. % Embora, pela primeira vez, os negros sejam
maioria no ensino superior brasileiro, eles ainda sdo minoria dos representantes na maioria dos
espacgoes na sociedade. Por exemplo, sdo minorias nas posi¢cdes de lideranga no mercado de
trabalho, entre os representantes politicos no Legislativo, na representagdo da magistratura do
pais, dos que ndo tém emprego ou estdo subocupados, dos que t€ém a menor renda salarial, dos
que vivem na pior situacdo de saneamento bdsico, dos excluidos da area educacional e a
principal vitima de homicidio e recorde na populagao carceraria do Brasil. Este ¢ o retrato da

condi¢do de vida dos negros atualmente em nosso territorio.

Tabela 2 - Dados do IBGE

45

DADOS 1B 0 BRANCOS | PARDOS PRETOS
Taxa de homicidio 11,5% 21,9% 34,1 %
Pessoas abaixo da linha de pobreza 5,0 % 9,0 % 11,4 %
Pessoas em ocupacdes informais 32,7% 43,4% 47%
Rendimento médio mensal R$3.099,00 | R$1.814,00 R$1.764,00
8! Schwarcz, Lilian Moritz. Op Cit.
2 IBGE. Desigualdades ~ Sociais ~ por  cor e  raga  mo  Brasil.  Disponivel  em:

https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101972_informativo.pdf. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.



46

Distribui¢ao de matriculas na area do 45,7% 29,1% 12,9%
Direito

Nao comparecimento a escola por 15,5% 16,3% 19,8%
falta de seguranga

Fonte: tabela criada pelo autor com base nos dados do IBGE®

Pelo exposto, em que pese tenha havido melhorias nos indicadores socioecondomicos da
populagdo negra, sobretudo com o impacto positivo das recentes agdes afirmativas voltadas
para esse grupo, ainda nao € possivel vislumbrar a superacao do abismo racial, ainda mesmo
quando vemos os estarrecedores dados recentes e as desigualdades ainda existentes em nosso

pais.

Um dos desafios que dificultam a aproximagao da realidade dos brancos a dos negros
no Brasil ¢ o ndo convencimento de que aqui ha bastante racismo, ¢ a propria negacao do

problema.

No grafico abaixo, podemos ver a opinido dos brasileiros quanto a algumas perguntas

que apontam a existéncia do racismo:

Quadro 2 - Cor da pela e abordagem

A cor da pele influencia a decisdo de uma abordagem policial I_
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Fonte: PoderData

De acordo com o presente grafico, 71% da populagdo brasileira tem opinido no sentido

de que a cor da pele realmente influéncia a decisdo de uma abordagem policial, isto €, que ¢

8 IBGE. Desigualdades Sociais por cor e raca no Brasil. Op Cit.
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mais comum a ocorréncia de abordagens da forga de seguranga para contra os negros. No Brasil,

apenas o fato de ser negro aumenta a chance de ser abordado por policiais.®*

A convicgdo da populagdo, contudo, ndo se faz realmente favoravel as desigualdades.
Pesquisa do PoderData mostra que 81% dos brasileiros dizem haver preconceito contra negros
no Brasil por causa da cor da pele, mas somente 34% diz que tem algum preconceito contra

pessoas negras.®® Ainda, para 13% da populagio, o racismo nio existe no pais.

Diante destas informagdes, podemos dizer que ha dois tipos de discriminagdes a ser
levadas em questdo: o preconceito aberto, na qual as desigualdades e a separacdo ocorrem
claramente, como ocorrido nos Estados Unidos e em alguns paises da Africa. E a outra ¢ a
velada, ou seja, “por debaixo dos panos”, em que a populacdo se nega em reconhecer que a
discriminacao, seja por raca, sexo, deficiéncia fisica, existe, como ¢ o caso do Brasil. Essa
discriminacao velada, sem duvida nenhuma, ¢ a mais dificil de se combater. Em nosso pais,

comegamos a perceber que racismo existe, o problema ¢ que ninguém o comete.

Nas palavras de Lilian:

“as varias tentativas de menosprezar o problema, de desfazer dos relatos e pesquisas
— chamando-os de “mimimi”, numa alusio pejorativa a comunicacdo informal de uma
pessoa que s6 reclama — nao ddo conta de explicar a inexisténcia do racismo no Brasil,

apenas confirmam a sua efetiva pratica cotidiana, que se esconde no movimento de

denegagio”.%

Neste sentido, podemos concluir que o brasileiro, na verdade, foge do problema, tenta
desviar do ponto em que estd a ferida, a qual produzida com séculos de escraviddo e tem
reflexos até nos dias de hoje. Tal pensamento ficou conhecido na literatura brasileira como mito
da democracia racial brasileira®’, alertando para o fato de que apesar de alguns acharem o povo
brasileiro cordial, leal para com os problemas socias dos afrodescendentes, o que ocorre ¢
exatamente o inverso: sempre que uma politica voltada para esse grupo ¢ colocada em pauta

surge uma onda de contestagdes com vistas a manuten¢ao do status quo. Em sintese, os

% IBGE. Desigualdades Sociais por cor e raga no Brasil. Op Cit.

8 FREIRE, Sabrina. 81% veem racismo no Brasil, mas s6 34% admitem preconceito contra negros. Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/brasil/81-veem-racismo-no-brasil-mas-so-34-admitem-preconceito-contra-negros/. Acesso em: 08 de
dezembro de 2022.

8 Schwarcz, Lilian Moritz. Op Cit.

%7 Foi o intelectual e ativista negro Joel Rufino dos Santos quem primeiro articulou como o conceito de democracia racial, que era um obstaculo
a mobilizagdo da populagdo negra, poderia ser funcional na persuasdo da opinido publica branca. Joel Rufino observou que, ainda que as
asser¢oes da democracia racial encontrassem pouco suporte na realidade empirica, elas tinham, no entanto, ensinado os brasileiros a valorizar
muito os ideais de igualdade racial e harmonia. -> "Democracia racial, o mito e o desejo", Folhetim. Folha de Sao Paulo (8 de junho de 1980):

7-11.



brasileiros praticam a discriminagdo racial, mas s6 reconhecem essa pratica nos outros.

3.4 DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

Passando pela questao dos fundamentos sociais para a existéncia das cotas raciais, nds
voltamos a investigar quais seriam as bases juridicas para a implementagdo dessa politica

afirmativa.

Com a redemocratizacdo em 1985, o Brasil pdode finalmente deixar em aberto os
horizontes para a irradiacao dos direitos fundamentais e humanos ja tanto apregoados pelos
estados internacionais. A Constituicdo Federal da Republica do Brasil, promulgada em 1988,

foi o grande marco da redemocratizaciao no Brasil.

O objetivo principal do texto constitucional era garantir, em sintese, os direitos
fundamentais, direitos sociais, econdmicos, politicos e culturais, o trabalho, a seguranca,
igualdade e também a justiga passaram a ser garantidos a todos, sem discriminagdo de origem,
raca, sexo, cor ¢ idade. Ademais, a Carta Magna foi o primeiro documento na histéria brasileira

a determinar que o racismo seria um crime, inafiancavel e imprescritivel, por sinal.

O preambulo da Constituicdo de 1988 afirma entre seus principios fundamentais dois
objetivos de suma relevancia, ad e que ¢ dever do Estado brasileiro “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminacgdo”.®® Ja em seu artigo 4°, VII, aduz que nas relagdes internacionais, o Brasil sera

guiado pelo “repudio ao terrorismo e ao racismo”.

E em seu artigo 5°, caput, trouxe toda a base de direitos fundamentais, apontando que
todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade (...)”.%° Para nés, o reconhecimento das Cotas Raciais como uma

medida de politica tem sua base juridica no direito de igualdade previsto na CFRB/88.

Como podemos perceber no trecho acima, a Constituicdo em seu artigo 5° esclarece que,
de forma literal, que todos sdo iguais perante a lei. Mas em que consiste essa igualdade. E

importante esclarecer tal ponto uma vez que as politicas publicas recém implantadas pelo

8 BRASIL.Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Op Cit.
% BRASIL.Constitui¢cio da Repiiblica Federativa do Brasil. Op Cit.
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Estado brasileiro estdo exatamente em consonancia com este principio.

Em relagdo ao conceito de igualdade, ndo se pode anotar uma defini¢do fechada para tal
palavra e seu significado, sobretudo quando o que se entende por igualdade vem mudando
conforme a época, os sujeitos e as instituigdes envolvidas. Neste sentido, o conceito de
igualdade foi passando por varios processos de mutagdo com o passar do tempo, adquirindo

novos significados de acordo com os varios paradigmas historicos de Estado.

Um primeiro significado do termo remonta a época da Revolucao Francesa, momento
em que foi primeiramente empregada com a forma que entendemos nos dias de hoje. O conceito

era interpretado como igualdade formal, caracteristico do Estado liberal.

Cumpre logo anotar, entretanto, que a igualdade no tempo da revolugdo francesa nao
era ampla, mas se restringia as classes dominantes — era a igualdade na perspectiva liberal. A
defini¢do deste principio se baseava na ideia de que os sujeitos devem ser tratados igualmente
pelo Estado e pelas instituigdes publicas, mas “os sujeitos” aqui precisam ser interpretados
como “seres de uma mesma categoria que devem ser tratados da mesma forma”. Esse tipo de
igualdade ampliou as desigualdades econdmicas, raciais e de género, produzidos pelo

tratamento em igualdade sem atentar-se para os grupos em desigualdades reais. *°

Assim, podemos admitir que, em suas origens, o principio da igualdade se apresentava
demasiadamente inflexivel, pois desconsiderava situagdes faticas e reais. Felizmente, as
mutacdoes hermenéuticas e o poder difuso garantem que os principios se adaptem as

necessidades de cada época. *!

Com o advento do Estado Social, o principio da igualdade passou a ser interpretado de
forma a expressar uma igualdade material, que visa garantir que os iguais sejam tratados como

iguais e os desiguais como desiguais. Conforme José Afonso da Silva:

Avangava-se para a superacdo (sem o abandono da igualdade formal), para a obtengao
da igualdade material. O Estado, antes ausente, minimo, toma partido, manifestando-
se por meio de leis de solidarismo social, como as de previdéncia social, educagdo
universal e gratuita, acesso a moradia, a satde publica e as normas trabalhistas. o
Estado deveria abandonar a posi¢ao “olimpica”, imparcial, pretensamente garantidora
da igualdade de todos perante a lei. Desceu do pedestal e passou a ministrar regras
que tomaram partido em nome de grupos sociais inferiorizados, compensando-os com

% SILVA, José Afonso da. Op Cit. Pag. 213.

°' DUARTE, Allan Coelho. A Constitucionalidade das Politicas de Acdes Afirmativas. Brasiliaz Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, abril/2014 (Texto para Discussdo n° 147). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 08 de
dezembro de 2022.
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o sistema legal capaz de outorgar-lhes forca juridica emancipadora em face do poder
econdmico.”

Nesse sentido, atualmente adota-se uma visao mais ampla de igualdade, a material, que
busca respeitar as diversidades, almejando, em seu fim, a dignidade da pessoa humana. Assim,
pode-se afirmar que uma interpretagdo material de igualdade busca promover a igualdade
daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos enraizados na cultura dominante na
sociedade. Por essa desigualacdo positiva, promove-se a igualagdo juridica efetiva. Cria-se uma
formula juridica para se provocar uma efetiva igualacdo social, politica, economica, segundo o
Direito, tal como na Constitui¢ao Federal, quando apregoa a erradicacdo da pobreza, a reducao

das desigualdades sociais, de género e a vedagdo a discriminacio racial.”’

Explicando a diferenca entre a interpretacao formal e material do conceito de igualdade,

0 ex Ministro do Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, aduz:

“em lugar da concepgdo “estatica” de igualdade, extraida das revolugGes francesa e
americana, cuida-se, nos dias atuais, de se consolidar a nogdo de igualdade material
ou substancial, que, longe de se apegar ao formalismo ¢ a abstragdo da concepgdo
igualitaria do pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma nog¢ao
“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 perpetuacdo de desigualdades engendradas pela propria
sociedade. Produto do Estado Social de Direito, a igualdade substancial ou material
propugna redobrada atengdo por parte do legislador ¢ dos aplicadores do Direito a
variedade das situagdes individuais e de grupo, de modo a impedir que o dogma liberal
da igualdade formal impega ou dificulte a protecdo e a defesa dos interesses das

pessoas socialmente fragilizadas e desfavorecidas”.*

Ainda, lembramos que o principio da igualdade ndo significa que todos sejam iguais,
que todos necessariamente precisam ter as mesmas coisas € viver exatamente da mesma
maneira, mas sim que tenhamos igualdade de oportunidades, independentemente das nossas

diferencas.

Aproveitando a citagdo feita em nome do Ministro do STF, ndo se podia olvidar este
trabalho de tocar na questdo do julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 186. Em 2009, o Partido Democratas (DEM) ajuizou perante o STF a

2 SILVA, José Afonso da. Op Cit. Pag. 117.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O contetido democritico do principio da igualdade juridica. Revista de informagio legislativa, v. 33,
n. 131, p. 283-295, jul./set. 1996.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recep¢io do instituto da A¢io Afirmativa pelo Direito Constitucional Brasileiro. Brasilia a. 38 n. 151

jul./set. 2001. Pag. 131.
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referida ADPF, alegando, em sintese, que as politicas de cotas adotadas pela Universidade de
Brasilia (UnB), em 2003, estava na contra mao de varios preceitos fundamentais estabelecidos
pela CFRB de 1988, tais como o da dignidade da pessoa humana, o do repudio ao racismo e o
da isonomia. Argumentavam, em suma, que a discriminag¢do existente no Brasil seria uma

questio social, mas ndo racial. %>

O caso ganhou bastante espaco na midia porque dividia muitas opinides em relagdo
especificamente as cotas raciais, uma vez que grande parte da populagdo brasileira concordava
quando era citado as vagas para pessoas pobres. Ademais, o STF ampliou a discussdo quando
promoveu a participagdo da sociedade ao convocar diferentes setores para uma audiéncia

publica (Amicus Curie).

Durante o julgamento, foram ouvidos académicos, parlamentares, representantes de
movimentos sociais e de 6rgaos governamentais. A audiéncia foi organizada em trés etapas: (a)
exposicao de instituicdes governamentais responsaveis pelas politicas de educagado, pesquisa e
igualdade racial; (b) espacgo para apresentacao de pareceres favoraveis e desfavoraveis as cotas
raciais enquanto ‘“acdo afirmativa”; e (c) apresentacdo de experiéncias das universidades

publicas com as cotas.”®

Ao final, refutando os argumentos apresentados pelo Partido Democrata, o Supremo
decidiu pela improcedéncia da ADPF n° 186, ou seja, pela constitucionalidade do sistema de
cotas da Universidade de Brasilia. Em apertada sintese, argumentaram os ministros
a providéncia tomada era adequada e proporcional ao atingimento dos objetivos de uma politica
publica. Que ndo se mostra desproporcional ou irrazoavel, estando nos conformes dos valores

e principios da Constitui¢do. *’

No mesmo caminho foi o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°

3.330, que questionava a constitucionalidade do Programa Universidade para Todos (ProUni),

%> COGO, Jonas Visentaine. Principio da igualdade, agdes afirmativas e ADPF 186. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a Banca
Examinadora do Curso de Direito, Centro Universitario de Bauru, para a obteng@o do grau de bacharel em Direito. 2015. Pag. 15.

% SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Op Cit.

7 Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental n° 186, Distrito Federal, 2012. Inteiro teor disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693.Acesso em: 08 de dezembro de 2022.
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o qual também previa vagas reservadas para grupos especificos.”® Em 2012, o STF julgou o

ProUni e a reserva de bolsas constitucionais e, consequentemente, a ADI improcedente.

Em que pese o DEM tenha arguido no ano de 2009, o julgamento da Arguig¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 186 ocorreu muito tempo depois, em
abril de 2012. Desde 2008, havia no Congresso Nacional projeto de Lei de Cotas em ambito
nacional, mas os parlamentares pareciam aguardar a decisdo do STF na ADPF n° 186. Sem
davidas, a confirmagdo da constitucionalidade pelo STF fortaleceu a aprovagao da Lei pelo
legislativo em agosto do mesmo ano, colaborando, ainda, para legitimar a A¢ao Afirmativa

perante a sociedade.

3.5 ARGUMENTOS A FAVOR E CONTRARIOS AS COTAS RACIAIS

Vale salientar que embora a aprovagao pelos legisladores e a consequente decisao
favoravel do STF em relagdo a esta politica afirmativa pudessem trazer uma apaziguagao sobre
o assunto, o tema ainda ¢ debatido, sobretudo no ano que estd prevista a sua revisdo, com

projetos de lei no congresso tendentes a retirada do aspecto racial da Lei de Cotas.

Aqueles que sdao contra as cotas raciais argumentam principalmente que tais
instrumentos violam a meritocracia, visto que prejudicam os estudantes mais bem preparados
para assumir a vaga na universidade. De outro lado, os defensores da medida a justifica
aduzindo que a meritocracia, em realidade, ndo existe, uma vez que ela esbarra na desigualdade

em nosso pais em relagdo aos brancos e negros.

Abaixo confeccionamos uma tabela que resume os argumentos contrarios € a favor das

Cotas Raciais:

Tabela 3 - Argumentos contra e a favor das cotas raciais
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ARGUMENTOS CONTRA X ARGUMENTOS A FAVOR

CRITERIO GENOTIPO: o critério CRITERIO FENOTIPO: o critério
racial adotado ndo existe biologicamente, | adotado pelas cotas € por meio do fenotipo dos
visto que todos os seres humanos tém | individuos, uma vez que a segregacdo e o
genoétipos iguais, independentes da cor da | preconceito se ddo pela diferenciacdo da cor da

pele pele

% Aclo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330, Distrito Federal. Inteiro teor disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3530112. Acesso em: 08 de dezembro de 2022.
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investimento deve ser na educacao de base ¢

ndo na criagdo de cotas

MERITOCRACIA: cota viola a DESIGUALDADE: nao ha
meritocracia meritocracia diante das desigualdades
EDUCACAO DE BASE: o MEDIDA TEMPORARIA: a cota ¢

uma medida tempordria para abrandar as

desigualdades existentes

AUMENTO DA SEGREGACAO:
podem instigar sentimentos segregacionistas,
terminam por aumentar a segregacao € o
preconceito, em de

vez corrigir

desequilibrios®

COMBATE A DISCRIMINACAO: as
cotas promovem a inser¢do de grupos antes

excluidos, combatendo, assim, a discriminagao

SUBJETIVIDADE: nao ha como
expressar uma objetividade concreta para
diferenciar as pessoas pela cor de pele, e a
subjetividade dos critérios adotados pode

causar injusticas'®

IMPERFEICOES E CRIACAO DE
INSTRUMENTOS: ocasionalmente a politica
publica pode apresentar erros, o qual pode ser
corrigido por meio da criagao de instrumentos

como a Comissao de Heteroidentificagao.

PIORA DA EDUCACAO
SUPERIOR: o ingresso de pessoas com
ensino basico “mais deficiente” iria aumentar
ainda mais as diferencas dentro da sala de
aula e a dificuldade de professores nivelarem

a turma'®!

DIFERENCA NAO E
RELATIVAMENTE SUPERIOR: estudos
apontam que o desempenho médio do aluno
cotista ndo ¢ significativamente inferior ao do

aluno nio-cotista.'%?

CRITERIO SOCIAL: a exclusdo
social no Brasil ndo ¢ determinada pela cor

da pele, mas pela pobreza.

CRITERIO RACIAL: Uma politica
que se baseia em critérios unicamente sociais

para responder a disparidades de ordem racial

% DUARTE, Allan Coelho. Op Cit.

19 pORFIRIO, Francisco. Cotas Raciais. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/educacao/sistema-cotas-racial.htm. Acesso em: 08

de dezembro de 2022.
01 SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Op Cit.

122 CARDOSO, C. B. Efeitos da politica de cotas na Universidade de Brasilia: uma analise do rendimento e da evasfo. Dissertagdo de

Mestrado, Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, DF. Studies, 44(02), 235-260.
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¢ incapaz de solucionar de modo eficiente a

discriminacgio racial'®

Fonte: tabela criada pelo autor

Por fim, aduz-se que, independentemente de haver consenso sobre a aceitacao das cotas,
elas sdo hoje uma realidade garantida por lei. O interesse pelo confronto dicotomico (pro versus
contra) vem diminuindo na literatura. Estudos mais recentes tendem a superar esse tipo de
confronto identificando, a partir de pesquisas e investigacdes acerca dos envolvidos no
processo, quais avangos vao de encontro a sustentabilidade dos programas e quais sdo as novas

demandas e obstaculos a serem sobrepostos.'*

1% MOEHLECKE, Sabrina. Op Cit.
104 SILVA, Lucy Leal Melo; GUARNIERI, Fernanda Vieira. Op Cit.



4 DA COMISSAO DE HETEROIDENTIFICACAO
4.1 INTRODUCAO

Em 2007, os irmdos gémeos univitelinos (idénticos) Alex e Alan Teixeira da Cunha, de
18 anos, ndo tiveram a mesma sorte ao se inscrever no sistema de cotas para o vestibular do
meio do ano da Universidade de Brasilia (UnB). Nesta época, a universalidade ja se utilizava
do sistema de cotas raciais para acesso a vagas restritas, o qual usa o critério da cor para

selecionar os candidatos cotistas.'?

Filhos de pai negro e de mae branca, ao concorrerem pelo sistema de cotas raciais, em
diferentes cursos, Alan foi aceito pelos critérios da universidade e Alex nao. Na UNB havia
uma Comissdo que julgava se os candidatos eram negros ou ndo, por meio de visualizagao da
cor da pele. Depois de se declararem pardos ou negros, os candidatos tiravam uma foto na
universidade. A fotografia era, entdo, avaliada por uma comissdo, que julgou que Alan era
negro, mas Alex, ndo. O irmdo "branco" recorreu da decisdo e logrou éxito em participar do

certame como cotista na condi¢io negro.'%

Doze anos depois, uma noticia a respeito do mesmo tema chocou grande parte dos
brasileiros. Um candidato ao concurso publico do Instituto Nacional de Seguranca Social
(INSS) pintou a pele e utilizou lentes escuras nos olhos para fazer parte dos 20% do total de
vagas destinadas a pessoas negras.'?” Para tentar ingressar no certame por meio do sistema de
cotas, ele enviou uma foto na qual se pintou e usou lentes pretas para mascarar o tom claro dos
seus olhos. A investigacao a respeito do assunto teve inicio em 11 de outubro de 2018, mas s

foi concluida em 21 de maio de 2019, com a dispensa dele publicada no Diario Oficial da Uniao.

Tanto o caso dos vestibulandos quanto do candidato ao concurso publico foi divulgado
em rede nacional comovendo as pessoas e divergindo opinides quanto ao critério racial de
selecdo utilizado. Nesta toada, quando o numero de dentncias de supostas fraudes nas
autodeclaragdes preenchidas para as vagas destinadas as pessoas negras foram registradas em

cursos concorridos como o curso de Medicina e Direito e em concursos publicos federais,

1%ttps://g1.globo.com/Noticias/Vestibular/0,,MUL43786-5604,00-COTAS+NA+UNB+GEMEO+IDENTICO+E+BARRADO.html
1% https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0806200718.htm

197 https://www.metropoles.com/brasil/servidor-brasil/candidato-pinta-o-rosto-para-entrar-em-concurso-do-inss-por-cotas
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muitas universidades e banca examinadoras de concursos iniciaram a implantagdo de

Comissdes de Heteroidentificagdo em seus processos seletivos.

A saber, uma parte dessas denuncias foi apurada, ocasionando o desligamento daqueles
estudantes e concurseiros fraudulentos, apos ser verificada a inconsisténcia da informacgao
declarada e a cor do candidato. De outro lado, parcelas desses estudantes, ndo concordando com
as decisoes das Comissdes, ingressaram na Justica com mandados de seguranca e em alguns

casos, o vinculo com o curso ou cargo publico foi restabelecido.

E que nos primeiros anos de funcionamento do sistema de cotas raciais nas
universidades publicas brasileiras e nos concursos publicos, muitos acreditavam que a
autodeclaragdo étnico-racial seria suficiente para assegurar o lugar de pretos, pardos e indigenas
na porcentagem de vagas destinadas especificamente para esta populagdo. No entanto,
observou-se a necessidade de implantacdo de um sistema capaz de inibir as diversas fraudes

que vinham ocorrendo nos certames. '%

4.2 CONCEITO E LEGISLACAO

Dai surge a implementagao das Comissdes de Heteroidentificacao Racial nos concursos
e vestibulares do Brasil. Pode-se dizer que tais Comissdes tém se tornado uma realidade,
coibindo possiveis fraudes e assegurando o direito de acesso de estudantes que fazem jus ao
sistema de agdes afirmativas. Embora ndo seja a unica forma de fiscalizagdo desse tipo de
politica publica, a Comissao ¢ um dos mecanismos que visa impedir o desvio de finalidade

deste tipo de politica publica.

Assim, ¢ seguro afirmar que a Comissao de Heteroidentificagdo Racial ¢ um mecanismo
utilizado em vestibulares e certames de concurso publico para ajustar a politica de cotas raciais,
inibindo fraudes, posto que tem se observado em todo o pais a existéncia de individuos que

tentam tirar vantagem do sistema de cotas.

Conforme visto anteriormente, foi a Lei n® 12.711/2012 que nacionalizou o sistema de
vagas reservadas destinadas a estudantes negros. Por sua vez, a Lei n® 12.990, de 9 de Junho de

2014 passou a reservar 20% das vagas dos concursos da Unido para as pessoas negras.

1% ROSA, Aline Anjos da; MARQUES, Eugénia Portela de Siqueira; CORREA, Atila Maria do Nascimento. Os desafios para a comissiio de
heteroidentificacio racial durante a pandemia da covid-19:um estudo exploratério das experiéncias das universidades federais

brasileiras. REVELLI, Vol. 13. 2021. Dossié politicas de educagdo superior: tendéncias e perspectivas ISSN 1984-6576.E-202167.
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De fato, as duas leis ndo mencionam como seria verificada a condicao dos que se
autodeclararam negros, exigindo somente o preenchimento da autodeclaracdo com a
informagdo da cor/raca declarada, diferentemente do critério origem escolar, renda e PCD, que

previu a comprovacio da condi¢do declarada por meio documental.'®

Como ndo havia orientagcdes do Ministério da Educacdo quanto a heteroidentificacao
dos candidatos as subcotas étnico-racial, as universidades tomaram como parametro, com as
devidas ressalvas, a Portaria Normativa n° 4, de 6 abril de 2018''%, da Secretaria de Gestdo de
Pessoas, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao (MPDG) para disciplinar
tais processos de heteroidentificacdo. Ou seja, em face da “lacuna” juridica na Lei n°
12.711/2012, no que diz respeito a mecanismos de fiscalizagdo para correta implementacao da
politica publica, as universidades se guiaram pela portaria acima para criarem as suas

Comissoes de Heteroidentificagao.

Em que pese tenha sido controverso e questionado, com bastante pessoas € mesmo
instituicdes o contestando, este sistema vem sendo utilizado para fins de acesso as cotas em
institui¢des de ensino superior € concursos publicos. Mesmo com toda a resisténcia institucional
existente, o nimero de Comissdes de Heteroidentificagio da Autodeclaracio Etnico-Racial em

universidades publicas federais esta aumentando significativamente.

Para se ter uma ideia deste crescimento, até o ano de 2012 apenas 20% das institui¢des
que adotavam vagas para autodeclarados negros criaram mecanismo de controle das
autodeclaragdes '!'. Cinco ano depois, a porcentagem de institui¢des que aderiram era menor

do que 50%, chegando a ser inferior a 30% nas regides norte e nordeste.'!”

Ja em estudo realizado por Santos, em 2020, buscando saber quantos universidades
federais brasileiras realizavam o procedimento de verificagdo, ele constatou que das 69
universidades, houve a criagdo de 94 Comissoes de Heteroidentificacdo da Autodeclaragao
Etnico-Racial. Desse total, 44 eram, teoricamente, provisorias, pois eram Comissdes de

Verifica¢do da Heteroidentificagdo, e 50 sdo, teoricamente, permanentes, pois sao Comissdes

109 ROSA, Aline Anjos da; MARQUES, Eugénia Portela de Siqueira; CORREA, Atila Maria do Nascimento. Op Cit.

110 O procedimento de heteroidentificagdo complementar a autodeclaragdo dos candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas
reservadas nos concursos publicos federais, nos termos da Lei n°12.990, de 9 de junho de 2014.

111 FERES JUNIOR, J., CAMPOS, L.A., DAFLON, V.T., and VENTURINI, A.C. Acio afirmativa: conceito, histéria e debates [online].
Rio de Janeiro: EDUER]J, 2018, 190 p. Sociedade e politica collection. ISBN: 978-65-990364-7-7. https://doi.org/10.7476/9786599036477.
112 Idem, Ibidem.
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de Validagdo da heteroidentificagdo. '3 Assim, pode-se dizer que houve um aumento de
354,54% dessas Comissdes nos certames para entrada em universidade e cursos técnicos no

Brasil. '

O crescimento impressionante dessas Comissdes nao ocorreu de forma pacifica, amena,
por meio dos proprios responsaveis por fiscalizar a politica publica de cotas. Deve-se, na
verdade, as pressoes dos movimentos sociais da comunidade negra e de alguns professores e
alunos das universidades. Ademais, o papel do Ministério Publico Federal (MPF) foi
imprescindivel para tal crescimento, uma vez que muitas das Comissdes s6 foram criadas por

conta de determinacao do MPF em razao de dentincias e fraudes.

4.3 DA COMPOSICAO E FORMA DE AVALIACAO

Outro ponto interessante a ser comentado sobre o tema ¢ acerca da composi¢do das
Comissoes e sua forma de avaliagdo. A formagdo da Comissao que avalia deve ser feita com
representantes da comunidade académica e do movimento social negro. Deve ainda obedecer a
heterogeneidade de cor/raga, de orientacdo sexual e de género. As pessoas que as compdem

devem ter conhecimentos prévios sobre a tematica, e ocupar diferentes profissoes.

De acordo com a Portaria Normativa MPOG n° 4, de 6 de abril de 2018, a autodeclaracao
deve ser confirmada em procedimento de heteroidentificagdo, previsto no edital de abertura do
concurso, e realizado por comissao criada especificamente para esse fim, composta por cinco
cidadaos (e seus suplentes) de reputacao ilibada, “que tenham participado de oficina tematica
da promocdo da igualdade racial e do enfrentamento ao racismo” (art. 6° §1°, III) e
“preferencialmente experientes na temdtica da promocdo da igualdade racial e do
enfrentamento ao racismo” (art. 6, §1, III). Além disso, deve ser respeitado o critério de

diversidade de género, cor e, preferencialmente, de naturalidade (art. 6°, §4°).

As Universidades e as organizadoras de concursos publicos tém inclusive
disponibilizado cursos de formacao para os servidores da universidade e dos 6rgaos respectivos
interessados em compor tais Comissdes. Esses cursos sdo ministrados por docentes de outras

institui¢des que j& haviam implantado suas Comissdes e demonstram conhecimento relativo a

113 Eles dividem na pesquisa as Comissdes em Comissdes de Verificagio e Validagdo.

114 FERES JUNIOR, J., CAMPOS, L.A., DAFLON, V.T., and VENTURINI, A.C. Op. Cit.
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questdo. Em alguns casos, a realiza¢ao do curso esta sendo critério indispenséavel para que as

pessoas possam fazer parte das bancas.

Quanto a forma de avaliagdo, as bancas buscam adotar uma abordagem que seja
acolhedora, mas, ao mesmo tempo, com capacidade de averiguar a condi¢dao étnico racial
afirmada no ato de inscri¢do do candidato. A citada Portaria aduz inclusive que a avaliagdo deve
se d& com respeito a dignidade da pessoa humana, observando o contraditdrio e ampla defesa e
garantindo a padronizacdo e igualdade de tratamento entre os candidatos submetidos ao

procedimento de heteroidentificacao.

Segundo Batista e Hodo, em andlise da Comissao instituida pela Universidade do Rio
Grande do Sul, apds a sessdo de verificagdo, os candidatos e as candidatas recebem via portal

um parecer da comissdo com as seguintes situagdes:!'!>

- Homologado (aferido como preto ou pardo);

- Nao homologado (néo aferido como preto ou pardo);

- Nao homologado (ndo compareceu para assinar a autodeclaragdo perante a
comissao);

- Ndo homologado (deixou o recinto antes de finalizar sua participacdo nessa ctapa
administrativa);

- Nao homologado (ndo entregou autodeclaragdo étnico-racial de indigena).

Em relacdo a analise, o critério decisivo foi o fendtipo. As bancas buscaram
perceber/identificar aspectos aparentes de “negritude”, como por exemplo: cor da pele, cabelos
encarapinhados ou crespos, formato do nariz e 1abios, ou seja, os aspectos que, historicamente,
na intera¢do social, tém sido propiciadores de estigmas, estereotipos, preconceitos e

discriminacdes, alusivos as origens pretensamente “raciais” das pessoas.'!?

Argumentos em relagdo as familias para justificar a autodeclaragdo ndo foram
incomuns. No entanto, a comissdo considerou o critério insuficiente para legitimar o acesso a
politica de cotas para negros. Por outro lado, considerou memorias de discriminagao,
preconceito e racismo vividos desde a infancia até a vida adulta para ratificar a autodeclaragao

e considerar o candidato negro, na esteira da Lein® 12.711/2012.

Todavia, deve restar claro que ndo ha um modo de funcionamento padrao para que essas

Comissodes possam atuar, até mesmo porque a Portaria ndo vincula as Universidades e Bancas

115 BATISTA, Neusa Chaves; FIGUEIREDO, Hodo Apolinario Coutinho de. Comissdes de heteroidentificag¢iio racial para acesso em
universidades federais. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/cp/a/6v3wNrmr TBrsTcLn6PNCQsg/?lang=pt. Acesso em: 08 de dezembro
de 2022.

116 Jdem, Ibidem.
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examinadoras, ¢ apenas uma orientacdo. Por exemplo, algumas Comissdes adotavam a
entrevista com os candidatos, outras ndo. Ainda que ndo seja recomendado, outras utilizam
somente as fotos do candidato. Umas adotam o critério de validagdo por maioria simples, ou
seja, se 3 de 5 membros da banca acatassem a autoidentificagao do candidato, esta seria validada
e o estudante estaria apto a oficializar a sua matricula. De outro lado, ha algumas que adotam o
critério em que todos da Comissdo devem ser contrarios a aptiddo do candidato para que ndo
possa ser validada a autodeclaragdo. Assim, se 4 forem contrarios e um a favor da declaragao,
mesmo assim o candidato seria considerado negro e concorreria as vagas especificas para fins

daquele certame.

Com base no art. 1, I (observancia do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal), da Portaria n Portaria Normativa n° 4/2018, para as situagdes de “nao
homologado”, o edital também deve prever uma comissao recursal, isto €, a possibilidade de
interposicao de recurso pelo candidato. Este recurso deve ser analisado por uma comissao
recursal, autonoma e independente da Comiss@o que inicialmente avaliou o postulante. Nesta
fase, deverd ser levado em conta a filmagem do procedimento para fins de heteroidentificagao,

o parecer emitido pela comissao e o conteudo do recurso elaborado pelo candidato.

De acordo com Neusa Chaves Batista e Hodo Apolinario Coutinho, o quantitativo de
candidatos chamados para afericdo étnico-racial pela Comissdo da Universidade do Rio Grande
do Sul, na selecdo de 2018, foi de 1.330. Desse total, ndo compareceram 285 (25,2%) 45
candidatos com autodeclaragdo de pessoa preta ou parda, restando para a afericdo um total de
1.045 (74,8%) candidatos. Segundo os autores, tal acontecimento mostre que somente pela
presenca da Comissdo Avaliadora ja ha uma redugdo de fraudes. Além disso, a Comissdo pode
aparecer como um instrumento pedagodgico, pois possibilita uma reavaliagdo do préprio
candidato sobre a condi¢ao autodeclarada. Dessa forma, ao nao se perceberem enquanto pessoa
negra, algumas pessoas podem optar por desistir da vaga antes mesmo de se apresentarem a

comissdo.!”

4.4 CONCLUSAO

De toda forma, apesar dos avancos da citada politica publica, ndo se pode dizer que a

mesma ¢ perfeita e estd imune aos desafios inerentes de uma politica desse teor. Alguns desafios

7 BATISTA, Neusa Chaves; FIGUEIREDO, Hodo Apolinario Coutinho de. Op. Cit.
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que devem ser enfrentados nos proximos anos, segundo alguns autores, sdo: a auséncia de
formacao plausivel para os avaliadores; necessidade de uma minima uniformizacdo dos
procedimentos de heteroidentificagdo, isto é, consenso em torno de diretrizes a serem
observadas pelas bancas responsaveis pelo procedimento; ndo dispensar de continuar com o
processo de revisao de casos com indicios de fraudes; mapear o grau de efetividade da politica
e do procedimento de heteroidentifica¢do por curso, visto que ha uma maior tentativa de fraude
nos curso universitarios mais concorridos. Afora que muitas universidades ainda ndo adotaram
tal método para controle da politica, aduzindo sobretudo os possiveis custos financeiros para

implementar as Comissoes e auséncia de pessoas qualificadas para atuar nelas.

Destarte, ainda que o assunto das Comissdes seja bastante polémico hoje, como
inclusive mostramos as diversas leis no legislativo com objetivo de retirada da subcota racial
da Lei n°® 12.711/2012, elas tém sido eficazes contra as fraudes e tentativas de fraudes nos
certames. Primeiro, inibindo o proprio comparecimento daqueles que tentariam fraudar a
politica, como comprovam as altas porcentagens de ndo comparecimento as referidas
Comissdes. Assim, ao que tudo indica, essas Comissdes tém possibilitado que os reais sujeitos
da politica publica destinada a eles a usufruam. Ademais, induzem que as pessoas se questionem

e reflitam sobre a questao das relagdes raciais em um pais miscigenado.
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5 CONTROLE DA ADMINISTRACAO E DAS POLITICAS PUBLICAS PELO
JUDICIARIO

Por ultimo, este trabalho tem por objetivo adentrar no tema do controle da
administracdo e controle jurisdicional das politicas publicas no que concerne a analise a

posteriori das decisdes tomadas pelas Comissdes de Heteroidentificagdo Racial.

Sabe-se que a administragao Publica esta submetida ao controle dos seus atos, seja por
meio da propria administragdo, pelo Poder Executivo ou Judicial. Tal controle tem por objetivo
assegurar que a Administragdo exerca suas fungdes constitucionais e legais em conformidade
com os fundamentos do Estado Democratico de Direito. Conforme ja comentando
anteriormente, tal Estado sujeita a atividade administrativa do Poder Publico a um amplo
controle, uma vez que deve obedecer as normas estipuladas pelas Leis. Desse modo, somente a
lei deve pautar a atividade administrativa, a qual deve ter por fim sempre a satisfagdo das

necessidades publicas.

Segundo o prof. Matheus Carvalho, controle da administracao publica é:

“o conjunto de instrumentos definidos pelo ordenamento juridico a fim de permitir a
fiscalizagdo da atuagdo estatal por orgdos e entidades da propria Administragdo
Publica, dos Poderes Legislativo e Judiciario, assim como pelo povo diretamente,
compreendendo ainda a possibilidade de orientagdo e revisdo da atuagdo

administrativa de todas as entidades e agentes publicos, em todas as esferas de

poder”./18

Essa fiscalizagdo ¢ realizada por uma avaliagdo em relacdo a atuagdo administrativa,
pelos trés Poderes, com o intuito de garantir uma eficiente prestacao dos servicos e as condutas

orientadas para a busca do interesse publico. *

Como dito, o controle dos atos pode se da pela propria administracao, pelo Poder
Legislativo e pelo Judiciario. Em relagao a este assunto, deve-se falar sobre a distingdo colocada
pelos doutrinadores entre o controle interno e externo da administragdo. O controle interno ¢
aquele exercido dentro de um mesmo Poder, seja o exercido por meio de 6rgaos especializados,
até entre orgaos de uma mesma entidade, quando se manifesta relacao de hierarquia, seja entre

entidades diferentes, como ocorre com o controle que a administragdo direta exerce sobre a

18 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4°Ed, Salvador, Juspodiv, 2017. Pag. 386.
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administracao indireta de um mesmo poder. E o controle exercido pela propria Administragao
Publica em relagdo a suas condutas, em decorréncia do poder da autotutela, principio inerente
a atuacdo administrativa. De outro lado, o controle externo ¢ exercido por um poder em relagdo

aos atos administrativos praticados por outro poder do estado.!"’

O Controle externo dos atos emendados pela administragdo publica pode ocorrer por
diferentes atores, por exemplo, quando o MPF emite nota técnica sobre a necessidade de criagao
das Comissdes nas Universidades e exames de concursos, isto € uma forma de controle. Outra
forma bastante conhecida ¢ quando envolve o Poder Judiciario: quando este Poder ¢ chamado
para resolver as situagdes contenciosas entre a Administragdo Publica e o individuo, tem lugar
o controle jurisdicional das atividades administrativas. Isso acontece, por exemplo, quando o
administrado ndo concorda com a decisdao emitida pela Comissao Racial Avaliadora e interpoe

perante o Poder Judiciario para mudar a decisao.

Qual importancia, entdo, do controle judicial dos atos nos casos envolvendo as
Comissoes de Heteroidentificagdo? Como estamos num Estado Democratico de Direito, o dever
constitucional de controle judicial sobre atos administrativos detém importancia impar na
defesa da cidadania e dos direitos e garantias fundamentais. Assim, espera-se que a
Administra¢cdo haja nos moldes da Lei. Caso contrario, o administrado podera interpor perante

o Judiciario o reconhecimento de direitos negados, inclusive das decisdes das Comissdes.

Isto pode acontecer por conduta maliciosa do agente administrativo ou sem essa conduta
maliciosa, mas reconhecida como desvio de poder. Além disso, pode nao obedecer aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade na avaliagdo do caso concreto, ou na aplicagao

de medida que nao esteja em direcdo ao sentido da norma a se aplicar.

Noutro ponto, relevante também aduzir que a atuagdo do Poder Judiciario, no controle
da administragdo publica, depende de provocagdo do particular interessado no sentido de
requerer a sua manifestagdo, com o intuito de anular ato administrativo viciado, ou impedir a
pratica de determinado ato a ser realizado, ou ainda, designar a atuacao do ente publico em

determinadas situagdes nas quais a omissdo configura ilicitude.'?

Ainda, ha certo entendimento por parte da doutrina e da jurisprudéncia que o controle

judicial das atividades administrativas somente pode ser realizado no que tange aos aspectos de

9 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Op Cit. Pag. 387.
120 1dem, Ibidem. Pag. 388.
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legalidade, nao sendo admitido que o Poder Judiciario intervenha nos aspectos de oportunidade
e conveniéncia que justificaram o ato administrativo. Hoje, existem varios instrumentos para
efetivacdo do controle jurisdicional, tendo destaque na questdo das decisdes das Comissdes de

Cotas Raciais o controle por meio do Mandado de Segurancga.

5.1 DA COMPETENCIA DO JUDICIARIO PARA REALIZACAO DO
CONTROLE

Ora, se o controle judicial das atividades administrativas s6 pode ser feito no que
concerne aos aspectos de legalidade, ndo podendo ele interver nos aspectos de oportunidade e
conveniéncia como ¢ possivel o controle das decisdes das Comissoes de Heteroidentificagao
pelo Judiciario? E que segundo Diana, as formas de avaliagdo pela banca racial sdo
discricionarias e a escolha € tida como vinculada. Isto €, a escolha dos critérios para a analise
do fenotipo € discricionaria, assim, a realizagao da verificagcdo da autodeclaragdo prestada pelos

candidatos pode se d4 de diversas formas, entre as possibilidades preexistentes.!?!

Por outro lado, quando a administragdo publica verifica, pelo critério do fenotipo, se os
candidatos cumprem com o requisito para preenchimento das vagas reservadas, ou seja, se sao
realmente negros, ndo ha margem de escolha para a atuagdo da administracdo publica, pois esse

ato administrativo é de competéncia vinculada. '??

Um argumento bastante utilizado por aqueles que apregoam a nao interferéncia do
judiciario em tal situagdo, estd embasado no Recurso Extraordindrio do STF n°® 632.853, rel.
min. Gilmar Mendes, o qual dita que ndo compete ao Poder Judicidrio substituir a banca
examinadora para reexaminar o conteudo das questdes e os critérios de corre¢do utilizados,

salvo ocorréncia de ilegalidade e inconstitucionalidade.'?

No entanto, sabe-se que no Brasil vigora o sistema denominado de jurisdigdo tinica, ou
de unidade de jurisdi¢ao, o qual se encontra embasado no art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢ao
da Republica de 1988. Tal artigo define que a lei ndo excluira da aprecia¢io do Poder

Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Desta forma, o monopolio da fungdo jurisdicional ¢é

12 MACHADO, Diana Gongalves Viana. A juridicidade das comissdes de heteroidentificaciio racial e o problema do pardo. Trabalho de
Conclusdo de Curso como requisito parcial a obtenc@o do titulo de Bacharela em Direito em junto a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. 2021.

122 Idem, Ibidem.

123 https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=363 1



exercido pelo Poder Judicidrio e a definitividade das decisdes somente pode ocorrer neste

ambito.

Ademais, a Sumula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal ressalva a possibilidade do
controle jurisdicional da atividade administrativa ao declarar que: “a administragdo pode
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo
se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados

os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial”.

Por fim, em 2017, o STF, para fins de declarar a constitucionalidade da Lei n°

12.990/2014, e fixou a seguinte tese de julgamento.

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administracdo
publica direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragdo, de critérios

subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa

humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa 124

Portanto, resta a conclusdao de que o Poder Judiciario tem competéncia para julgar as
causas de controle da atividade administrativa que envolvam as Comissdes de

Heteroidentificagdo Racial em universidade e concursos publicos.

5.2 DO CONTROLE DAS COMISSOES PELO PODER JUDICIARIO

A legitimagdo do Judiciario e o reconhecimento do STF para utilizacdo e controle das
Comissdes ndo tem, entretanto, diminuido o debate em relagdo a esta politica publica. Por
exemplo, hoje grande parte da polémica reside na reconhecida ambiguidade da categoria
“pardo”. Tanto a Lei de Cotas, para entrar na universidade publica, quanto a Lei de Cotas
Raciais nos concursos, utilizam a classificacdo de negro concebida pelo IBGE, isto €, negros
sdo os pretos e pardos. Neste sentido, tem sido dificil diferenciar os pardos dos brancos nos

certames, com diversos casos com entrada no judiciario para solucionar a questao.

Nesse raciocinio, a necessidade de trazer maior objetividade terminologica as ragas, para
que fossem promovidas politicas publicas de enfrentamento ¢ combate ao racismo, ndo deve

negar a diversidade dos elementos que marcam a populacdo negra brasileira, a miscigenagao.

124 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Constitucionalidade do sistema de cotas raciais em concursos publicos. Buscador Dizer o
Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/3202111cf90e7c816a472aaceb72b0df>.
Acesso em: 20/12/2022.
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A categoria parda acaba sendo uma categoria também residual, dos que ndo se consideram nem
brancos nem pretos. Assim, o pardo ainda ¢ um fator que, por dividir opinides, se coloca como
um desafio para as Comissdes de Heteroidentificacdo Racial, que ao se depararem com as
indagagdes de candidatos que tem como legitimas a propria autodeclaragdao, poderdo ser

instigadas a levarem as categorias raciais ao extremo. '

Isto se da pela real dificuldade de definir a identificac@o racial dos sujeitos. De acordo
com Petruccelli e Saboia, a identificacdo do sujeito pode ser estabelecida pela autoatribuicao
de pertenca, no qual o proprio sujeito da classificacdo escolhe o grupo do qual se considera
membro. Ou pela heteroatribui¢cdo de pertenca, no qual outra pessoa define o grupo do sujeito.
[...] Ndo ha como garantir congruéncia entre as classificagoes dos sujeitos obtidas mediante a
aplica¢do desses métodos. [...] Nada impede que mais de um método de identifica¢do seja

empregado para a atribuicéo de pertencga. 1%°

As formas de identificagdo adotadas pela legislagdo brasileira sdo a autodeclaragdo e a
heteroidentificacdo. A autodeclaracdo € o ato juridico emanado pelo sujeito pelo qual o mesmo
se reconhece, para fins de politicas afirmativas, como preto pardo ou indigena, a partir de uma
manifestagdo espontanea. Ja a heteroidentificagdo acontece quando terceiro define o grupo
racial do sujeito. Para a analise da politica de cotas raciais, o critério que tem se estabelecido ¢

o de hetereidentificacdo do fenotipo do individuo, com vistas a evitar fraudes nos certames.

Em que pese a autodeclaragao tenha apenas efeitos de presungao relativa, o Supremo
Tribunal Federal, quando da Ag¢ao de Declaragdo de Constitucionalidade da Comissao de
Heteroldentificagdo, apontou que se deve ter bastante cautela nos casos que se enquadrem em
113 . 99 * r ~ r . . . . . -

zonas cinzentas”, isto €, quando nao for possivel perquirir, de imediato, se o individuo tem
fenotipo de pessoa branca ou negra. Assim, nas zonas de certeza positiva e nas zonas de certeza
negativa sobre a cor (branca ou negra) do candidato, ndo haverd maiores problemas. Porém,
quando houver duvida razoavel sobre o seu fenotipo, deve prevalecer o critério da

autodeclaracio da identidade racial. '?’

125 ROSA, Aline Anjos da; MARQUES, Eugénia Portela de Siqueira; CORREA, Atila Maria do Nascimento. Op Cit.

126 PETRUCCELLI, José Luis; SABIOA, Ana Lucia. Caracteristicas Etnico-raciais da Populacio — Classificaciio e identidades, IBGE,
2013. Pag. 92.

127 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO FEDERAL, RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO,
2017, ADC 41/DF, Inteiro Teor do Acordao, p. 64).
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Dessa maneira, pode-se afirmar que a Comissao Racial tem poder discricionario na
definicao dos critérios que guiardo a heteroidentificacdo, definindo, até mesmo, a ideia do que
sera a zona cinzenta de negro e, se por ventura for este o caso, a zona cinzenta gera competéncia

vinculada da administragdo, que consiste na admissdo do candidato nas vagas reservadas.

5.3 PONTOS PARA APRIMORAMENTO DAS COMISSOES AVALIADORAS

ApoOs esclarecer acerca da dificuldade das Comissdes em avaliar os sujeitos que se
colocam na posi¢cdo de candidatos as vagas reservadas para pessoas negras nos COncursos €
vestibulares, vale, ao final, apontar algumas medidas benéficas e com o objetivo de aperfeicoar

o processo das Comissdes.

Primeiro, a Comissdo julgadora, no seu exercicio de autotutela, e também o Poder
Judiciadrio, no controle externo, devem seguir os reais limites legais, a fim de perseguir o
objetivo da lei, os principios e regras constitucionais, sobretudo a razoabilidade e
proporcionalidade no seu julgamento. No mesmo raciocinio, as bancas avaliadoras devem

2 6

evitar as fundamentagdes genéricas, do estilo “confirmado” “ndo confirmado”. A sociedade
necessita de uma resposta da administracao que efetivamente leve em consideragdo as alegacoes

feitas pelos candidatos.

Terceiro, nos casos de semelhangas ou coincidéncias, o comportamento administrativo
deve ser na mesma dire¢cdo, uma vez que evita futuros constrangimentos e agdes judiciais. Ndo
¢ aceitavel, assim, que situacoes nas quais os elementos do ato administrativo sejam os

mesmos, gerem efeitos juridicos distintos.'*®

Em regra, deve-se ter o entendimento de impossibilidade de presuncdo de fraude, ou
seja, ainda que a Comissdo de Heteroidentificacdo conclua que determinada pessoa ndo se
enquadre nas vagas reservadas, tal entendimento, ndo deve, a priori torna-la fraudadora do
certame. De fato, a subjetividade na identificagdo racial e a dificuldade de estabelecimento de
parametros precisos na definicdo das pessoas pardas, por exemplo, prejudica a possibilidade de

presuncao de fraude pelo simples desacordo na identificagdo racial.

Na esteira desse mesmo pensamento € que se deve rejeitar a exclusdo, de forma

imediata, do certame prevista no edital, quando o candidato nao for enquadrado na condic¢ao de

12 MACHADO, Diana Gongalves Viana. Op. Cit.
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pessoa negra pela comissao de heteroidentificagdo. Atente-se, entretanto, que a consequéncia
precisa ser diferente se for comprovado a clara mé-fé do candidato a vaga reservada, como no

caso mostrado alhures no concurso para o INSS.

Além disso, um ponto ja comentado anteriormente que vale ressaltar aqui ¢ que a
diversidade precisa estar presente em todos os grupos de avaliadores. Na Comissdao que
primeiro avalia deve haver uma diversidade em relagdo a cor, ao género, trabalho e renda, na
medida do possivel. Assim também deve ser feito nas bancas mais enxutas de revisdo, de modo

a deixar o procedimento mais democratico.

Outros dois pontos que estdo totalmente interligados s@o a rejei¢ao por unanimidade e a
ampla defesa. A maioria dos estudiosos do tema e a propria Lei de Cotas, aduzem que a
conclusao da Comissdo deva ser por maioria. No entanto, apontando aqui agora uma opiniao
divergente, acreditamos que o edital deveria determinar que a decisdao da banca racial seja
unanime para que fosse rejeitada a autodeclaracdo de algum candidato. Tal feito ampliaria o
contraditorio e ampla defesa no procedimento, além de dar maior consideracdo para a

autodeclaragdo do candidato, sem se desfazer da analise fenotipica in persona.

Com tudo o que foi posto, podemos concluir que o tema ainda est4 na audiéncia e para
um melhor aprimoramento da politica publica ¢ mister a necessidade de maiores conversas e
debates a respeito da questdo racial brasileira, de modo a criar um entendimento cada vez mais
compartilhado do assunto. Sem duvidas, essa conversa deve necessariamente envolver o
Judiciario, o Poder Publico e a sociedade como um todo, em busca de um minimo consenso
acerca da politica de cotas raciais e da utilizacdo das Comissoes de Heteroidentificacdo para

verificar a autodeclaragdo dos candidatos as vagas reservadas.
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6 CONCLUSAO

De inicio, observou-se que as A¢des Afirmativas, sejam no mundo ou em nosso pais,
enfrentaram bastante desafios até ser implementadas como uma forma de minorar as
desigualdades existentes. Inclusive o proprio direito, como forma de fundamentacgdo para essas
politicas, se solidificou de forma tardia. De fato, podemos concluir que o Direito inicialmente
ignora as desigualdades sociais. Depois, limita-se a proibir a discriminagao, isto €, somente
possibilita a reparagdo de danos a posteriori, e, finalmente, operacionaliza medidas que supram

desvantagens histdricas, passando a discriminar positivamente por meio de politicas efetivas.

Quanto as cotas raciais, observamos que elas tém como principais fundamentos o legal
e o social. O social estd intimamente ligado as desigualdades existente em nossa sociedade. A
populagdo negra tem sido excluida de usufruir dos seus direitos, possuindo até hoje os piores
indices no que tange a qualidade de vida. Em que pese seja de conhecimento de muitos esses
dados, no campo pratico, sdo varias as controvérsias acerca de quais seriam as melhores
solucdes, tendo sido as cotas uma das primeiras politicas em ambito nacional a tentar mudar
esta realidade. Por outro lado, a fundamento legal esta baseado nas leis n® 12.711, de 2012, e a
Lei n° 12.990, de 2014, além das decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal que
confirmaram como constitucionais as Acdes Afirmativas, as Cotas e as Comissdes de

Verificagao.

As leis acima citadas, no entanto, preveem o ingresso pela politica publica por meio da
autodeclaragdo. No entanto, esse era o unico método de identificacdo racial utilizado. Tal
situagdo foi se alterando, na medida em que a politica publica foi sendo executada e avaliada
pelos gestores e pelos movimentos sociais envolvidos. O que se percebeu, foi a utilizacdo da
autodeclaragdao como forma de obtencao de vantagem indevida nos concursos e vestibulares, a
partir do momento em que pessoas claramente brancas passaram a se autodeclararem negras

para ter direito a participar nas vagas reservadas.

Atualmente a legislacao requer a heteroidentificacdo instituida pela Portaria Normativa
n® 4/2018, de 12 de abril de 2018, a qual regulamenta o procedimento chamado de
heteroidentificagdo. Neste procedimento hd uma banca com o objetivo de confirmar se a
autodeclaracdo do candidato negro ¢ verdadeira, para evitar fraudes. Como dito alhures, o

fendtipo € o método de controle administrativo, visando provar a veracidade da autodeclaracao.
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Com o amadurecimento das Comissoes de Heteroidentificacdo nas avaliagdes de
confirmagdo da autodeclaragdo, muitos candidatos comecaram a manifestar suas insatisfagdes
a respeito das decisdes dessas Comissdes, por meio de recursos administrativos a propria
organizadora do certame (autotutela) e até através de agdes judiciais requerendo o direito de

participar nas vagas reservadas aos candidatos negros.

Houve de inicio uma divida em saber se o Judiciario poderia interferir nas decisdes das
Comissdes. Sabe-se, entretanto, que o principio da inafastabilidade da jurisdicao dispde que “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Desse modo,
esgotadas as vias administrativas e permanecendo a nao confirmag¢dao da autodeclaragdo
prestada pelo candidato, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, garante que a

questdo seja levada ao Judiciario.

Em relagdo aos pontos os quais o Judiciario poderia intervir nas decisdes das Comissoes,
restou assinalado pelo STF que a Comissao tem o poder de decidir de quais formas avaliarao
os candidatos, obedecendo, evidentemente, a dignidade da pessoa humana. Todavia, até pela
subjetividade que envolve a atribuicdo de pertenga racial, sobretudo na ambiguidade da
categoria “parda”, devera ser levada em consideracao a autodeclaragao dos candidatos quando

se encontrar naquelas “zonas cinzentas”, na davida.

Deve-se estar atento, no entanto, que a legislacdo, seja constitucional ou
infraconstitucional, ndo ¢ capaz de sozinha mudar o cendrio de desigualdade e discriminagao
que marcam a historia brasileira. E preciso também promover ag¢des concretas de combate ao
racismo na educacdo brasileira e subsidiar professores e professoras com informagdes e
conhecimentos estratégicos para o enfrentamento do tema, além de dar publicidade para colocar

o tema na agenda nacional.

Quanto a algumas conclusdes pessoas deste autor, apesar da maioria dos autores
estudiosos do assunto dissertarem que a politica de cotas tem objetivo temporario, acreditamos
que esta politica, em verdade, ndo tem prazo determinado. E que as barreiras em defesa dos
privilégios aos processos de mudanga na distribuicio de negros e brancos no espago
institucional sdo barreiras fortes, profundas, que ndo cedem com facilidade. Além disso, outros
grupos discriminados tem continuamente exigido que o Poder Publico adote reservas de vagas

para que sua representatividade seja assegurada.
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No que tange a afirmacao de que as Cotas e as Comissdes ja estdo totalmente integradas
a sociedade brasileira, este autor também discorda. H4, em verdade, muitos grupos que ainda
hoje discordam dessas politicas e apregoam mudangas na legislagdo neste sentido. Nesse
raciocinio, a linha entre o que € constitucional € o que ndo ¢ pode ser muito ténue e varia com
0 passar do tempo e com o momento historico, podendo o governo que estiver no poder revogar

essas medidas.

Por fim, em relagdo ao trabalho realizado pelas Comissdes de Heteroidentificagao
Racial, sugerimos que os recursos dos candidatos sejam respondidos de maneira fundamentada
e ndo generalizada, como tem ocorrido; deve também ser apontado os indicios de fraude
quando ndo estiver perante os casos de “zonas cinzentas”; e que as decisdes levem em
consideragdo, a priori, a autodeclaracao do candidato, devendo ser reprovados aqueles que nao
forem considerados negros de forma unanimes pela banca e nao pela maioria dos avaliadores.
Essas medidas, em nossa opinido, estio no caminho da razoabilidade, proporcionalidade,
igualdade e impessoalidade, fazendo com que o procedimento da Comissao possa evitar fraudes
nos certames, estando ao mesmo tempo de acordo com a Dignidade da Pessoa Humana e os

principios constitucionais ¢ administrativos.
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