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Resumo: A disseminacio de a¢des afirmativas voltadas a neutrali-
zagio dos efeitos da discriminag¢io racial mediante reserva de vagas
vem suscitando problemas praticos relevantes no que tange a defini-
cdo do universo de beneficiarios de tais acdes, fundada na autoiden-
tificacio do candidato como negro. Quanto a esta, apresentam-se
duas considera¢cdes: de um lado, a insindicabilidade da autodecla-
racdo, a colocar em risco a propria politica afirmativa; de outro, a
insuficiéncia da mera admissio da possibilidade da revisio, a exigir
que se reflita sobre os correspondentes critérios e condi¢des. Se,
quanto a primeira, a jurisprudéncia ja se vem inclinando por sua
aceitagio, é no segundo ponto que as divergéncias se mostram mais
acentuadas. Nio obstante as dificuldades que oferece, a sindicabi-
lidade da autodeclaracio consiste em pressuposto fundamental nio
apenas da constitucionalidade da reserva de vagas para negros, mas
da propria juridicidade de tal reserva.
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Abstract: The dissemination of affirmative actions aimed at the
neutralization of the effects of racial prejudice upon the reservation
of vacancies has aroused relevant practical problems concerning the
definition of the universe of beneficiaries of such actions, based
on the candidate’s self-identification as a black person. Concerning
this, two considerations are presented: on one hand the lack of
control of the self-declaration, putting at risk the affirmative policy
itself; on the other hand, the lack of the mere admission of possi-
bility of review, demanding some reflection on the corresponding
criteria and conditions. If, concerning the first, there is a trend
in the jurisprudence to accept it, it is in the second point that the
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differences are even bigger. Notwithstanding the difficulties it
brings, the inquirability of the self-declaration consists of funda-
mental prerequisite not only of the constitutionality of reservation
of vacancies for black people but the juridicity of such reservation.
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1 Introducao

A relativamente recente disseminacdo, no direito patrio, de
acdes afirmativas voltadas a neutralizacio dos efeitos da discrimi-
na¢io racial mediante reserva de vagas, seja para acesso ao ensino
publico superior, seja para acesso a empregos e cargos publicos —
temas que, na esfera federal, sio tratados, respectivamente, pelas
Leis n. 12.711/2012" e n. 12.990/2014* —, vem suscitando proble-
mas praticos relevantes no que tange a identificacdo do universo de
beneficiarios de tais a¢des.

Explica-se: fundadas tais medidas na autodeclaracido do candi-
dato como negro, sio cada vez mais frequentes as acoes, coletivas

1 Dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas institui¢cdes federais de
ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.

2 Reserva aos negros 20% das vagas oferecidas nos concursos ptblicos para provi-
mento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da Administracio Puablica
federal, das autarquias, das fundacdes pablicas, das empresas ptblicas e das socieda-
des de economia mista controladas pela Unido.
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ou individuais, questionando os critérios de acesso a essas vagas,
seja quando a institui¢do responsavel pelo certame efetua algum
tipo de controle de eventuais fraudes, seja quando nao o faz’. Em
qualquer de tais hipoteses, ha o risco tanto de preteri¢io indevida
como de ocupacio indevida de vagas reservadas a negros.

Envolvem tais a¢des, em geral, candidatos autodeclarados
negros que, embora possam ter ascendéncia negra, nio ostentam
as suas caracteristicas fenotipicas. E o caso de pessoas que se situam
na zona limitrofe entre o pardo e o branco, ou mesmo visualmente
identificaveis com o estereétipo racial branco?, cuja autodeclarag¢io
como negras para fins de acesso a vagas reservadas acaba por ser
posta em causa, seja por comissdes criadas pelas proprias institui-
¢des que promovem o certame ou, quando inexistentes ou falhas
estas, por outros candidatos, negros ou brancos, que se sentem
injustamente preteridos.

Em tais circunstancias, a efetivacio, afinal, da politica ptblica
de que aqui se trata, assim como a justica que os indevidamente
preteridos clamam, fazem do recurso ao Poder Judiciario o cami-
nho natural para o enfrentamento de tais questdes. As dificulda-
des a elas inerentes, porém, redobram a importancia das diretivas
ou modelos juridico-normativos para a realizacio do direito que,

3 Tustram tais hipdteses, v.g., as Acdes Civis Pablicas movidas pelo Ministério Pablico
Federal sob o n. 0119328-36.2015.4.02.5001/ES e n. 0071142-59.2015.4.01.3400/
DF, tendo por objeto, respectivamente, concurso promovido pela Uniio no ano de
2014, para provimento de vagas de Agente da Policia Federal, e concurso promo-
vido no ano de 2015 pelo Instituto Rio Branco, para admissio a carreira de Diplo-
mata do Ministério das Rela¢des Exteriores. As reflexdes desenvolvidas no presente
artigo tém como ponto de partida os fundamentos que embasaram o ajuizamento,
também pelo Ministério Puablico Federal, das A¢oes Civis Pablicas n. 5003045~
53.2016.4.04.7101 e n. 5003858-80.2016.4.04.7101, perante a Subsecdo Judiciaria
de Rio Grande/RS, cujas peti¢cdes iniciais foram elaboradas pela autora.

4 Para confirmar tal assertiva — de que nio necessariamente uma pessoa que tenha
ascendéncia africana geneticamente identificivel terd a pele escura ou o cabelo ulé-
trico —, pode-se citar estudo realizado por Sérgio Pena e outros (2000) acerca de
um grupo de brasileiros brancos de ascendéncia africana (28%), europeia (39%) e
amerindia (33%), cuja parcela africana nio fazia deles membros da raca negra, tam-
pouco sujeitos a discriminacido racial.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 15-48 — jan./jun. 2017 17



proporcionando meios de resolu¢do correta de problemas, sejam
passiveis de oferecer fundamenta¢io para suas decisdes”.

De um lado, a insindicabilidade da autodeclaracio, ao argu-
mento de que a ado¢do de um critério de acesso eminentemente
subjetivo ensejaria um impasse no controle de acesso as vagas reser-
vadas, pois ndo seria possivel definir quem é preto ou pardo para tal
fim®, coloca em risco a propria politica afirmativa em questio, pois
qualquer individuo que se autodeclare negro, somente por fazée-lo,
fara jus ao beneficio.

De outro, nio basta reconhecer a possibilidade de revisio da
autodeclaracio sem refletir sobre os critérios e condi¢des sob as
quais esta terd lugar, pois, nesse caso, apenas se retornara a aporia
inicial, pela imprestabilidade do controle levado a efeito, seja por
aspectos formais, atinentes ao devido processo legal, seja por aspec-
tos materiais, relativos ao mérito da propria avaliagio.

O que nos remete, necessariamente, a recordar o carater pra-
tico da ciéncia do direito, manifestado em sua funcio de conduzir
0 agir — e, portanto, a vontade que o move — ao dominio da razao,
mediante argumentos que nao sejam meros disfarces da vontade,
mas sim auténticos chamamentos a uma comunidade de razdo, preocupa-
dos, ademais, com sua idoneidade para disciplinar efetivamente a

5 Consoante anota Castanheira Neves, hoje o préprio sentido da elaboracio dou-
trinalmente dogmatica do direito positivo vem repensado como o de exercicio de
“uma tarefa pragmatica (ou pratica)” passivel, como tal, de oferecer diretivas ou
modelos juridico-normativos a realiza¢io do direito, e, pois, fundamentag¢io para
decisdes praticas (NEVES, 1998, p. 45, 51 e 116, reportando-se a WIEACKER, 1980,
p. 721-722, para quem incumbe a dogmatica nio construir um edificio doutrinal
mental e logicamente contingente de contextos de dedu¢io, mas sim oferecer meios
de resoluc¢io correta de problemas).

6 Neste sentido, v.g., decisio proferida por maioria, em 24.6.2012, pela Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, na Apelagio/Reexame Necessario n.
5002408-12.2010.404.7102/RS, rel. des. fed. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle.
Em sentido contririo, v.g. voto acolhido por unanimidade em 5.11.2015, também
pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, proferido por seu
relator, o des. fed. Candido Alfredo Silva Leal Junior, no Agravo de Instrumento n.
5036049-78.2015.4.04.0000/RS.
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realidade conforme o valor que os principios juridicos lhe atribuem
(ZAGREBELSKY, 2003, p. 120-122).

Consoante ressalta Gustavo Zagrebelsky, se o direito deve se
voltar a realidade, ou seja, se deve operar em cada caso concreto
em conformidade com o valor que os principios lhe assinalam, nio
basta considerar o “direito nos livros”, é preciso ter em conta o
“direito em ac¢do™: para a norma valer, nio basta que ostente uma
“validade logica”, é necessaria sua “validade pratica”. Por isso, as
consequéncias praticas do direito ndo sio de modo algum um aspecto
posterior, independente e carente de influéncia sobre o proprio
direito, mas sim um elemento qualificativo seu’.

Decorre dai a importancia, no que diz respeito ao tema em
analise, de nio se fechar o operador do direito na literalidade da
lei, menos ainda na literalidade de recorte seu, em que esta prevista
a autodeclaracio de raga, para sobre ela assentar todo o edificio das
acOes afirmativas correlatas.

Até mesmo pela possivel infelicidade de sua redacio, porquanto
discutivel se podera ser falso algo que é uma “autodeclaracio”®,
sa0 outros os critérios — para além da eventual primeira impressao
que possa restar de sua leitura isolada, a remeter para um tipo de
dogma da insindicabilidade da autodeclaracdo — que devem nortear

a compreensio do contetdo da norma juridica nela positivada’,

7 Zagrebelsky (2003, p. 122), esclarecendo que nio se trata de assinar ao “fitico”
uma prioridade sobre o “normativo”, mas de manter uma concep¢io do direito que
permita que esses dois momentos nio sejam irrelevantes um para o outro.

8 Referéncia ao art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n. 12.990/2014, segundo o qual, “na
hipétese de constatagio de declaracio falsa, o candidato serd eliminado do concurso
e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anula¢io da sua admissio ao servigco ou
emprego publico, apds procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados
o contraditdrio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis”.

9 Consoante principio hermenéutico elementar, a solugido para cada controvér-
sia juridica nio pode ser encontrada levando em conta apenas o artigo de lei que
parece conté-la e resolvé-la, mas, antes, o inteiro ordenamento juridico, e, espe-
cialmente, seus principios fundamentais (PERLINGIERI, 1997, p. 5), consignados no
texto constitucional.
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critérios, esses, atentos nio apenas a realidade dos fatos observados
na vivéncia comunitaria em que se da a discriminagdo que se busca
combater (a realidade fatica na qual o direito ha de lograr validade
pratica), como sobretudo ao fundamento normativo da a¢io afir-
mativa mobilizada para tanto, a fim de evitar que se consagrem
artificialismos conflitantes com a inten¢do material em que norma-
tivamente se funda aquela acdo.

Esses artificialismos, no caso, consistem na aceitacao acritica
de que, num contexto em que vige o “preconceito de marca”,
possa um candidato, apenas porque autodeclarado negro e ainda que
possua tal ascendéncia (genoétipo), concorrer as vagas reservadas,
embora nio apresente qualquer traco caracteristico da aparéncia
fisica das pessoas negras (fendtipo).

Considerando que, a luz do comportamento habitual da
sociedade brasileira, dificilmente possa ter sido ou ser tal pessoa, na
interacio social, alvo de preconceito e discriminacio' raciais em
razao da cor da pele e dos tracos que ostenta, a validade pratica da
solucdo juridica a ser buscada para o caso exige a sindicabilidade de
sua autodeclaragio.

Assim, a menos que se pretenda assumir a real possibilidade de
que tais acOes afirmativas restem letra-morta, relegadas ao subjeti-
vismo insondavel dos candidatos que se autodeclarem a elas faze-
rem jus — em franco prejuizo aos demais candidatos, autodeclara-
dos negros ou nio —, a interpretacio das normas que regem ditas
a¢Oes afirmativas ha de observar a necessidade de que o candidato
efetivamente ostente, para si e para a comunidade que o cerca, a
condi¢do que declara portar.

10 Segundo anota Bobbio (2011, p. 103-108), o preconceito pertence a esfera do nio
racional, consistindo numa opiniio ou conjunto de opinides, as vezes até mesmo em
uma doutrina completa, que ¢ acolhida acritica e passivamente, isto €, sem que seja
verificada, e com tal forca que resiste a qualquer refutagio fundada em argumentos
racionais, distinguindo-se, por isso, das opinides erroneas passiveis de corre¢io por
meio da razio e da experiéncia. Sua consequéncia principal é a discriminac¢io: uma
diferenciacdo injusta ou ilegitima, por ir contra o principio fundamental da justica,
segundo o qual devem ser tratados de modo igual aqueles que sdo iguais.
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Animada pela intencionalidade pratica insita ao direito — o
qual ndo basta ser intencionalmente pensado (law in the books), mas
exige fazer-se realmente pratica ou pratica cumprida (law in action)
(NEVES, 2002, p. 74)'' —, pretende ser a presente reflexdo mais um
contributo para o direito que concretamente se realiza.

2 Dos destinatarios da reserva de vagas prevista nas
Leis n. 12.711/2012 e n. 12.990/2014: as potenciais
vitimas do “‘preconceito de marca”

Em trabalho publicado originalmente na década de 1950,
Oracy Nogueira, partindo de uma compara¢io entre o tipo de
preconceito existente nos Estados Unidos e no Brasil, desenvolveu
um ‘“quadro de referéncia” para a caracteriza¢io das correspon-
dentes “situacdes raciais” (NOGUEIRA, 1985)"2. Um é o tipo que
vigora nos Estados Unidos, o qual Oracy Nogueira define como
“preconceito racial de origem”. Outro, o existente no Brasil, con-
sistente no “preconceito racial de marca”. Dependendo do tipo de
preconceito para o qual tendem com maior intensidade as relagdes
raciais, alteram-se os mecanismos pelos quais a discriminacio se
torna efetiva. E, consoante alerta Rafael Guerreiro Osorio, ainda
que na maior parte dos casos as marcas remetam a origem e a

origem as marcas, a correspondéncia entre ambas nio é necessaria
(Osori1o, 2003, p. 20-21).

Oracy Nogueira define o preconceito racial como uma dis-
posicio ou atitude desfavoravel, culturalmente condicionada, em
relagio aos membros de uma populagio, os quais se tém como
estigmatizados, seja devido a aparéncia, seja devido a ascendéncia
étnica que se lhes atribui ou reconhece. Quando o preconceito se
exerce em relacdo a aparéncia, isto é, quando toma por pretexto
para suas manifestacdes os tragos fisicos do individuo, a fisionomia,
os gestos, o sotaque, diz-se que é de marca. Quando basta a supo-

11 Expressdes de Podgorecki, citado por Teubner (1993, p. 145, nota 293).

12 Trabalho citado pela min. Rosa Weber, no voto proferido na ADPF n. 186, p. 129.
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sicao de que o individuo descende de certo grupo étnico para que
sofra as consequéncias do preconceito, diz-se que é de origem®".

Nos casos em que o preconceito € de origem, presume-se que
o mesti¢o tem as “potencialidades hereditirias” do grupo discri-
minado, a ele se filiando, seja qual for a sua aparéncia e qualquer
que seja a propor¢iao de ascendéncia que dele se possa invocar, de
modo que o branqueamento pela miscigenag¢io, por mais com-
pleto que seja, nio implica em incorpora¢io do mesti¢o ao grupo
branco. Onde o preconceito é de marca, o critério discriminatorio
¢ o fenotipo ou aparéncia racial, variando a concepgdo de branco e
nio branco em func¢io do grau de mesticagem, de individuo para
individuo, de classe para classe, de regido para regiio. A amplitude
de variagio, porém, em qualquer caso, resta “limitada pela impres-
sdo de ridiculo ou de absurdo que implicara uma insofismavel dis-
crepancia entre a aparéncia de um individuo e a identificacio que
ele proprio faz de si ou que outros lhe atribuem”, pois o individuo
portador de tracos caucasoides serd considerado branco, ainda que se
conheca sua ascendéncia negra, até mesmo porque, sendo o precon-
ceito de marca mais intelectivo e estético, sua intensidade varia na
propor¢ao direta dos tracos negroides (NOGUEIRA, 1985, p. 79-82).

A marca principal, que permite a identifica¢do das potenciais
vitimas de preconceito, € a cor, para a qual existe uma espécie de
escala de gradag¢io que vai do estritamente branco ao completa-
mente preto. O preconceito se intensifica na razdo direta dessa escala
de cor e do porte de outras marcas (cabelo, nariz, boca): quanto mais
negra é uma pessoa, maior é a probabilidade de ser vitima do preconceito
(Osor1o0, 2003, p. 22).

Veja-se que, confrontado com a possibilidade de permissio
— no contexto brasileiro — de ingresso na universidade, com base
em elementos genotipicos, a quem, pelas caracteristicas fenotipicas,

13 Nogueira (1985, p. 78-79), esclarecendo que, enquanto o preconceito de marca
determina uma preteri¢io do individuo, o de origem leva a exclusio incondicional
dos membros do grupo atingido, em relagio a situagdes ou recursos pelos quais
venham a competir com membros do grupo discriminador.
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nunca foi por estas discriminado, classificou-a o ministro Cezar
Peluso como uma contradigao, pois

[...] ninguém discrimina alguém porque terd recorrido a exame
genético e ai descoberto que a pessoa tenha gota de sangue negro.
Isso nao faz sentido. O candidato que sempre se apresentou na socie-
dade, por suas caracteristicas externas, como nio pertencente, do
ponto de vista fenotipico, a etnia negra, mas que genotipicamente
a ela pertenca, a mim me parece que nio deva nem possa ser esco-
lhido e incluido na cota, pois nunca foi, na verdade, discriminado™.

Embora a fonte de toda a ambiguidade esteja no pardo, e mais
especificamente na fronteira entre o pardo e o branco (OsORrIO,
2003, p. 29), pode-se dizer que, independentemente de sua ascen-
déncia genética, aqueles que ndo ostentam fendtipo negro ou, rever-
samente, ostentam fenotipo branco, restam como que “imunes’ as
discrimina¢des que costumam cercar o fenotipo negro num con-
texto em que vige o “preconceito de marca”, a importar na conclu-
sao de que dificilmente terio sofrido perda de oportunidades sociais
associadas a condi¢cao negra que justifiquem acesso privilegiado a
vaga em institui¢ao federal de ensino superior ou cargo publico por
meio de acdo afirmativa voltada exatamente a igualar os desfavore-
cidos em razio de condi¢do fenotipica que nio ostentam.

Destaca Gomes (2001, p. 137) que um dos objetivos das acdes
afirmativas € criar as chamadas “personalidades emblematicas™
representantes de minorias que, por terem alcancado posi¢coes de
prestigio e poder, servem de exemplo as geracdes mais jovens,
que veem em suas carreiras e realizacdes pessoais a sinalizag¢io de
que nao haveria, chegada a sua vez, obstaculos intransponiveis a
concretiza¢do de seus projetos de vida. Com essa conotagdo, as
acOes afirmativas atuam como mecanismo de incentivo a educacio

14 Voto proferido na ADPF n. 186, p. 166-167. Também Ikawa (2010, p. 366, 392 e
393) defende a estruturacio das acdes afirmativas de cunho racial a luz do contexto
discriminatério especifico em que se insiram, a envolver, no caso brasileiro, o reco-
nhecimento de que nele vige um “racismo de cor”, identificado socialmente, e nio
de ascendéncia, a refletir-se nas medidas afirmativas correlatas. Em tal contexto, o
fendtipo € o Gnico critério que faz sentido.
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e ao aprimoramento de jovens integrantes de grupos minorita-
rios, que invariavelmente assistem ao bloqueio de seu potencial de
inventividade, de criacdo e de motivacio ao aprimoramento e ao
crescimento individual, vitimas das sutilezas de um sistema juri-
dico, politico, econdémico e social concebido para manté-los em
situaciao de excluidos.

Esse efeito multiplicador nio passou despercebido quando do jul-
gamento da referida ADPF n. 186, consoante da conta o voto pro-
terido pelo ministro Ricardo Lewandowski, destacando o relevante
papel simbolico das acoes afirmativas (p. 72 e 74). Assim, a ocupa-
¢ao, por um candidato nio negro, de vaga reservada a negros evi-
dentemente esvazia o efeito multiplicador inerente aos diplomas legais
em comento, pois o jovem negro jamais se identificard com o candi-
dato cuja cor da pele nio seja a sua, ainda que este se declare como tal.
Pelo contrario: ver um individuo nao negro utilizando-se das cotas
para lograr acesso ao ensino superior ou aprovagio em COncurso
publico s causara aos negros sentimentos de impoténcia e descré-
dito. Esse desvirtuamento s6 avultard aquilo que o ministro Ricardo
Lewandowski chamou de “componente multiplicador as avessas” e que
representa, em sintese, ceifar as perspectivas dos jovens negros.

Decorre dai a destacada preocupa¢do que ensejam 0s casos
limitrofes, situados na fronteira entre o pardo e o branco, em que
ha davida acerca da legitimidade da ocupacio da vaga reservada a
pretos e pardos pelo candidato que, embora autodeclarado como
tal, ndo ostenta o correspondente fenotipo.

3 A autodeclaracao de raca para acesso a vagas
reservadas como problema de direito, a exigir
abordagem em perspectiva multilateral

Como dito, a fonte de toda a ambiguidade esta no pardo e, mais
especificamente, na fronteira entre o pardo e o branco (OsORrIO,
2003, p. 29), especialmente porque em sua distin¢ao reside o divi-
sor de aguas entre aqueles que fazem jus as agdes afirmativas e
aqueles que a elas ndo fazem jus.
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As categorias étnico-raciais elencadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) buscam organizar o
conjunto de terminologias voltadas a estabelecer identificacoes e
diferencia¢des nas linhas de cor, contribuindo, direta ou indire-
tamente, para modelar e legitimar um certo perfil identitario na
populagio brasileira. Ao colaborar, assim, para a constru¢io de
fronteiras entre os grupos que a compdem, tais categorias assu-
mem o papel de ferramentas do Estado, necessarias para auxiliar,
entre outras tarefas, nas escolhas referentes a adog¢io de politi-
cas publicas e a definicio de seus beneficiarios (NASCIMENTO;
Fonseca, 2012, p. 3). Uma vez que as leis em comento hajam
feito expressa referéncia ao uso de tais categorias para os fins de
delimitacio daqueles que podem acessar a reserva de vagas que
elas estabelecem, alcam tais categorias status juridico, cuja con-
cretiza¢do, contudo, nio pode prescindir do aporte historico,
cultural, politico, estatistico, sociolégico e antropologico que
informa a sua defini¢do original.

Considerando que essas categorias e suas fronteiras nao sao
produto de um conhecimento supostamente objetivo da realidade,
mas socio-historicamente construidas, é ilusorio pensar, em nome de
uma idealizada seguranca juridica, que serd possivel dispor, no
campo do Direito, de meios outros, que supostamente confiram
maior objetividade e/ou precisio a sua distin¢do, pois, nesse caso,
a natureza propria de tais categorias restara violentada. Um tal
esforco, alids, viria diametralmente de encontro ao empenho de
grande parte dos estudiosos das relagdes étnico-raciais e de setores
do movimento negro brasileiro (a envolver, inclusive, uma revisio
da histéria, de seus procedimentos e interpretacdes) na criagio e
no emprego de conceitos que superem as velhas e novas armadi-
lhas que definem o “eu” e o “outro” segundo dados, normas e
métodos classificatorios arbitrarios, ou seja, de acordo com termos
e métodos que se fixaram numa hipotética esséncia racial (NASCIMENTO;
Fonseca, 2012, p. 6).

Tampouco serd legitimo que a estranheza e a dificuldade
naturalmente derivadas da adocio de conceitos oriundos de outras
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ciéncias” déem ensejo a mitificacdes biologizantes inibidoras da
assun¢ao do problema da defini¢do dos beneficiarios das a¢des afir-
mativas como problema de direito que, a partir da positiva¢io de tais
medidas, passou a ser.

Veja-se que, em relacdo as pessoas com deficiéncia, os tribu-
nais ja véem delimitando os tipos de incapacidades autorizadores de
sua inser¢ao, ou nio, no regime de cotas previsto no art. 37, inciso
VIII, da Constituicio da Reptblica, havendo o Superior Tribunal
de Justica proferido centenas de decisdes para determinar quais
deficiéncias sio ou ndo suficientes para permitir que o candidato
faca jus ao beneficio, a tal ponto que estabeleceu que a visao uni-
lateral é deficiéncia para fins de concurso (Simula 377), mas nio a
audicdo unilateral’®.

Naio obstante, em debate promovido em 14 de outubro de 2015
pela Comissao de Assuntos Sociais do Senado, foram apontadas dis-
tor¢cdes no uso das cotas para ingresso de deficientes no servico
publico: pessoas com cegueira unilateral sio consideradas iguais em
direitos as que ndo enxergam nada; pessoas que tem dois dedos dos
pés amputados concorrem em igualdade, nas vagas reservadas para
os cotistas, com quem nio tem as duas pernas e anda com cadeira
de rodas. Considerando que tais distor¢des ferem o objetivo cons-
titucional da agio afirmativa, pois culminam por priorizar quem
perdeu dois dedos, tem limita¢des de extensdo de algum membro
ou encurtamento da perna, mas nio pessoas com grandes deficién-
cias, concluiu-se que nao basta o diagnostico médico-bioldgico da
existéncia do problema, sendo imprescindivel a analise da funcio-

15 Anota Sousa (1994, p. 23-26) que, no Direito, em geral os conceitos sdo indeter-
minados, ainda que assim ndo parecam. O que varia é seu grau de indeterminagio:
alguns retnem o consenso generalizado com relativa facilidade; relativamente a
outros, esse consenso ja é mais dificil de se obter, havendo ainda aqueles quanto
aos quais o consenso ¢ quase impossivel de se obter. No que tange aos conceitos
descritivos ou empiricos — caso de “ra¢a” — embora seu contetido possa nio se apre-
sentar imediatamente ao intérprete, é possivel fixa-lo objetivamente com recurso a
experiéncia comum ou a conhecimentos cientificos ou técnicos.

16 MS 18.966/DF, rel. p/acérdio min. Humberto Martins, Corte Especial, DJe 20 mar.
2014, AgRg no REsp 1379284/SE, j. 18.11.2014, rel. min. Benedito Gongalves.
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nalidade da pessoa com deficiéncia: a andalise de até que ponto essa defi-
ciéncia prejudica sua integragdo social, para que faga jus a reserva de vagas"'.

No caso das cotas raciais, a situacdo € analoga (VITORELLI,
2015, p. 59). Quando ha davidas sobre se o fendtipo, vale dizer,
a aparéncia fisica do candidato autodeclarado negro, categoria
que inclui pretos e pardos, de fato o expde ao preconceito racial,
¢ sempre imprescindivel verificar se efetivamente se representa, apre-
senta e ¢é reconhecido em seu meio social como negro, encontrando-se por
1550 exposto ao preconceito e a discriminagao passiveis de leva-lo a
dificuldade de acesso, ou mesmo a perda de oportunidades sociais
em decorréncia de sua cor, para justificar seu favorecimento pela
politica de a¢do afirmativa.

Uma vez que o Poder Publico tenha exercido a sua faculdade
de abrir o processo seletivo, a publicacido do edital da causa ao sur-
gimento de uma vantagem concreta para todas as pessoas que preen-
cham os requisitos legais para nele se inscrever: o direito a se inscrever
possul a natureza juridica de direito formativo gerador, a cujos
efeitos, previamente determinados na lei e/ou no edital, submete-
-se o Poder Publico quando o particular candidato exterioriza sua
vontade de nele participar (SiLva, 2004, p. 85).

Exercido tal direito, porém, a relacio juridica relevante nio se
esgota naquela que se forma, com a inscri¢ao, entre o candidato e a
Administracio. Sendo varios os candidatos inscritos, forma-se uma
relagdo juridica multilateral, ou poligonal, que envolve os vinculos
formados entre estes, individual e coletivamente considerados, e a
Administragio, assim como entre os candidatos entre si e, ainda,
entre todos esses termos da relacio e a coletividade em geral.

Esclarece Canotilho (1995, p. 233-234) que, nas rela¢des juri-
dicas poligonais, estio presentes interesses diferenciados, sejam eles
convergentes, concorrentes ou contrapostos, assim como diferentes

17 SENADO FEDERAL. Especialistas apontam distor¢des no uso das cotas para defi-
cientes. Agéncia Senado, 14 out. 2015. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.
br/noticias/materias/2015/10/14/especialistas-apontam-distorcoes-no-uso-das-
-cotas-para-deficientes>. Acesso em: 15 maio 2016.
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situacoes juridicas subjetivas, nas quais se interpenetram interesses
publicos e interesses privados potencialmente conflitantes, carece-
dores de uma cuidadosa ponderacio. A complexidade de tais rela-
¢Oes exige, por isso, ndo apenas respostas devidamente articuladas,
como mesmo implica a mobilizacio de uma perspectiva juridica
que as compreenda adequadamente.

Quando parte dos candidatos, ao se inscrever no processo
seletivo, emite manifestacio de vontade, autodeclarando-se negra,
a fim de nele lograr posi¢do mais favorecida do que os demais, ao
atrair para si os efeitos vantajosos previstos na Lei n. 12.711/2012,
ou na Lei n. 12.990/2014, resta evidente que, para a legitimidade do
exercicio de um tal direito formativo gerador suplementar aquele
de se inscrever no processo seletivo, e para a manuten¢io da justica
nos termos da relacdo juridica poligonal que se estabelece entre
os candidatos entre si e entre estes e o restante da coletividade, é
imprescindivel que o candidato preencha os requisitos legais para
o exercicio de tal direito, vale dizer: que se represente, apresente e seja
reconhecido como preto ou pardo, conforme o quesito cor ou raga utili-
zado pelo IBGE, e, por isso, potencialmente sujeito as discrimina-
¢Oes que a acdo afirmativa em pauta visa superar.

Isso se deve ao fato de que a autodeclaragio como negro nio
gera efeitos unicamente para o candidato que a emite em sua rela-
cao bilateral com a Administracio, mas também para os demais
candidatos, inclusive os outros autodeclarados negros, assim como
para o restante da coletividade. Considerando seus efeitos em rela-
¢do a terceiros, a declaracio de vontade de concorrer as vagas reser-
vadas aos negros nio cria apenas uma rela¢ao unidimensional entre
o candidato que se autodeclara negro, individualmente tomado,
e a Administracdo, mas sim uma relacio poligonal, que tem de
um lado a Administragio, e que, do lado dos candidatos, abrange
aquele que é beneficiado e o(s) outro(s) que é(sao) prejudicado(s) de
forma correspondente a esse beneficio.

Explica-se o prejuizo na medida em que, tendendo a agdo
afirmativa a desigualar os candidatos, reservando vagas a alguns, os
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demais, que nio se enquadram nos requisitos definidos para acesso
a tais vagas, a elas nio tém acesso, salvo se nenhum candidato a
elas se inscrever, ou se os inscritos nao restarem aprovados. Da
mesma forma, em sendo mais de um candidato a reserva de vagas,
se o(s) melhor(es) colocado(s) nio preencher(em) o requisito defi-
nido para a ela ter legitimo acesso, os demais candidatos autodecla-
rados negros aprovados em colocacdo inferior ficardo injustamente
preteridos. Nessa hipotese, restard igualmente frustrado o objetivo
maior da coletividade, de reducido das desigualdades sociais por
meio da mencionada a¢io afirmativa.

Necessaria, pois, uma ampliacio do olhar, que possibilite
a apreensdo do conjunto das relagdes juridicas que efetivamente
exsurge e releva quando o exercicio de direitos formativos contra a
Administragcio possa causar danos a terceiros nio visados imediata-
mente por seu exercicio.

Vale dizer: a justica exigida pela presenga de um terceiro quanto
a relacdo fundamental considerada (entre o candidato autodeclarado
negro e a Administra¢io) constitui um limite a absolutizacio da auto-
declaracao™. A presenca de um terceiro exigente de justica permite
reconhecer o carater juridico da problematicidade suscitada por tal
relagdo, que passa entdo a solicitar uma resposta de direito. Consiste,
este, precisamente num problema de direito — ou seja, num problema
a exigir uma resposta de direito — porquanto, tomado em relacio a
uma concreta situagio social, nele se encontra em causa uma intera-
¢ao humana de exigivel correlatividade, uma relagio de comunhio
ou de reparticdo de um espago objetivo-social em que é explicita-
mente relevante a tensio entre a liberdade (no caso, de declaragio
de vontade) e a vincula¢io ou integracio comunitarias, a convocar,

18 Conclusdo inspirada no pensamento de Lévinas (2004, p. 143, 144, 247 ¢ 293), para
quem a multiplicidade humana nio permite esquecer o ferceiro que, para além do
Rosto do “primeiro a chegar”, ¢ “também um outro”, importando saber qual dos
dois, em principio incomparaveis, passa a frente. Por isso, atrds das singularidades
Gnicas, é preciso entrever individuos do género, é preciso compari-los. A presenca do
terceiro exige uma ordem de justica, exige comparacio, o que coloca um limite 2
responsabilidade infinita pelo outro que vige na ordem puramente ética do face a face.
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de um lado, a exigéncia de uma garantia para aquela liberdade e, de
outro, a imposicdo, a seu titular, de uma obrigacio cumpridora da
responsabilidade decorrente daquela vinculagio ou integragido comu-
nitarias”. Um problema cujo sentido estritamente juridico é expresso
pela férmula de Cicero: suum cuique tribuere (NEVES, 2008, p. 113).

4 Vencendo o dogma da insindicabilidade
da autodeclaragao

A identifica¢do racial deve se dar sempre primeiro pelo proprio
candidato, seja em prestigio a imagem que este faz de si mesmo, seja
para evitar identificacdes externas ainda presas a estereotipos da

V. Nao é outro o sentido da Recomendacio

discriminagdo negativa
Geral CerD n. VIII?, atinente a interpretacio e aplicacio do artigo
1%, itens 1 e 4, da Convencio Internacional sobre a Elimina¢io
de todas as Formas de Discrimina¢io Racial (internalizada pelo
Decreto n. 65.810/1969), por meio da qual, em 22 de agosto de
1990, o Comité para a Eliminacio da Discrimina¢io Racial, consi-
derando relatérios dos Estados-Partes acerca dos modos como indi-
viduos sio identificados como pertencentes a uma racga especifica
ou grupo étnico, emitiu a opinido de que, se ndo existir justificacio
em contrario, tal identificacio deve basear-se em autoidentificacio
pelo individuo em questio®.

19 V. NEvVEs, 2007, p. 62.
20 V. Ikawa, 2010, p. 393.

21 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RAciAr DiscrRiIMINATION (CERD). CERD
General Recommendation, 23 Aug. 1990. Disponivel em: <http://www.refworld.
org/docid/453882td22 . html>. Acesso em: 23 dez. 2016.

22 Pode-se colher semelhante orienta¢io, ainda, na Convencio n. 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho (internalizada pelo Decreto n. 5.051/2004), cujo artigo

2 item 2, estabelece, quanto aos povos indigenas ou tribais, que a consciéncia de

sua identidade como tal deveri ser considerada como critério fundamental para sua
determinacio, e no Decreto n. 4.887/2003, cujo art. 2° prevé a caracterizacio dos
remanescentes étnico-raciais das comunidades dos quilombos mediante autodefini-

¢io da propria comunidade.
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O que é a autodeclaracio? E o modo como o candidato
expressa um dado sobre sua condicdo pessoal que, embora for-
mado no intimo de sua autoimagem (autorrepresenta¢ao), nao sem
o influxo de fatores externos, possui aspectos objetivos externa-
mente verificaveis, consistentes na sua consequente autoapresenta-
¢do e reconhecimento como tal em seu meio social.

Diversamente daquele que opta por concorrer as vagas do
turno da tarde, por conveniéncia pessoal ou porque a elas tenden-
cialmente acorrerio menos candidatos, aquele que se autodeclara
negro para concorrer as vagas reservadas expressa um dado de sua
vivéncia pessoal, cujo teor — para que seja valida sua autodeclaracio
— deve ser congruente com o modo como de fato ele se representa,
apresenta e é reconhecido em seu contexto social.

Sob esse angulo, o problema logico encerrado na impossibili-

» pode se tornar

dade de ser falso algo que é uma “autodeclara¢io”
apenas aparente, pois a verdade que se inquire nio diz com o modo
como se representa, em seu intimo, o candidato, mas sim com a
conformidade da autorrepresentagdo declarada em relagdo aos dados objetivos

de sua manifestagao social pelo candidato.

A objetividade aqui tratada ndo tem rela¢io com a obtencdo de
um critério exterior/objetivo para definir quem ¢é preto ou pardo,
mas sim com a afericio da veracidade do contetido da declara¢io
ante sua manifestacio exterior/objetiva pelo proprio candidato.
Nenhuma novidade experimentara o operador do direito a prop6-
sito, se recordar a infinidade de fenomenos subjetivos que encon-
tram ressonancia juridica, ndo obstante seu inegavel fundo intimo,

23 Neste sentido, Vitorelli (2015, p. 72). Desconforto semelhante foi demonstrado pelo
min. Gilmar Mendes, no voto proferido na ADPF n. 186, quando, embora reco-
nhecendo que o critério da autodeclaracio seria demasiado subjetivo se adotado de
forma exclusiva, aduz que a sua conjugacio com uma comissio avaliadora torna o
modelo incongruente, pois, ao fim e ao cabo, a existéncia de tal comissio acaba por
inserir o critério da heteroidentificagio como a base do modelo de cotas, pois quem
terd o poder de dar a palavra final sobre a condi¢do racial do individuo serd uma
comissio e nio o proprio individuo afetado: um critério de autodeclara¢io que se
transmuda em heteroidentifica¢do (p. 192).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 15-48 — jan./jun. 2017 31



a exemplo dos vicios da vontade, da culpa e da boa-fé, cuja aferi¢io
se da a partir de indicios exteriores, de elementos observaveis na ati-
tude exprimida externamente pelo individuo no ambiente social**.

Em que pese as evidentes dificuldades que a questio impde,
nio sera a fuga para um suposto dogma da insindicabilidade da
autodeclaracio que pora fim, e dar solu¢io, ao problema da defi-
nicao dos beneficiarios da politica de a¢Oes afirmativas estabelecida
pelas Leis n. 12.711/2012 e n. 12.990/2014, até mesmo porque,
coerentemente com a complexidade das relacdes em causa, o orde-
namento juridico preve a elimina¢ido do concurso, ou anulagio
da nomeacio, do candidato que prestar declaracio falsa. E certo
que, feliz ou nio em sua reda¢do, o paragrafo tnico do art. 2¢ da
Lei n. 12.990/2014 aponta no sentido da necessaria sindicabilidade da
autodeclaragdo, sobretudo nas situagdes em que o fenédtipo do candi-
dato gere davida quanto ao seu legitimo enquadramento na a¢io
afirmativa. Do contrario, se a autodeclara¢io for o Gnico critério
estabelecido para a constatacio de cor ou raca, qualquer pessoa que
assim se declare terd o incontestavel direito de concorrer as vagas
reservadas aos negros, apenas por fazé-lo.

No que tange ao acesso ao ensino publico superior, embora nem
a Lei n. 12.711/2012, nem o Decreto n. 7.824/2012 ou a Portaria
ME n. 18/2012, que a regulamentam, prevejam ou estabelecam
procedimento de revisio da autodeclaracdo de raca, mas apenas de
apuracdo e comprovacao da renda familiar (arts. 8% e 9° desta), isso
nio impede sua instituicao pelo estabelecimento de ensino, nem o
controle a posteriori da autodeclara¢io em caso de fraude, ma-té ou
aproveitamento indevido das cotas raciais, “a ser realizado, mediante

24 Pronunciando-se sobre a boa-fé subjetiva no ambito possessorio, observa Cor-
deiro (1985, v. I, p. 424) ndo poder o juiz, de modo direto, pronunciar-se sobre
o conhecimento ou desconhecimento do possuidor, por se tratar de fendomeno
de consciéncia passivel, inclusive, de deixar na davida o proprio. Recorrendo a
indicios externos, o julgador apenas pode concluir pelo estado de espirito prova-
vel, natural perante o condicionalismo que se tenha demonstrado, de modo que,
caso esse condicionalismo inculque a ignorancia do possuidor, hd boa-fé, caso
contrério, existe ma-fé, pois ou se verifica ciéncia, ou, por nio saber o que devia,
negligéncia indesculpavel.
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o devido processo legal, pelo Ministério Publico, pela parte lesada
ou até pela propria instituicdo de ensino”*. Assim, embora inclu-
sive em atengdo ao principio da dignidade humana a identificagio
racial deva partir do proprio individuo, ao qual cabe predicar sobre
s1, traduzindo-se numa autoidentifica¢io, isso ndo significa que, em
contextos sociais mais amplos, em que concorra com outras indivi-
dualidades, também elas igualmente dignas, deva tal identificacio

permanecer imune a qualquer questionamento externo®.

Da possibilidade de concurso as vagas reservadas a candidatos
negros, por parte daqueles que se autodeclararem pretos ou pardos,
nio decorre, por 6bvio, restar assegurada ao candidato aprovado,
frente 2 mera declaragio, acesso a0 ensino ou nomeagio e posse
incondicionais. Considerar que a autodeclaragio teria sido instituida
como critério Gnico e absoluto resultaria em um sistema de cotas
desprovido de qualquer mecanismo contra fraudes, o que é inadmis-
sivel, ainda que a boa-fé se presuma, até mesmo porquanto se trata,
esta, de presungdo relativa. Ainda mais do que isso: a absolutiza¢io da
autodeclaracdo arrisca levar ao completo descrédito nio apenas a lei
em comento, como o proprio sistema de cotas em si. Implicita, pois,
a admissibilidade de critérios outros, além da autodeclaragdo, para o
legitimo acesso do candidato as vagas reservadas para negros.

Certamente nao por outra razao o proprio movimento negro
vem se insurgindo contra a falta de controle no acesso as cotas
raciais oferecidas em concursos ptublicos?’ e participando de comis-

25 Conforme decisio monocritica proferida em 26.10.2015 pela des. fed. Vivian
Josete Pantaledo Caminha, da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, nos autos do Agravo de Instrumento n. 5041459-20.2015.4.04.0000/RSS.
No mesmo sentido, ainda, Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Quarta Turma,
Agravo de Instrumento n. 5014376-29.2015.4.04.0000/RS, rel. des. fed. Vivian
Josete Pantaledo Caminha, un., j. em 23.6.2015.

26 Neste sentido, v. especialmente Tribunal Regional Federal da 4* Regiio, Terceira
Turma, Apelacio Civel n. 2005.70.00.004708-9/PR,, rel. juiz federal Roger Raupp
Rios, p.m., j. em 4.8.2009, publicado no DE de 2 set. 20009.

27 V.g. PACHECO, Lorena. Movimento negro fard protesto em todo o pais contra sus-
peitos de fraudar cotas em concurso. Correio Braziliense, 19 jan. 2016. Disponivel em:
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soes voltadas a revisdo de autodeclaracdes prestadas por optantes
pelas a¢des afirmativas®.

Recorde-se que, ao analisar a constitucionalidade — na citada
ADPF n. 186 — dos mecanismos empregados pela UnB na identifica-
¢do do componente étnico-racial para acesso a vagas do ensino supe-
rior, reputou o ministro Ricardo Lewandowski plenamente aceita-
veis do ponto de vista constitucional tanto a autoidentificagdo, quanto
a heteroidentificacio, ou ambos os sistemas de selecio combinados,
desde que respeitem a dignidade pessoal dos candidatos (p. 83-84).
O ministro Luiz Fux, a seu turno, partindo do correto pressuposto
de que a discriminac¢io e o preconceito existentes na sociedade bra-
sileira ndo tém origem em supostas diferencas no genétipo humano,
mas sim baselam-se em elementos fenotipicos de individuos e grupos
sociais, tracos objetivamente identificaveis que informam e alimentam
as praticas insidiosas de hierarquiza¢do racial aqui ainda existentes,
negou haver qualquer inconstitucionalidade na utiliza¢io de carac-
teres fisicos e visiveis para defini¢do dos beneficiarios do sistema de
cotas estabelecido pela UnB. E, ato continuo, afastou a impugnac¢io
de que a existéncia de uma comissio responsavel por avaliar a idonei-
dade da declara¢io do candidato cotista configuraria um “Tribunal
Racial”, pois referida banca nio tem por proposito definir quem é
ou nio negro no Brasil, mas sim fazer com que o programa cumpra
efetivamente seus desideratos, beneficiando seus reais destinatarios, e nao
individuos oportunistas que, mediante fraude ou abuso, pretendem ter
acesso privilegiado ao ensino publico superior (p. 119).

Tais diretrizes sdo perfeitamente aplicaveis as Leis n. 12.711/2012
e n. 12.990/2014, uma vez que ambas fazem meng¢ao aos critérios
adotados pelo IBGE, cujo sistema classificatorio, a despeito da ideia

<http://blogs.correiobraziliense.com.br/papodeconcurseiro/movimento-negro
-fara-protesto-em-todo-pais-contra-suspeitos-de-fraudar-cotas-em-concurso>.
Acesso em: 31 mar. 2016.

28 Conforme noticiado no acérdio proferido pela Terceira Turma do Tribunal Regio-

nal Federal da 4* Regido na Apelagio Civel n. 5006592-74.2011.404.7102, rel. des.
fed. Maria Lacia Luz Leiria, un., j. em 18.7.2012 e publicado no DE de 18 jul. 2012.
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generalizada segundo a qual a identificacdo racial nas pesquisas
daquele instituto se faz exclusivamente por autoatribui¢io, emprega
simultaneamente os métodos da autoatribui¢io e da heteroatribui-
cao de pertenga (OsOr1O, 2003, p. 8 e nota 3). No ano de 2008, o
ultimo em que realizado levantamento semelhante pelo IBGE, este
incluiu, na pesquisa Caracteristicas étnico-raciais da populagao — um estudo
das categorias de classificagio de cor ou raga, apoiado na fundamentacio
de diversos pesquisadores e especialistas na area de relagdes raciais no
Brasil, o quesito 3.00, no qual o entrevistador procede a classifica¢io
do entrevistado segundo a cor ou raca, o que se conhece como hete-
roatribuicdo da pessoa entrevistada®.

De acordo com Osoério (2003, p. 13-14 e nota 11), embora se
possa considerar que a opcao pela autoatribuicao ou pela heteroa-
tribui¢do de pertenca racial consista, no fundo, numa escolha entre
subjetividades (a do proprio sujeito da classificagdo ou a do observa-
dor externo, de modo que a heteroatribui¢io nio ¢ necessariamente
mais objetiva do que a autoatribui¢io), consideram-se fidedignas e
sinceras ambas as classifica¢des, mesmo quando discordantes, tendo
em mente que os entrevistados e os entrevistadores dessas pesquisas
nao veem no quesito algo capaz de gerar vantagens ou desvantagens pessoais.

s

E preciso ndo perder de vista, portanto, que o método de
autoatribuicdo perante pesquisas censitarias pressupoe declaracdes
desinteressadas e em contextos livres de tensoes sociais. Bem diver-
sas sa0 as circunstancias em que a autodeclaracio é utilizada de
forma isolada, em um cenario de concessio de beneficios ou van-
tagens. Assim, embora o sistema de classificacio do IBGE tenha
provado ser muito eficiente, alerta o referido cientista social que
sua aplicacdo em contextos nos quais o enquadramento em deter-
minadas categorias possa alavancar vantagens pessoais deve ser feita
de forma refletida (Osorio, 2003, p. 35).

29 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E EstaTisTicA (IBGE). Caracteristicas étnico-
-raciais da populagdo: um estudo das categorias de classificacdo de cor ou raga 2008.
Rio de Janeiro: IBGE, 2011. p. 29. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/
visualizacao/livros/1iv49891.pdf>. Acesso em: 6 abr. 2016.
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5 Da necessaria correlacao entre os processos de
auto e heteroatribuicao de raca e a consequente
relevancia do contexto social em que inserido
o candidato

Na verdade, segundo sugerem Nascimento e Fonseca (2012,
p- 2 e 11), a partir das reflexdes de outros cientistas sociais sobre o
tema, sao as relacdes entre a autoclassificacio aberta e a fechada,
bem como entre a auto e a heteroclassificacdo, que possibilitam
um quadro proficuo para ponderar sobre a construcdo das iden-
tidades étnico-raciais no Pais. E mais do que isso: é a mobilizagao
simultdnea e explicita de tais procedimentos que garante importantes
subsidios para conhecermos as convergéncias, ambiguidades, hesi-
tacoes, etc. que acompanham o complexo processo de definicio
identitaria. Consoante advertem aqueles autores, embora ser seja
“considerar-se como tal” (representar-se, sentir-se, ver-se, posi-
cionar-se), “considerar-se como tal” requer e a0 mesmo tempo
impde “ser considerado como tal”. Vale dizer: a autoclassificagao
envolve também a heteroclassificagdo: hi uma dimensio relacional
entre esses processos.

Ao contrario do que possa parecer, uma maior precisao na deli-
mitagdo dos grupos ou um maior nimero de categorias nio traz
beneficios a classifica¢do racial, pois o carater “intelectivo e estético”
do preconceito racial de marca faz com que a definicdo do grupo
discriminado e a atribuicdo de pertenca a este sejam flexiveis. Uma
mesma pessoa, inserida em determinadas rela¢des sociais em contex-
tos delimitados, pode ser vista como branca e, em outras relacoes e
contextos, como parda, ou mesmo preta (OsOr1o, 2003, p. 23).

Recorde-se, aqui, a licio de Nogueira (1985, p. 80), transcrita
acima, segundo a qual “a concepc¢io de branco e nio-branco varia
em funcio do grau de mesticagem, de individuo para individuo, de
classe para classe, de regido para regiio”, limitando-se a amplitude
da variagio “pela impressio de ridiculo ou de absurdo que implicara
uma insofismavel discrepancia entre a aparéncia de um individuo e
a identificacdo que ele proprio faz de si ou que outros lhe atribuem”.
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Depende a classifica¢do, por isso, do que os individuos sao nos con-
textos em que estao inseridos (OsORr10, 2003, p. 23), pois a percepgao
social da cor e a escolha e/ou atribuigio de categorias de cor sio
operacdes complexas, que envolvem nio apenas uma apreensio de
caracteristicas fenotipicas, aqui imbuidas de valor e carregadas de
significado, mas também a compreensio de que essas operagdes se
processam num contexto de interacdo social (AraUJO, 1987, p. 15).

Com isso, a abrangéncia da categoria parda e sua aparente
indefini¢io ampliam, paradoxalmente, a objetividade da classifi-
cacdo, pois, sendo fluidas as linhas de fronteira que separam as trés
grandes zonas de cor — preta, parda e branca —, a classificagio ganha
a capacidade de apreender a situa¢io do individuo classificado em
seu microcosmo social, no contexto relacional que efetivamente conta
na defini¢ao da pertenca ao grupo discriminador ou ao discrimi-
nado. A classificagdo tira sua objetividade, assim, nio de classificar
pessoas invariavel e precisamente segundo um padrio fenotipico
unico e supralocal, como parecem desejar os que reclamam um
método dotado de “precisio” ou “objetividade cientifica”, mas da
sua flexibilidade, que lhe proporciona a aceitacdo das defini¢cdes
locais das fronteiras de cor, sejam estas quais forem. Em lugar de
implicar vieses nos resultados obtidos, essa aparente inconsisténcia
chama a atencdo para o fato de que a classificagdo racial é social-
mente percebida de formas distintas (OsOr1o, 2003, p. 23).

Essa constatagdo condiz com o fato de que a defini¢do de
“raca”, no contexto humano, nio é um problema bioldgico, mas
sim historico, politico e sociocultural®’, devendo, por isso, ser afe-
rida segundo categorias e métodos adequados a sua natureza.

30 Entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no HC n. 82.424, Pleno,
min. rel. Moreira Alves, j. em 17.9.2003, publicado no DJ de 19 mar. 2004 —
segundo o qual, afastando a existéncia de subdivisdes bioldgicas na espécie humana
para confirmar a pratica de racismo materializada na publicagio de livros antis-
semitas, pontuou aquela Corte que “a divisio dos seres humanos em ragas resulta
de um processo de contetido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o
racismo que, por sua vez, gera a discrimina¢io e o preconceito segregacionista” —,
e reiterado no julgamento da ADPF n. 186, cujo relator, min. Ricardo Lewando-
wski, anotou em seu voto que o conceito de “raca”, mediante o qual enfrentada a
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As reivindicagdes de maior precisio ou objetividade na classifica-
¢d0 sao Insustentaveis, pois ndo € o instrumento de mensuracao que €
impreciso, mas o fenomeno ao qual se endereca, porquanto a definigdo
da pertenga racial varia circunstancialmente. E sio exatamente as categorias
abrangentes e de fronteiras fluidas da classificacdo que permitem lidar
com a imprecisdo do fendmeno da identificagio racial (Osério, 2003,
p. 35). Vale dizer: o proposito da classificagio racial nio é estabelecer
com precisao um tipo “bioldgico”, ou o “fenétipo” nacional ideal do
pardo, ou do preto, ou do branco, mas sim se aproximar de uma carac-
terizagdo sociocultural local. O que interessa, onde vige o preconceito de
marca, ¢ a carga de tracos nos individuos do que se imagina, em cada
local, ser a aparéncia do negro™.

6 A sindicabilidade da autodeclaragao como
condicao essencial a constitucionalidade
das cotas raciais

O principio da interpretagio conforme a Constitui¢io nio ¢é
um simples principio de conservacio de normas, mas sim um prin-
cipio de integracao hierarquico-normativa que impoe a mobili-
za¢io das normas constitucionais para determinar o conteudo das
normas infraconstitucionais. Isso significa que, entre dois ou mais
sentidos possiveis da lei, sem revisio de seu contetido, deverd o
intérprete optar por aquele que se encontre em conformidade com
a Constituicao (CANOTILHO, 1998, p. 1100, 1171 e 1172).

discriminag¢io social baseada nesse critério, consiste em um conceito historico-cultural,
artificialmente construido, para justificar a discriminagdo ou, até mesmo, a dominacio
exercida por alguns individuos sobre certos grupos sociais, maliciosamente repu-
tados inferiores (p. 65).

31 Osodrio (2003, p. 23-24), esclarecendo que tal fato justifica duplamente a agregacio
de pretos e pardos e sua designacio como negros no diploma legal em questio. Esta-
tisticamente, pela uniformidade de caracteristicas socioecondmicas dos dois grupos
e, teoricamente, pelo fato de as discriminagdes, potenciais ou efetivas, sofridas por
ambos os grupos, serem da mesma natureza, colocando-os, igualmente, na con-
di¢do de beneficiarios legitimos de quaisquer a¢des que venham a ser tomadas no
sentido de reverter o quadro histérico e vigente dessas desigualdades.
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No tema em analise, confrontam-se duas possibilidades
interpretativas quanto a definicio do universo de beneficiarios
das normas positivadas nas Leis n. 12.711/2012 e n. 12.990/2014.
Uma, segundo a qual a autodeclaracio restaria intangivel, de modo
que o candidato autodeclarado negro teria assegurado acesso as
cotas raciais independentemente de seu fendtipo, do modo como
¢ socialmente reconhecido e, pois, de sua real condicio de sujeito
a discriminagio racial, somente pelo fato de se autodeclarar negro.
Outra, segundo a qual a ado¢do da autodeclara¢io como regra para
a atribui¢io de identidade racial nio obsta que, na presenca de
razoes suficientes, a Administracdo (e, na sua omissao ou revisando
sua atuag¢io, o Poder Judiciario) sindique o seu conteudo, a fim de
resguardar o acesso as vagas reservadas a negros aqueles efetiva-
mente expostos a discriminagdo racial.

A base constitucional para a positivagio de a¢des afirmativas
encontra assento nos proprios objetivos constitucionalmente assi-
nalados para a Republica Federativa do Brasil: “I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...] III - erradicar a pobreza e a
marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV
- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio” (art.
3¢, incisos I, III e 1V, da Constituicio de 1988). Na condi¢io de
comandos constitucionais voltados a conferir efetividade material
ao principio da igualdade juridica®, sua concretiza¢io nio pode

33

perder de vista os requisitos proprios deste principio™, a fim de que

32 Sobre o tema, v. especialmente Gomes (2001) e Rocha (1996).

33 Recorrendo as licdes de Bobbio, Canotilho e San Tiago Dantas, anota Falcio
(1999, p. 303-304) que, para a diferenciagdo ser aceita como constitucional, deve
ser justificada, ou seja, razoavel e racional, por assentada em motivos objetivos
que a tornem, além de justificada, também suficiente. A esses critérios deve-se
acrescer um terceiro, a proporcionalidade: justificar-se a diferencia¢io como um
reajuste de situacdes desiguais. Assim, para que o atendimento ao principio da
redu¢io das desigualdades sociais (igualdade material) nio viole o principio da
igualdade formal, a diferencia¢io deve, concomitantemente: (I) decorrer de um
comando, de um dever constitucional; (II) nio ser geral, mas sim especifica; e
(IT1) ser eficiente.
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a igualdade de oportunidades cuja concretiza¢io proclamam nio
deixe de ser uma igualdade justa.

Possuindo o principio da igualdade um indelével cardter relacio-
nal, sua justica reside na pressuposi¢io de um juizo e de um critério
de valoragdo para a distin¢do entre aqueles que, doutra forma, seriam
tidos por iguais, a fim de que nem a igualdade nem a desigualdade
de tratamento que lhes sejam dispensadas exsurjam como arbitra-
rias. E se a arbitrariedade decorre da caréncia de um fundamento
sério, de um sentido legitimo e de um fundamento razoavel para a
diferenciacio, a sua superagio exige que se encontrem ‘“‘elementos
de compara¢io” aptos a fundamentar com justica a disciplina juri-
dica’ ou, no caso, o acesso as vagas em questio. Trata-se, pois, de
obter uma resposta de direito, ou seja, uma resposta fundada num
critério de validade axioldgica, a indiferenciagao de outra forma inso-
lavel, sendo arbitrariamente.

Veja-se que o risco de diluicao das fronteiras do universo de bene-
ficiarios da a¢do afirmativa em pauta aumenta a medida que se
evanes¢am os critérios para a defini¢ao da raca dos candidatos,
no pressuposto da insindicabilidade da sua autodeclara¢io, tudo
em potencial prejuizo ao atendimento do comando constitu-
cional que a embasa. Isso porque quanto mais ampliada (por
incontrolada) a possibilidade de acesso a tais vagas, menor a
probabilidade de que a a¢do afirmativa que materializa se revele
eficaz, reduzindo, efetivamente, as desigualdades sociais visadas.
E maior a probabilidade, por outro lado, de que a auséncia de
um juizo de necessaria compara¢io entre os candidatos leve a
materializa¢do de injusticas.

34 V. Canotilho (1998, p. 390-392) e Falcio (1999, p. 308-309), segundo o qual deve
adotar a lei, para tanto, nio um discrimen simples (ex: sexo), mas sim um discrimen
complexo e, como tal, de natureza distinta da discriminagio proibida, por ampla e
geral, pois a Constitui¢io proibe tratamento desigual com base exclusivamente em
tal condic¢do. Para ser constitucional, por especifico, é necessario associar a condi¢io
simples a alguma outra circunstancia que a complexifique e, assim, especifique o
destinatario do tratamento favorecido, como seu papel social ou status socioeco-
némico, por exemplo. A esta associagio concede-se prioridade, e nio simplesmente
aquela condi¢do. Caso contrario, a prioridade seria inconstitucional.
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O absoluto da incomparabilidade entre os sujeitos é proprio
do plano ético™. Somente nesse plano se pode legitimamente sus-
tentar a insindicabilidade da autodeclara¢io que o sujeito faca
sobre si, sobre o seu ser, sobre como o representa intimamente,
porque nesse plano ele é efetivamente Unico, incomparavel,
senhor do que predica sobre si. Ao formular sua autodeclaragio
para fins de acesso a vagas reservadas, porém, deixa o sujeito a
unicidade que possui no plano ético para assumir a relatividade
propria daquele que, como outros, eticamente tao (nicos como
ele, compete por um mesmo bem da vida. E quando a exigéncia
de justica entre os em principio incomparaveis passa a exigir a sua
comparac¢io, cujo critério, no caso, sera exatamente a sindicabi-
lidade da autodeclara¢io, a fim de que seja possivel fundamentar
de modo objetivo (vale dizer, racionalmente sindicavel) o acesso que
uns terdo, mas nio outros, a essas vagas. Do contrario, restard a
possibilidade de tal acesso relegada a arbitrariedade incompativel
com a prépria no¢io de direito.

Se, numa realidade como a brasileira, em que vige o precon-
ceito de marca, a razio de ser do acesso favorecido é a discrimina-
¢do historicamente sofrida em razio de determinado fenétipo, no
pressuposto de que tal discriminacio tera furtado a seus portadores
a igualdade de oportunidades para competir com os demais em
igualdade de condigdes, € preciso aferir — sempre que haja davida a
respeito — se o candidato que afirma tal condig¢do efetivamente a ela
corresponde em seu meio social: se sua aparéncia em tal contexto
faz dele potencial vitima de discriminacio racial. Do contrario,
nio havera nexo causal apto a justificar a desigualdade de trata-
mento nem esta atendera a seu objetivo maior, que ¢ a reducdo das
desigualdades sociais derivadas da discrimina¢io racial, caso em
que o acesso as vagas reservadas ferird o principio da proporciona-
lidade, pois nio se justificard como um reajuste de situacdes desi-
guais. Resta, assim, a sindicabilidade da autodeclaragdo, pressuposto
fundamental ndo apenas da constitucionalidade da reserva de vagas
para negros, mas da propria juridicidade de tal reserva.

35 V. supra, nota 18.
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7 Possiveis critérios de decisiao

Consoante inicialmente advertido, ndo basta reconhecer a pos-
sibilidade de revisao da autodeclaragio: ha que dispor de parametros
para tanto. Se, quanto a primeira questao, a jurisprudéncia ainda nio
esta pacificada, embora venha se inclinando por sua aceitagdo, é no
segundo ponto que as divergéncias se mostram mais acentuadas.

Uma vez aceita a sindicabilidade da autodeclara¢io, pode-se
dar por pacifico, inicialmente, do ponto de vista formal, cumprir a
institui¢io responsavel prevé-la no edital do concurso ou processo
seletivo, assim como os correspondentes critérios®®, como requisito
para leva-la a efeito ao ensejo do certame. A auséncia de tal previsio,
contudo, nio impede seja a autodeclaragio sobre a qual paire davida
verificada administrativamente®” ou questionada no ambito judicial.

Ordinaria ou a posteriori, é certo que a verificagdo administra-
tiva da veracidade da autodeclara¢io devera observar os principios
do contraditério e da ampla defesa e, na esfera federal, o disposto
na Lei n. 9.784/1999, facultando ao candidato fazer-se acompanhar
por advogado e produzir provas, ¢ nido apenas interpor recurso
contra a decisio, que devera, a seu turno, ser motivada de modo
explicito, claro e congruente. Uma vez assim formado, goza o ato
administrativo que confirma ou afasta o contetdo da autodeclara-

36 Para fins do disposto no paragrafo tinico do art. 22 da Lei n. 12.990/2014, o MPOG
editou a Orienta¢io Normativa n. 3, em 1° de agosto de 2016, estabelecendo que
os correspondentes editais de concurso publico deverdo indicar que as informagdes
prestadas no momento da inscri¢io (entre as quais a autodeclarag¢io de raga) sio de
inteira responsabilidade do candidato, bem como prever e detalhar os métodos a
serem adotados para a verificacio da sua veracidade, mediante designacio de comis-
s30 para tal fim (composta por pessoas de géneros, cores e, preferencialmente, natu-
ralidades distintos), ¢ o momento em que se dard tal verificacdo, sujeita a recurso
(art. 2°, incisos I a IV, e § 2°). Quanto aos critérios de verificagio da veracidade da
autodeclaragio, prevé que deverio ser considerados apenas os aspectos fenotipicos do
candidato, a serem verificados obrigatoriamente na sua presenca (art. 2%, § 1°).

37 Neste sentido, decisio monocritica proferida em 1°.2.2011 pela des. fed. Maria
Liacia Luz Leiria no Agravo de Instrumento n. 5004216-18.2010.404.0000/RS
(Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Terceira Turma).
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¢do de presuncio de legitimidade, exigindo sua revisio judicial a
producio de prova em contrario pelo interessado™.

Quanto aos critérios para tanto, a Orienta¢cdlo Normativa
MPOG n. 3/2016 ¢é expressa ao prever a consideracdo, unicamente,
dos aspectos fenotipicos do candidato, a serem verificados obrigatoria-
mente na sua presenca. Embora tal orientacdo se encontre em con-
sonancia com a realidade brasileira, caracterizada pelo preconceito
de marca, esta longe de solucionar facilmente a questio, pois, con-
soante assinalado acima, a percepc¢do social da cor ¢ uma operagio
complexa que envolve tanto a apreensao de caracteristicas fenotipicas
carregadas de significado, como a compreensao de que esta operacio
se processa num contexto de interacio social (ArRAUJO, 1987, p. 15).

Por isso, consoante ja decidido pelo Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, “a revisio administrativa da autodeclaracio feita
pela candidata no momento da inscri¢io no vestibular, sé6 podera
ser afastada mediante manifestacio fundamentada e racional, e nio
apenas com base apenas nos tracos fenotipicos do individuo”.
Imprescindivel, por conseguinte, a busca de parametros passiveis de
orientar tal verifica¢io, seja no ambito administrativo, seja no judi-
cial. Um acérdio que bem ilustra a complexidade inerente a ques-
tdo foi proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiio na
Apelagio Civel n. 2005.70.00.004708-9/PR*, na qual, sustentando

dever a Administracdo Publica partir da presunc¢io juris tantum de

38 Neste sentido, acdérdio proferido pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal
da 4* Regiio, no Agravo de Instrumento n. 5036049-78.2015.4.04.0000/RS, rel.
des. fed. Candido Alfredo Silva Leal Janior, un., j. em 5.11.2015, reportando-se a
precedente da mesma Turma na Apelagio Civel n. 5000923-98.2015.4.04.7102/
RS, rel. des. fed. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle, un., j. em 8.7.2015.

39 Tribunal Regional Federal da 4* Regiio, Segunda Se¢do, Embargos Infringen-
tes n. 2005.70.00.004708-9/PR,, rel. des. fed. Maria Ltcia Luz Leiria, un., j. em
13.5.2010 e publicado no DE de 24 maio 2010, confirmando o acérdio proferido
por sua Quarta Turma na Apela¢io Civel n. 2005.70.00.004708-9/PR..

40 Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Terceira Turma, AC n.
2005.70.00.004708-9/PR, rel. juiz federal Roger Raupp Rios, p.m., j. em 4.8.2009,
publicado no DE de 2 set. 20009.
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boa-té em favor da autodeclara¢io e da compreensio constitucional
manifestada pelo Supremo Tribunal Federal acerca das identidades
raciais, como resultantes de um processo social, politico-cultural, e
nio como dados biomédicos ou antropomorficos, aponta-lhe como
possivels elementos de convic¢io a sopesar, além do fenotipo do can-
didato: as declara¢des prestadas em documentos publicos ou priva-
dos; o preenchimento do censo como pessoa da cor que se autoa-
tribui; a manifestacio de terceiros confortando-a; sua filiacio; e a
eventual narrativa de experiéncias de discriminacio.

8 Conclusao

Assim como a prioridade conferida aos aspectos fenotipicos
ndo afasta a consideracio da ascendéncia do candidato como forma
de corroborar a sua condi¢do de preto ou pardo quando o fendtipo
suscita davidas, e ainda que se possa considerar inexigivel que pro-
duza prova de vivéncia anterior de situacdes que possam caracteri-
zar racismo*!, nenhuma de tais assertivas afasta a tese fundamental,
defendida na presente reflexdo, de que o postulante a vaga reservada
para negro deve se autorrepresentar, apresentar e assim ser reconhecido em
seu contexto social, pois de outra forma nio estara exposto a discri-
minacdo racial visada pela acdo afirmativa em pauta. Presume-se
referida exposi¢do a vista da assumida e reconhecida condigio de
negro. Na davida quanto a esta, imprescindivel a demonstragio,
pelo candidato, de toda e qualquer circunstancia que possa con-
fortar o teor de sua autodeclaracio. E quando ainda assim perma-
necer incerteza quanto a sua condi¢do, uma pericia socioldgica ou
antropologica podera auxiliar a aferir o modo como se apresenta e
¢ percebido socialmente.

No que tange a reserva de vagas para acesso a cargos publi-
cos, considerando que a Lei n. 12.990/2014, diversamente da Lei n.

41 Neste sentido, v.g. decisio proferida pela Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, na Apelacio Civel n. 5006592-74.2011.404.7102/RSS, rel.
des. fed. Maria Liacia Luz Leiria, un., j. em 18.7.2012.

44 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 - n. 49, p. 15-48 — jan./jun. 2017



12.711/2012%, nio efetua qualquer associacdo entre o critério genérico
“raga” e outra circunstancia que permita especificar seu destinatario,
somente o interesse na criacdo das chamadas “personalidades emble-
maticas”, exemplos vivos de mobilidade social ascendente de que nos
fala Gomes (2001, p. 137), pode justificar a sua constitucionalidade.
Caso da reserva constitucional de vagas para pessoas portadoras de
deficiéncia e da reserva, para mulheres, de pelo menos 30% das candi-
daturas para o Poder Legislativo, prevista pela Lei n. 9.504/1997 (art.
10, § 3°), em que a dificuldade de acesso do beneficiario da a¢io afir-
mativa ao bem da vida em questio é presumida, independentemente
de circunstancias outras, o que justifica a indiferenca do direito para
com elas. E quando a diversidade vem priorizada relativamente 4 com-
pensacio como fundamento da a¢io afirmativa®. Em tal hipdtese, no
caso das cotas raciais, avulta em importancia o reconhecimento obje-
tivo de que o candidato se apresenta e é percebido socialmente como negro.
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