AS COMISSOES DE VERIFICACAO E O DIREITO A
(DEVER DE) PROTECAO CONTRA A FALSIDADE DE
AUTODECLARACOES RACIAIS

1. Introducao

A sub-representacao da populacdo negra nos mais altos
niveis de ensino ainda é uma realidade constatada no Brasil,
embora as cotas raciais adotadas pelas universidades publicas
brasileiras tenham assumido papel fundamental na incipiente
democratizacao racial do ensino superior:¢. Nao ha davidas de
que a academia é um espaco de poder capaz de
instrumentalizar o acesso do individuo a importantes formas
de conhecimento e ao mercado de trabalho — elementos
indispensaveis para a emancipacdo dos sujeitos e,
consequentemente, para o efetivo gozo de outros direitos
fundamentais.

No inicio dos anos 2000, comecaram a Ssurgir os
primeiros editais com programas de acoes afirmativas raciais
nas universidades publicas brasileiras, alguns subsidiados por
leis estaduais, outros pautados unicamente no principio da

* Promotora de Justica do Ministério Ptiblico do Estado da Bahia.

16 Referindo-se ao contexto temporal imediatamente anterior & instituicio
das cotas raciais nas universidades publicas brasileiras, Wilson Roberto de
Mattos, 2003 — O Ano do Comecgo: Caracteristicas e Aspectos
Iniciais da Implantag¢ao do Sistema de Cotas para Negros na
Universidade do Estado da Bahia (UNEB), p. 123, apontava a sub-
representacdo dos negros nas instituicoes de ensino superior no Brasil,
revelando que, “em 2002, dentre seis grandes universidades publicas, a
saber, UFRJ, UFPR, UFMA, UFBA, UnB e USP, o contingente de estudantes
pretos e pardos entre o total de estudantes era de apenas 17,21%, propor¢ao
esta quase trés vezes inferior em relagio a representagio desse contingente
populacional no cdémputo geral da populacdo brasileira que, segundo os
dados do Censo IBGE-2000, era de 45%”.
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autonomia universitarial’. Desde entao, diversas universidades
estaduais e federais vém adotando politicas de acao afirmativa,
com diferentes formatos, alguns exclusivamente sociais ou
raciais, outros agregando as duas modalidades (cotas
sociorraciais).

O posicionamento dos tribunais brasileiros a respeito
das cotas raciais nas universidades comeca a se consolidar a
partir das inimeras agbes ajuizadas!® por candidatos brancos
contra o sistema de cotas, logo nos seus primeiros anos de
implementacdo. Alegava-se, em sintese, a violacdo dos
principios da igualdade e da ndo discriminacdo em funcao da
raca. A jurisprudéncia oscilou entre a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade das medidas, com certa preponderancia
para o primeiro entendimento, até que, em 2012, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou a Acdo por Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 186-2, decidindo, por
unanimidade, pela constitucionalidade do sistema de cotas
raciais nas universidades brasileiras. A decisao da Corte abriu
espaco para a consolidacido das medidas afirmativas raciais na
legislacao federal, com a promulgacido da Lei n° 12.711 de 29
de agosto de 2012, que introduziu cotas sociais e raciais nas

7 A Universidade do Estado da Bahia (UNEB) foi pioneira na adocio de
agoOes afirmativas raciais, por meio da Resolugdo n°® 196, de 2002, que
estabeleceu cota minima de 40% das vagas para a populagio
afrodescendente nos seus cursos de graduacdo e poés-graduacdo. A
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) adotou o sistema de cotas
a partir de 2003, fundada em leis estaduais que estabeleciam reserva de
vagas para candidatos oriundos da rede publica de ensinou e/ou
autodeclarados pretos ou pardos. A Universidade de Brasilia (UnB) foi a
primeira universidade federal a implementar, em 2004, o sistema de cotas,
reservando 20% de suas vagas para estudantes negros.

'8 Sidney Madruga, Discriminacéo positiva: agbes afirmativas na
realidade brasileira, p. 258, aponta que, na Bahia, até maio de 2004, 41
agoes judiciais haviam sido intentadas, em primeiro grau de jurisdicao,
contra a UNEB. Essas ac¢Oes proporcionaram a concessdo de 29 medidas
liminares, que autorizaram a matricula dos autores na universidade, embora,
posteriormente, 17 destas tenham tido seus efeitos suspensos por decisdao do
presidente do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
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instituicoes federais de ensino superior e técnico, mantidas
pelo Ministério da Educacao.

Mais recentemente, em 9 de junho de 2014, a Lei n°
12.990 reservou aos negros “20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administracdo publica
federal, incluindo autarquias, empresas publicas e sociedades

i

de economia mista controladas pela Unido.” Em termos
semelhantes aos fundamentos das cotas raciais no ensino
superior, em decorréncia do longo processo historico de
inferiorizacao e desigualdade a que foi submetida, a populacao
negra também se encontra sub-representada nos quadros de
servidores publicos. Nada obstante, tais acOes afirmativas
também vém sendo objeto de questionamento, tendo o STF, no
bojo da recente Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) n° 41, por unanimidade, julgado procedente o pedido,
para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014.

Decerto que as cotas raciais para acesso ao ensino
superior e ao servico publico tém se revelado como politica
publica indispensavel para a inclusao social da populacao
negra no Brasil. No entanto, o equilibrio de forcas necessario
para a concretizacdo de justica (re)distributiva abala as
estruturas de poder; desacomoda o status quo, impondo a
perda de privilégios (e nao de direitos!). Desse modo, a
reparacao promovida pelas agdes afirmativas raciais envolve,
ainda que paulatinamente, reparticio de poder, o que nao se
da sem a resisténcia de seus detentores. As acdes judiciais
contrarias as cotas raciais sao exemplo disso. Mas, uma vez
consolidadas por decisdes da mais alta Corte brasileira, as
acOes afirmativas raciais passam a enfrentar outro tipo de
oposicao: a afroconveniéncia ou afro-oportunismo.
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Com efeito, bastaram poucos anos da implementacao
legislativa de tais medidas reparatoérias para se verificar, na
pratica, a reiteracdo de autodeclaracoes falsas, a causar
verdadeiro desvio de finalidade das politicas de acao
afirmativa. Em outras palavras, candidatos socialmente
brancos tém se autodeclarado negros para usufruirem do
direito as cotas raciais, o que resulta no preenchimento de
parte das vagas por pessoas que nao pertencem ao grupo
vulnerabilizado a que se destinam as medidas.

Inspirados na Lei n® 12.990/2014, os editais dos
concursos publicos, em regra, preveem a exclusdao do certame
dos candidatos que fornecam declaragdo falsa quanto a sua
raca, sem, contudo, especificar o procedimento a ser adotado
para a verificacdo da veracidade da autodeclaracao racial. A
omissao da Administracdo Publica em definir explicitamente,
nos editais, o procedimento de heteroidentificacdo cria
ambiente proficuo para tal pratica, tornando ineficaz a politica
publica de acao afirmativa.

Diante dessa realidade, as chamadas comissbes de
verificacdo tém se estabelecido, nos ultimos anos, como
mecanismo de concretizagdo do direito a (dever de) protecao
contra a falsidade de autodeclaracOes raciais. Sem elas tais
acoes afirmativas sao esvaziadas e perdem seus fundamentos,
por ndo serem capazes de alcancar o resultado a que se
destinam, qual seja: o efetivo incremento da
representatividade negra nos espacos de poder.

Todavia, esse importante mecanismo tem gerado
davidas concretas acerca do seu procedimento, objetivos e
destinatarios, sendo relevantes a troca de experiéncias, a
producdo de material didatico e a normatizacdo como meios de
padronizacio e de elucidacio de  determinados
questionamentos.
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Nessa senda, uma vez reconhecida a necessidade de
controle da politica ptblica de cotas raciais, algumas questoes
precisam ser abordadas para sua compreensdo. Com esse
desiderato, colocam-se trés questbes fundamentais: Quem?;
Como?; e Quando?

2. Quem?

No que se refere aos sujeitos envolvidos, duas questoes
iniciais se impoem. Primeiramente, acerca dos destinatérios
das cotas raciais. Em segundo lugar, sobre a responsabilidade
pela fiscalizacdo de tais medidas afirmativas.

2.1. Quem sio os destinatarios das cotas raciais?

Conforme ja dito, a falsidade das atutodeclaracoes
raciais tem ocasionado verdadeiro desvio de finalidade do
sistema de cotas, com a ocupacao de significativa parte das
vagas reservadas por pessoas que nao sdo destinatarias da
politica pablica. Quando, pela primeira vez no Brasil, garante-
se um direito — de carater reparatorio —, cujo gozo depende da
condicao de negro do sujeito, entao, nao tarda a proliferacao
do fenomeno que se convencionou denominar de afro-
conveniéncia ou afro-oportunismo. Pessoas brancas passam a
se autodeclarar negras, com o objetivo de se beneficiarem da
reserva de vagas para negros, o que configura nao apenas uma
burla ao sistema de cotas, mas também revela mais uma das
facetas do racismo.

Nessa linha de entendimento, é fundamental a
definicao dos destinatarios ou beneficiarios das cotas raciais,
como elemento indispensavel para a eficacia dos mecanismos
de controle.
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a) Critério fenotipico

No Brasil, predomina o preconceito racial de marca®,
de modo que a discriminacdo é praticada por meio de
construcoes sociais que promovem a exclusao de determinadas
pessoas, em razao de suas caracteristicas fenotipicas — tais
como cor da pele, tracos faciais e textura dos cabelos —,
associadas ao grupo étnico-racial a que pertencem. Assim, o
racismo a brasileira afeta os individuos em virtude de sua
aparéncia racial - que determina sua potencial
vulnerabilidade a discriminacdo racial —, e nao de sua
ascendéncia ou composicao genéticaz°.

Nesses contextos sociorracias, é usual que a
discriminacao racial se intensifique na medida em que as
caracteristicas fenotipicas do individuo se afastem daquelas
consideradas tipicas do grupo dominante. Efetivamente, ha
diferenciacoes baseadas na pigmentacdo da cor da pele —
combinada com os tracos faciais e textura dos cabelos —, numa
espécie de escala ascendente de tons, na qual os individuos de
pele mais escura figuram na base da pirdmide sociorracial, em
contraposicao aqueles que possuem a pele mais clara, aos

19 Para Oracy Nogueira, Preconceito racial de marca e preconceito
racial de origem, pp. 290 e ss., a discriminagdo racial no Brasil distingue-
se daquela que se verifica nos Estados Unidos, onde uma gota de sangue
pode determinar a identidade racial do sujeito, de modo que, nessa hipotese,
a origem ¢é fator de acentuada relevincia, para além das caracteristicas
fenotipicas.

20 Cfr. Rafael Guerreiro Osoério, O sistema classificatorio de cor ou
raca do IBGE, p.12: “Ou, ent?o, criar-se-ia o novo e esotérico problema de
se definir qual a percentagem de ascendéncia africana que permitiria o
enquadramento de uma pessoa como negra. Também ndo valeria a pena
empregar algo como uma escala Pantone para identificar a cor da pele: ter-
se-ia inimeras gradacGes de cores completamente desprovidas de significado
socioldgico: em que, para todos os efeitos, algo como um “marrom escuro” se
distinguiria de um preto? Ambos seriam objetos potenciais do mesmo
preconceito.”
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quais é reservado status de superioridade?!. Ou seja, quanto
mais desviante do padrdo fenotipico hegemdnico, maior a
potencialidade de o individuo sofrer discriminacgao racial.
Importa ressaltar que, embora nao sejam de todo
irrelevantes para a constituicao do sentimento de pertenca do
individuo, ndo sao as experiéncias ou as caracteristicas fisicas
dos ascendentes dos candidatos cotistas que devem ser levadas
em consideracdo. Em primeiro lugar, porque abriria espacgo
para excessivo subjetivismo, ao se permitir a invocacao
ilimitada de toda uma ancestralidade — muitas vezes nao
demonstrada, e que, no Brasil, devido ao intenso processo de
miscigenacio, ndo seria factivel. E que, se todos possuem
alguma proveniéncia negra, o critério da ascendéncia
resultaria na aplicacdo indistinta das cotas raciais para todas
as pessoas, tornando a politica publica completamente
infundada. Em segundo lugar, porque, nos casos em que
predomina o preconceito racial de marca, importa a imagem
da propria pessoa, nao sendo sua ancestralidade, por si s0,
determinante para que sofra discriminagao racial. Em outras
palavras, assim como o argumento da existéncia de ascendente
branco nao livra pessoas negras de serem vitimas de racismo, a
simples alegacdo de ascendéncia negra nao torna individuos
brancos mais vulneraveis ao racismo, nao devendo, portanto,
servir de fundamento para concessao do direito as cotas
raciais. Trocando em mitidos, se no Brasil o racismo, por suas
peculiaridades, ndo d4 chance ao negro de recorrer a sua
ascendéncia branca, eventual ascendéncia negra também nao

21 Carlos Moore, Racismo e Sociedade, p. 260, denomina de sistema
pigmentocratico e fenotipofobico a estrutura em que diferenciacoes de tons
de pele, texturas de cabelo, forma dos 14bios e nariz vao ser determinantes na
alocacdo do status coletivo e individual dos sujeitos na sociedade. Para o
autor, p. 277, hd uma ordem hierarquica que funciona a partir de dois polos
que se excluem, e entre eles existe uma grande variedade de identidades
Sflutuantes, nebulosas e desconexas, que se referenciam a partir do segmento
considerado racialmente superior.

38



As comissoes de verificagdo e o direito a (dever de) protegdo contra a falsidade de autodeclaragdes raciais

pode justificar a aprovacao de pessoas brancas pelas cotas
raciais.

Diante do que foi até aqui exposto, o critério a ser
considerado para se verificar se o candidato as cotas raciais é
destinatario da medida afirmativa deve ser, exclusivamente, o
fendtipo do proprio individuo. Se o fendtipo é o fator que,
socialmente, determina o racismo — resultando na exclusao
social da populacdo negra — também este deve ser o critério
para a definicdo dos destinatarios das agoes afirmativas de
cunho racial.

Na realidade brasileira, em virtude do processo de
miscigenacdo — impulsionado pelo estupro colonial e pela
politica de embranquecimento da populacao —, a categoria
pardo é o ponto de maior discussao entre pesquisadores e
movimentos sociais. Ha estudiosos que entendem que os
pardos estariam situados em posicao intermediaria entre os
pretos e os brancos22. Isso porque os pardos sofreriam menos
discriminacao racial do que os pretos, embora ambos estejam
classificados na categoria negro, segundo o critério raca/cor
estabelecido pelo IBGE.

Habitualmente, nota-se verdadeira confusao nos
pedidos e decisdes judiciais sobre cotas raciais. Muitos
candidatos argumentam judicialmente que, embora nao sejam
negros, sao pardos e, portanto, beneficiarios das cotas raciais.
A compreensao do objetivo essencial das acgoes afirmativas
raciais permite concluir que, se refutam a condicao de negro,
tais candidatos também nao deveriam pleitear o status de
cotistas. E que, quando um candidato afirma “nfo sou negro,
mas sou pardo”, significa dizer que nao se reconhece como
negro, embora acredite haver na categoria pardo uma brecha
para sua aprovacdo pelo sistema de cotas. Vale-se, nessas

22 Cfr. Rafael Guerreiro Osorio, O sistema classificatorio de cor ou raga do
IBGE, p.13.
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circunstancias, unicamente do elemento cor da pele (parda)
que, por si s, ndo resulta na sua percepgao social como negro.
Independente das criticas que podem ser postas a classificagao
estabelecida pelo IBGE, as cotas raciais destinam-se aos
pardos negros e nao aos pardos socialmente brancos,
conclusdo que demanda a observacao da cor da pele associada
as demais marcas ou caracteristicas que, em conjunto,
atribuem ao sujeito a aparéncia racial negra.

Nada obstante, admite-se que pode haver fronteiras
fluidas na percepcao social da raca do individuo — e, portanto,
na heteroidentifiacio a ser realizada pela comissao de
verificacio —, notadamente no caso dos pardos claros,
limitrofes entre as categorias negro e branco. Assim como toda
decisio humana, ha graus de subjetivismo na
heteroidentificacao racial, mesmo porque nao se pode falar em
identificacao racial precisa, matematica. Essas, no entanto, sao
circunstancias pontuais, sendo que a propria instituicao das
comissoes de verificacao ja ilide grande parte das falsidades
evidentes — antes tao corriqueiras —, em que os candidatos sdo,
de modo inquestionavel, socialmente brancos. De todo modo,
entende-se que parcela significativa das davidas podem ser
afastadas a partir da analise do conjunto de caracteristicas
fisicas dos candidatos — em especial, a cor da pele —, cotejadas
nos contextos relacionais locais.

Em termos simples, as cotas raciais — como medida de
justica distributiva voltada para a neutralizacdo de iniquidades
raciais persistentes na sociedade brasileira — devem ter
aplicabilidade restrita as potenciais vitimas diretas do racismo
e da discriminacdo racial. E para tanto, os membros das
comissoes de verificacdo, diante de um candidato cotista,
devem se perguntar se este apresenta um conjunto de
caracteristicas fenotipicas que permitam considera-lo como
negro, no contexto local.
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De fato, o contexto sociorracial local pode se revelar
decisivo para fins de determinacdo da pertenca racial dos
individuos. Isso porque a formacao étnico-racial da populacao
brasileira se deu conforme a histéria de cada regiao e/ou
Estado, impactando de modo relevante na distribuicdo da
diversidade fenotipica das pessoas pelo Pais. Sob essa
perspectiva, um individuo considerado negro no extremo sul
do Brasil — regiao em que a populacao negra é reduzida e nao
apresenta a mesma variabilidade fenotipica que em outros
Estados da Federacio — pode nao o ser no contexto
sociorracial nordestino, por exemplo. Em observancia a tais
peculiaridades, é recomendavel que os componentes das
comissoes de verificacdo — em especial aqueles que nao sejam
representantes do poder publico — sejam oriundos de
movimentos sociais com notoria representatividade local.

b) A autodeclaragio nio ¢ absoluta

O critério da autoidentificacdo tem sido considerado
como o mais adequado para determinacdo da pertenca racial
do individuo — particularmente no contexto juridico-politico
de Estados Democraticos de Direito — o que, conforme sera
visto, ndo o torna absoluto e impassivel de verificacado por
terceiros.

A Comissao para a Eliminacao da Discriminacao Racial
— o6rgao ao qual incumbe a interpretacao e fiscalizacdo do
cumprimento da Convencao Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (CIERD) —
entende que, salvo sob justificacdo em contrario, a definicao da
pertenca de um individuo a determinada raca, etnia ou outra
caracteristica referente a identidade dos sujeitos deve se basear
na autoidentificacao. Para os membros da Comissdo, tal
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método impediria que se excluisse da protecao juridico-
politica grupos étnicos nao reconhecidos pelo Estado.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°® 12.288/2010)
também prevé a autodeclaracdo, referindo-se a populacao
negra como “o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas
e pardas, conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que
adotam autodefini¢ao analoga”.

Da mesma forma, como aponta a Nota Técnica n°
43/2015 da Secretaria de Politicas de Promocao da Igualdade
Racial (SEPPIR), a autodeclaracao ¢ utilizada para a coleta de
informacdes no quesito raca/cor do IBGE.

Seguindo logica semelhante, a Lei n°® 12.990, de 2014,
estabelece, no seu artigo 2°, caput, que poderao concorrer as
vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos, no ato da inscricio no
concurso puablico, conforme o quesito cor/raca utilizado pelo
IBGE.

Portanto, a primeira vista, a autodeclaracdo seria
condicao suficiente para a insercao do candidato na lista dos
cotistas, o que nao permite concluir pela desnecessidade de
métodos de verificacdo da autodeclaracido, até mesmo como
forma de atender a disciplina do paragrafo tinico do mesmo
artigo. Este prevé sancoes em caso de falsidade da
autodeclaracdo, embora nao estabeleca mecanismos de
controle. A regra estatuida evidencia que, embora seja
condicao fundamental e preliminar para determinar o direito a
concorrer pelas cotas, a autodeclaracao racial nao é absoluta,
vez que pode estar eivada de falsidade, como qualquer outra
forma de declaracao.

O critério da autodeclaracio também  foi
historicamente reconhecido e pleiteado pelo movimento negro,
como modo de valorizac¢ao identitaria da populacao negra, cujo
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processo de embranquecimento — promovido pelo Estado
brasileiro e por vertentes da ciéncia, notadamente no final do
século XIX e inicio do século XX — teve como um de seus
efeitos a autorrejeicdo e a negacao de sua identidade negra.
Ocorre que, nos termos pleiteados pelo movimento negro, a
autodeclaracao racial vinha sendo proferida em contexto
desinteressado, realidade que nao persiste nos dias atuais, em
que se autodeclarar negro pode implicar beneficios juridico-
politicos relevantes, inclusive afetos ao acesso a bens escassos.

Por conseguinte, embora se deva reconhecer a
importancia da autodeclaracao racial — ja que pode
corresponder ao genuino sentimento de pertenca do sujeito, e
até mesmo revelar sua postura politica diante do racismo —,
para fins de acesso as cotas raciais, esta nao goza de presuncao
absoluta de veracidade. Decerto que a autoidentificacao é fator
importante na constru¢ao da identidade racial do individuo,
revelando a forma como este se percebe e se define para a
sociedade. No entanto, a autoatribuicio nao adquire
verdadeiro sentido nas relagbes  sociorraciais  se
completamente dissociada da heteroatribuicio. E que as
restrigoes juridico-politicas e sociais que se impdem em funcao
da raca dizem mais respeito a como as pessoas sao percebidas
e classificadas racialmente pela sociedade do que a
autoidentificacao racial, isoladamente considerada. Logo, o
fato de um individuo branco autodeclarar-se negro nao fara
com que, unicamente a partir da sua autodeclaracao, passe a
ser percebido socialmente como tal e, consequentemente,
deixe de gozar dos privilégios que a cor da sua pele (branca)
lhe outorga, numa sociedade racialmente hierarquizada. Do
mesmo modo, uma pessoa negra que se autodeclare branca
nao deixara, em virtude de sua autodeclaracio, de ser
socialmente percebida como negra e, por conseguinte,
submetida aos efeitos do racismo.
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Nesse sentido, se o objetivo da politica publica em
comento € a insercao de pessoas negras a partir do incremento
de sua representatividade em determinados espacos de poder,
a autodeclaracdo deve ser complementada por mecanismos
heteronomos de verificacdo, de modo a garantir o alcance dos
fins almejados. Assim, a autoatribuicdo deve ser o critério
primordial de identificacao racial do individuo, especialmente
com os objetivos de fortalecer a diversidade e o
reconhecimento do direito a diferenca, bem como de evitar
arbitrariedades de identificacbes externas que tenham o
proposito de discriminacdo racica. Nada obstante, nao ha
empecilho a verificacdo posterior da autodeclaracdo, sendo
mesmo imprescindivel nas hipoteses de politicas publicas de
acao afirmativa.

A autodeclaracao figura, entdo, como critério a priori
de identificagao racial, o que quer dizer que sem ela nao ha de
se falar — para fins de beneficio pelas cotas raciais — em
mecanismos de heteroatribuicdo. Dito de outro modo, a
autodeclaracdo é conditio sine qua non para a configuracao da
expectativa de direito de concorréncia as vagas reservadas e,
ao mesmo tempo, para a submissao do candidato a verificacao
da condicao racial autodeclarada. Deve, pois, ser considerada
como o primeiro passo num sistema misto de atribuiciao de
pertenca racial, com posterior verificacdo de sua veracidade.

E nesse sentido que o Ministério Ptiblico e os tribunais
brasileiros tém decidido que a autodeclaracao — embora seja o
critério prevalente de atribuicao racial dos individuos — nao se
reveste de carater absoluto, podendo ser submetida a
verificacdo, notadamente diante das intmeras falsidades
identificadas casuisticamente. O STF, no julgamento da ADPF
n° 186, pronunciou-se especificamente sobre a legitimidade do
sistema misto de identificacdo racial. Também no recente
julgamento da ADC n° 41, o STF abordou o tema, fixando a
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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 ambito
da administracdo putblica direta e indireta. E legitima a
utilizagdo, além da autodeclaracao, de critérios subsidiarios de
heteroidentificacio, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa”.

2.2. Quem deve fiscalizar as cotas raciais?

Mais do que mera autorizacdo ou legitimidade da
utilizagdo de critérios subsidiarios de heteroidentificacao,
defende-se aqui a imprescindibilidade de tais mecanismos de
fiscalizacdo — cuja responsabilidade recai, a principio, sobre a
Administracao Publica. Embora a jurisprudéncia brasileira
tenha evoluido no sentido de considerar legitima a instituicao
de comissoes de verificacdio da autodeclaracdo racial, nao
estabeleceu a fiscalizacdo do sistema de cotas raciais como
uma obrigacdo da Administracdo Publica. De fato, tanto a
ADPF n° 186-2 quanto a ADC n° 41 firmaram entendimento
segundo o qual  mecanismos subsidiarios de
hetoroidentificacao racial sdo autorizados no ambito do
sistema de cotas.

Entretanto, defende-se neste estudo nao apenas a
possibilidade, mas o dever de fiscalizacao das autodeclaracoes
raciais, tanto para o acesso as universidades publicas quanto
para os concursos publicos. Nesse sentido foi o voto-vogal do
ministro Edson Fachin que, na ADC em comento, acompanhou
o voto do relator para julgar procedente o pedido, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 2°, caput e
paragrafo dnico, da n® Lei 12.990/2014, para assentar a
“necessidade de estabelecimento de mecanismos de controle
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de fraudes nas autodeclaracées dos candidatos nos concursos
publicos federais”.

Em ambito federal — diante do advento da Portaria n° 4
de 6 de abril de 2018, da Secretaria de Gestao de Pessoas, do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao —, a
diferenca entre a mera autorizacdo e a afirmacdo da
necessidade de mecanismos de fiscalizacao da autodeclaracao
racial (ao menos nos concursos publicos) pode ndo assumir
tanta relevancia. No entanto, ainda que a Lei n°® 12.990 nao
alcance os demais entes da federacio - tampouco
explicitamente as universidades, no que se refere ao acesso do
corpo discente — a afirmacdo, pela Corte Suprema, da
necessidade de adocao de mecanismos de controle das fraudes
certamente surtiria efeitos nas universidades e nos Estados e
Municipios que, por legislacdo propria, adotem cotas raciais
nos seus concursos publicos.

Com efeito, se a interpretacdo do STF nao tivesse se
limitado a evidenciar a mera possibilidade, mas reconhecido a
efetiva obrigatoriedade de a Administracao Puablica fiscalizar o
sistema de cotas raciais nos seus certames, os demais entes
federativos seriam impelidos a fazé-lo, garantindo a
efetividade e reais objetivos das a¢oes afirmativas raciais.

a) A Administracio Pablica como responsavel direta

Nas linhas acima, j4 se antecipou, ao menos
parcialmente, a resposta a essa questdo. A fiscalizacdo do
sistema de cotas raciais cabe a Administracio Publica
responsavel pela realizagdio do certame - incluindo as
universidades, no caso de acesso ao ensino superior. Se é a
Administracao Publica que institui as normas editalicias que

estabelecem as condicoes a serem demonstradas pelos
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candidatos, a esta cabe a verificacdo do efetivo atendimento
dessas exigéncias.

Nessa linha de inteleccdo, quando acolhe as
autodeclaracoes raciais — dotadas de relativa presuncao de
veracidade — sem qualquer mecanismo de fiscalizacao, a
Administracdo Publica convalida, por ato administrativo, as
informacgoes prestadas, tornando-se também, ao menos
mediatamente, responsavel por seu conteudo e seus efeitos.
Sob essa Otica, pergunta-se: como pode a Administracao
Puablica validar a autodeclaracdo emitida, confirmando sua
veracidade — e, portanto, ratificando o preenchimento, por
parte do candidato, da condicdo exigida pelo edital —, sem
qualquer tipo de verificacao? Assim como as demais condicoes
exigidas pelas normas editalicias, também a condi¢io de negro
do candidato deve ser verificada pela Administracao Publica.
Caso contrario, poe-se em risco o interesse publico e a propria
finalidade da politica afirmativa racial, ao validar ato que pode
estar eivado de falsidade.

Nesse ponto, importa ressaltar que o fato de a
legislacdo nao estabelecer, explicitamente, quais os
mecanismos de fiscalizacdo que devem ser utilizados, nao
exime a Administragdo Publica do seu dever fiscalizatorio. A
Lei n° 12.990/2014, conforme ja mencionado, prevé que “na
hipo6tese de constatacao de declaracao falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara
sujeito a anulacdo da sua admissao ao servico ou emprego
publico, ap6s procedimento administrativo em que lhe sejam
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, sem prejuizo de
outras sangoOes cabiveis”. Nao faria qualquer sentido atribuir
carater absoluto a autodeclaracao diante da previsao legal de
penalidades aqueles que falsamente se autodeclarem negros. O
teor desse dispositivo legal confirma que o legislador atribuiu a
autodeclaracao racial mera presuncao relativa de veracidade,
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razao pela qual se antecipou a Administracao Puablica no que
diz respeito a previsdo de sang¢des nas hipoteses de falsidade.
Cabe, entao, ao ente promotor do concurso publico ou sele¢ao
especificar, a partir das normas editalicias, o procedimento a
ser adotado para cumprir tal finalidade legislativa.

Ademais, a Administracdo Publica é o tnico ente que
detém, durante o certame, os dados necessarios para realizar a
fiscalizagdo. Efetivamente, somente o ente publico responsavel
pelo concurso possui acesso a imagem dos candidatos
autodeclarados negros, a fim de verificar se suas caracteristicas
fenotipicas correspondem a aparéncia racial declarada.

Nessa linha de entendimento, a Administracao Pablica
tem o dever/poder de fiscalizacao do sistema de cotas nos seus
concursos publicos e selecoes (inclusive vestibulares), nao lhe
sendo facultado transferir essa obrigacdo ao cidadao. Essa
afirmacdo é relevante, na medida em que, na pratica,
determinados entes tém se limitado a verificar a
autodeclaracao racial apenas dos candidatos denunciados por
fraude. Ora, como o cidaddao comum tera acesso a imagem de
todos os candidatos cotistas, de modo que possa, a partir desse
dado elementar, denunciar eventuais falsidades? Podem ser
utilizadas as redes sociais a procura de fotografias,
instrumento que, com a sofisticacdo das estratégias colocadas
em préatica por fraudadores contumazes, pode nao surtir efeito.
E que muitos fraudadores tém retirado suas fotos das redes
sociais para evitar dendncias. E ainda que nao se
vislumbrassem tais dificuldades na apuracao das fraudes, a
Administracdo Publica nao pode impor o 6nus fiscalizatério
aos particulares.

Nessa senda, ndo pode a Administracdo Publica
condicionar sua atuacdo de controle a provocacao de
candidatos interessados ou de outros 6rgaos, mesmo porque,
para fins de impugnacao da autodeclaracao racial é necessario
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o prévio acesso a imagem dos candidatos inscritos pelas cotas,
dados inicialmente acessiveis apenas ao ente publico gestor do
certame. Além disso, a verificacdo condicionada certamente
causaria desigualdade entre candidatos, na medida em que —
por auséncia de informacoes publicas sobre as caracteristicas
fenotipicas de todos os inscritos pela lista de cotas —, aqueles
que nao tivessem suas autodeclaracbes impugnadas, ainda que
falsas, ficariam imunes a fiscalizacdo. Dessa maneira, embora
deva ser oportunizado aos demais candidatos, bem como aos
orgaos de fiscalizacdo e terceiros interessados, acesso a
documentos que permitam a identificacio fisica dos
candidatos concorrentes pelo sistema de cotas, a verificacao da
veracidade das autodeclaracoes deve se aplicar a todos os
cotistas, independentemente de eventual impugnacao.

b) Improbidade administrativa por omissao na fiscalizagao

A omissao na fiscalizacdao do sistema de cotas por parte
dos agentes publicos, além de configurar ato de improbidade
administrativa por violacdo de principio, caracteriza explicito
desvio de finalidade, que ocorre nas hipoteses em que o ato
administrativo — no caso, aprovacao de candidato e nomeacao
de servidor publico — é praticado em descompasso com os
objetivos estabelecidos pelo legislador, constituindo, assim,
violacao ideologica da lei.

Aos agentes publicos é imposto o dever juridico de
observancia dos principios que regem a Administragao
Publica, especialmente — por forca do disposto no art. 37,
caput, da Constituicio Federal - a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Nos
termos do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, “constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracao publica qualquer acao ou omissao que viole os

49



deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicoes, e notadamente: I - praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto,
na regra de competéncia (...) e V - frustrar a licitude de
concurso publico (...)".

Estabelecidas tais premissas, ressalte-se que, diante da
omissdao da Administracdo Publica no seu dever fiscalizatdrio,
devem ser acionados os 6rgaos de controle, a exemplo do
Ministério Publico. Em consonancia com esse entendimento, e
a partir da necessidade de alinhamento da atuacdo ministerial
nessa seara, o Conselho Nacional do Ministério Publico
expediu a Recomendacao n° 41/2016, de 09 de agosto de 2016,
que define parametros para a correta implementacao da
politica de cotas étnico-raciais, consagrando que cabe ao 6rgao
ministerial a devida fiscalizacdo de eventuais fraudes na
realizacao de tais certames. Por conseguinte, além da
responsabilizacdo do ente publico por sua omissao violadora
do interesse publico, o Ministério Publico pode ajuizar acao
civil puablica para regularizacdo da lisura do certame,
garantindo a eficacia das cotas raciais.

E preciso pontuar, no entanto, que, em geral, tanto os
membros do Ministério Publico, quanto os magistrados —
diante da especificidade e complexidade do tema, além da
efetiva falta de interesse, em muitos casos, na concretizacao da
politica ptiblica em questdo — ainda nao se assenhoraram dos
conhecimentos necessarios para assegurar a fiscalizacdo do
sistema de cotas como verdadeiro direito a (dever de) protecao
contra as falsidades.

Ainda nesse topico, nao se pode deixar de recordar que,
em linhas gerais, a legislacao estabelece um periodo inicial de
dez anos para a implementacao das cotas raciais. A auséncia de
fiscalizacao significa que se esta perdendo tempo de efetiva
concretizacao dessas medidas de reparacao. Ao fim do periodo,
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a persistir a ocupacao impune, por candidatos brancos, das
vagas reservadas, a constatacao do insignificante ou reduzido
incremento de pessoas negras no servico publico e/ou nas
universidades — em especial nos cursos considerados de maior
prestigio — sera o pretexto perfeito para aqueles que defendem
o fim das cotas raciais.

¢) A importancia do controle social

A postura omissiva da Administracdo Publica no seu
dever fiscalizatorio e a constante auséncia de compromisso do
sistema de justica brasileiro com a tematica tornam ainda mais
necessario o controle social das cotas raciais.

O controle social revela-se de fundamental
importancia, ndo apenas para impulsionar a efetiva atuacao
fiscalizatéria por parte dos entes publicos, mas para fins de
monitoramento das decisoes das comissoes de verificagdao. Nao
€ incomum que as proprias comissoes de verificacio nao
exercam a contento seu papel. Dai a importancia do controle
social no que diz respeito ao procedimento de
heteroidentificacdo, o que também pode ser garantido por
meio da participacao efetiva de cidadaos na composicao das
comissoes, assunto que sera aprofundado linhas adiante.

Assim sendo, embora nao caiba ao cidadao a obrigacao
de fiscalizar o sistema de cotas, é imperioso que haja
transparéncia no procedimento de verificagdo por parte da
Administracdo Publica, que deve disponibilizar as informacoes
necessarias para o exercicio do controle social das decisoes.

A verificacdo das caracteristicas fenotipicas deve ser
realizada obrigatoriamente com a presenca do candidato,
permitindo-se, em obediéncia ao principio da publicidade dos
atos administrativos, a participacao de terceiros na sessao de
hetoroidentificacao, e, ainda, o acesso as imagens registradas.
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3. Como?

Esse segundo questionamento diz respeito aos métodos
e procedimentos a serem observados na tarefa de fiscalizagao
do sistema de cotas raciais. Tais elementos sao de fundamental
importancia para o atendimento das premissas tratadas acima,
sendo que os meios utilizados para a consecuc¢ao da verificagao
da autodeclaracao racial devem ser adequados para garantir os
objetivos das ac¢oes afirmativas raciais.

Mesmo antes da edicao da Lei n° 12.990, de 2014 — em
decorréncia especialmente das cotas raciais para acesso ao
ensino superior —, ja era possivel observar a ado¢ao, embora
em menor escala, de mecanismos de controle da
autodeclaracao racial. A Universidade Federal do Parana,
como uma das pioneiras na adocao de sistema heterénomo de
validacdo da autodeclaracao racial, teve suas regras
judicialmente questionadas intmeras vezes. Portanto, o
Judiciario, muito antes da lei de cotas nos concursos publicos,
ja havia sido instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade/legalidade de tais medidas fiscalizatorias,
podendo-se observar algumas importantes tendéncias para a
definicdo de diretrizes.

Em consonancia com o entendimento jurisprudencial
formado e com a atuacao fiscalizatoria do Ministério Ptblico, o
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao
expediu — em atendimento a recomendacdo do Ministério
Pablico Federal — a Orientacdo Normativa n® 03, de 1° de
agosto de 2016, que estabeleceu alguns parametros para a
afericao da veracidade da informacao prestada por candidatos
autodeclarados pretos ou pardos, para os fins previstos na Lei
n° 12.990/2014. Dentre as linhas orientadoras, o documento
dispunha que os editais de concurso publico para provimento
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de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administragdo publica federal, das autarquias, das fundagoes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido deveriam, dentre outros
aspectos, “prever e detalhar os métodos de verificacio da
veracidade da autodeclaracao, com a indicacdo de comissao
designada para tal fim, com competéncia deliberativa”.

3.1. As comissbes de verificacao

As comissoOes de verificacdo vém se consolidando, no
Brasil, como mecanismo mais apropriado de verificacao da
autodeclaracao racial, nos concursos publicos e universidades
que adotam cotas raciais. Trata-se de um o6rgao colegiado —
instituido especificamente para essa finalidade —, responsavel
por realizar o procedimento de heteroatribuicdo, deliberando
sobre a veracidade da autodeclaracao racial.

Entende-se que um 6rgao colegiado — mormente se
observados determinados elementos em sua formacao — possui
mais legitimidade do que um tnico julgador para confirmar a
autoatribuicdo racial prestada por um individuo. Dai porque
diversas decisoes judiciais tém estabelecido que o Poder
Judiciario — mesmo em julgamentos colegiados — nao deve
adentrar no mérito do ato administrativo emanado das
comissoes de verificacao, limitando-se, quando for o caso, a
invalida-lo.

3.2. Composi¢ao das comissoes

As Recomendacoes expedidas pelo Grupo de Atuacido
Especial de Protecao dos Direitos Humanos e Combate a
Discriminacao (GEDHDIS) do Ministério Pablico do Estado da
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Bahia2s, em sede de fiscalizacio das cotas raciais —
notadamente, em concursos publicos — tém abordado, dentre
outros elementos, a composicao das comissoes de verificacao.

De acordo com as mencionadas recomendacdes, alguns
fatores relacionados a composicao das comissées imprimem
maior legitimidade as suas decisOes, em especial: a
diversidade, a naturalidade e a participacdo majoritaria dos
movimentos sociais.

Primeiramente, busca-se que as decisoes das comissoes
reflitam — tanto quanto possivel — a percepcao da sociedade
em que estdo inseridas. Desse modo, a diversidade de seus
membros — principalmente racial e de género — é fator
fundamental, que traduz um quadro representativo do
contexto social em questao.

Sob essa Otica, também a naturalidade dos seus
integrantes — embora nao seja condicdao imperativa para todos
os componentes —, merece consideragao. Ninguém duvida que,
em funcao das peculiaridades regionais e locais — associadas
ao processo historico e a consequente composi¢do racial da
populagdo —, pode haver diferencas nas rela¢des sociorraciais
e, portanto, na atribuicao de pertenca racial das pessoas. Pode-

23 A Recomendagdo n°® 02, de 14 de marco de 2016, foi a primeira dessa
natureza, tendo sido expedida para todas as Secretarias do Municipio de
Salvador e do Estado da Bahia. O documento — que trouxe paradmetros para a
verificacdo da autodeclaragdo racial nos editais de concursos publicos e
processos seletivos para provimento de pessoal no ambito da Administracao
Publica Direta e Indireta Estadual e Municipal — foi apresentado aos
membros do Grupo de Enfrentamento ao Racismo, da Comissao de Defesa
dos Direitos Humanos, do Conselho Nacional do Ministério Ptublico, e
replicada em outros Ministérios Publicos. Destaca-se o Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios que replicou o documento para recomendar
que o Tribunal de Justica do DFT, no concurso para provimento de cargos de
servidores, revogasse a homologacao do resultado final, instituindo comissao
de verificacdo da autodeclaracdo racial, o que foi devidamente acatado.
Ressalte-se que o Estado da Bahia e o Municipio de Salvador ndo possuem
normativa nesse sentido. Nada obstante, o Municipio de Salvador tem
aplicado a Recomendacdo n® 2 a todos os seus concursos publicos,
instituindo comissGes de verificagdo, nos termos orientados no documento.
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se dizer que “uma coisa € ser negro na Bahia, outra, € ser negro
no Rio Grande do Sul”. Dai a relevincia da naturalidade —
nocao que, no entanto, nao deve ser compreendida em termos
absolutos. O que efetivamente importa é a vivéncia do
individuo naquela sociedade e ndo exatamente o local do seu
nascimento. Isso porque muitas pessoas nasceram em locais
onde pouco viveram e, por esse motivo, podem nao
compartilhar das mesmas experiéncias e percepcoes sociais
daquela sociedade. O que se pretende evitar é que comissoes
previamente estabelecidas, completamente desassociadas do
contexto local, sejam responsaveis por aferir a veracidade das
autodeclaracoes raciais. Nao se trata de mera especulacao, mas
de realidade que tem sido constatada, principalmente nos
certames em que sao contratadas empresas especializadas na
organizacao e realizacdo de concursos publicos.

Também tem sido recomendada pelo Ministério
Publico do Estado da Bahia a presenca majoritaria de
representantes dos movimentos negros nas comissoes,
orientacdo que explora trés pontos  essenciais:
representatividade, conhecimento sobre a tematica e controle
social.

Sabe-se que a implementacio das cotas raciais, no
Brasil, é resultado de pleitos histéricos dos movimentos negros
e nao de atos de benevoléncia dos poderes publicos. Sob essa
perspectiva, a participacdo de pessoas oriundas dos
movimentos negros amplia o fator representatividade e
possibilita que as deliberac6es da comissao expressem também
as aspiracoes e demandas de grupos particularmente
engajados na promocao da igualdade racial. Ademais, nao se
pode negar que a militancia nos movimentos negros propicia
expressivo acimulo de conhecimentos sobre relagdes étnico-
raciais, imprescindiveis para a deliberacao qualificada da
comissao, diante da complexidade de sua tarefa. Por fim,
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defende-se, ainda, a composicao majoritaria por membros dos
movimentos negros de modo a intensificar o controle social
das decisdes da comissao. Nao havendo espaco neste artigo
para tratar do conceito e dos efeitos do racismo institucional,
por ora — e também por todos os argumentos ja apresentados
no presente topico —, basta afirmar que nao se recomenda que
a comissao seja formada apenas por representantes do poder
publico.

Ainda a respeito da composi¢ao das comissoes, nao se
vislumbra argumento plausivel para a determinacdo da
presenca de profissional de Medicina nos seus quadros, como
previsto na Resolucao n° 769, de 15 de marco de 2017 — que
alterou a Resoluc¢ao n° 719, de 18 de dezembro de 2015 —, do
Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo24. Em se tratando de uma analise de carater social e ndao
cientifico, a participacao de médicos nas bancas de verificacao
denota uma concepcao patologizante da raca, que em nada
contribui para os fins almejados pelas ac¢des afirmativas.

3.3. O procedimento de verificagio ou heteroidentificagao

Embora nao seja este o espaco para tecer mindcias a
respeito do procedimento a ser adotado pelas comissoes de
verificacdo, alguns cuidados indispensaveis precisam ser
abordados, para garantia da lisura e eficicia da tarefa a ser
desempenhada.

2 “Artigo 6° - A Comissdo prevista no artigo anterior sera constituida a cada
certame. § 1° - A Comissdo de Avaliacdo serd composta por um Juiz de
Direito, um Médico e um Assistente Social Judiciario, estes dois tltimos do
quadro do Tribunal de Justica, que serdo designados pelo Presidente da
Comissao do Concurso.

§ 2° - Nao havendo médico do Quadro do Tribunal de Justica na Regido
Administrativa Judiciaria do concurso a Comissdo de Avaliagdo sera
composta por um Juiz de Direito e dois Assistentes Sociais Judicidrios, estes
dois tltimos do Quadro do Tribunal de Justiga”.
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O primeiro aspecto fundamental é o critério a ser
adotado para verificacao da autodeclaracao, que, como ja dito,
deve ser exclusivamente o fenétipo dos candidatos. E, para
tanto, a presenca destes perante os membros da banca é
imprescindivel. Nao é recomendavel a verificagido unicamente
por meio da analise de fotografias, dada a facilidade com que
estas podem ser manipuladas.

Mesmo nas chamadas entrevistas presenciais, na
préatica, tém sido detectadas diferentes tentativas de burlar o
sistema de cotas: candidatos que se maquiam e utilizam
roupas que cobrem todo o corpo, com exce¢do do rosto, para
ocultar a cor de sua pele; pessoas que raspam os cabelos,
passam a usar barba ou turbantes, para modificar sua
aparéncia racial; até mesmo individuos que se submetem a
bronzeamento artificial antes de se apresentar a banca.
Saliente-se que vagas no servico publico e em universidades —
especialmente para determinados cargos e cursos —, na
realidade brasileira, sdo bens escassos. E ha pessoas dispostas
a lancar mao dos mais diversos tipos de artificios para ocupar
essas vagas.

Isso posto, importa ressaltar que, se a verificacdo da
veracidade da autodeclaracao racial deve ter por base critérios
minimamente objetivos — quais sejam, as caracteristicas
fenotipicas dos candidatos —, o comparecimento perante a
comissdo € o bastante para a confirmacao da pertenca racial
afirmada.

Isso nao significa que os integrantes das bancas devem
proceder a uma andlise antropométrica, de cunho
lombrosiano, das caracteristicas fisicas dos candidatos, o que
estaria até mesmo em desacordo com os fatores determinantes
da discriminacao racial no contexto brasileiro. Com efeito, nao
sao os dados antropométricos de um individuo que o tornam
potencial alvo de racismo institucional e de praticas
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racialmente discriminatorias, mas sim o conjunto de sua
fenotipia — em especial a cor da pele —, associado ao grupo
étnico-racial negro. Sob essa perspectiva, devem ser
observados, para fins de motivacdo da decisdo da comissao,
trés elementos essenciais: a cor da pele (principal fator), a
textura dos cabelos e os tracos faciais. Desse modo, a
fundamentacido da decisdao nao pode ser genérica a ponto de
obstaculizar eventual defesa por parte do interessado — a
exemplo de algumas decisoes que se limitam a afirmar,
genericamente, o nao atendimento dos requisitos. Doutro lado,
a analise e fundamentacao antropométrica — como a que se
pretendeu realizar no certame do Instituto Federal de
Educagdo do Par4d>s — também nado devem ser aplicadas,
mesmo porque vexatorias e violadoras da dignidade dos
candidatos.

Entdo, por ocasiao da apresentacdo dos candidatos, os
integrantes da banca devem observar a aparéncia fisica dos
cotistas, associando-a ou nao ao grupo étnico-racial negro,
independentemente das supostas experiéncias
discriminatérias pretéritas dos candidatos. Isso porque a

25 Recorde-se o Edital de 2016 do concurso puablico para provimento de cargos técnico-
administrativos do Instituto Federal de Educagdo do Para (IFPA), que, em seu anexo
IV estabelecia, em uma tabela, os padroes avaliativos a serem observados quando da
entrevista pela comissdo: “1. Pele: 1.1. Melanoderma — cor preta; 1.2. Feoderma — cor
parda; 1.3. Leucoderma — cor branca; 2. Nariz: 2.1. Curto/largo/chato (platirrinos); 3.
Boca/dentes: 3.1. Labios grossos; 3.2. Dentes muito alvos e obliquos; 3.3. Mucosas
roxas; 4. Maxilar (Prognatismo): 4.1. Prognatismo saliente a acentuado; 5. Cranio: 5.1
Crénio dolicocélio < 74,9 (largo 4/5 do comp.); 6. Face: 6.1. Testa estreita e comprida
nas fontes; 7. Cabelo: 7.1. Crespos ou encarapinhados; 8. Barba: 8.1. Barba pouco
abundante; 9. Arcos Zigomaticos: 9.1. Proeminentes ou salientes”. O formulério trazia,
ainda, as seguintes explicagbes: “1. No quesito cor de pele serdo validos os seguintes
procedimentos: a) Caso a compatibilidade de cor PRETA ou PARDA ocorra na
avaliacdo dos 3 membros, todos os outros critérios sdo desconsiderados acatando a
autodeclaracdo do candidato; b) Caso a compatibilidade de cor BRANCA ocorra na
avaliacdo dos 3 membros, passa-se a avaliar os demais critérios constantes nos itens 2
a 9. A autodeclaracio ser acatada se atender o minimo de 62,5% dos demais critérios
de compatibilidade. 2. Cada item compativel de 2 a 9 equivale a 12,5% da pontuacao
na tabela”. O Instituto justificou a adocdo de tais critérios, sob o argumento de que
visava a atender a ja citada Orientacdo Normativa n°® 03, de 1° de agosto de 2016,
expedida pelo Ministério do Planejamento. Diante do repidio de especialistas e da
comunidade académica, o documento foi invalidado pelo IFPA.
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percepcao da vivéncia de discriminacdo racial é fator
demasiadamente subjetivo, além de contingente. Uma pessoa
negra pode acreditar nunca ter sofrido discriminacdo racial
anteriormente, o que nao desconfigura suas caracteristicas
fenotipicas, que sdo o verdadeiro critério para definicao de sua
pertenca racial e, portanto, da sua condi¢do de beneficiaria das
cotas raciais. A auséncia de experiéncia pretérita de racismo
tampouco desvirtua o objetivo de incremento da
representatividade de negros no servico publico e nas
universidades, nem mesmo garante a inocorréncia futura de
discriminacao racial contra o individuo.

Portanto, repita-se, as cotas raciais se destinam as
pessoas potencialmente vitimas de racismo/discriminacao
racial no contexto brasileiro, em razdo de sua pertenca a
populacdo negra. Nessa linha de entendimento, nao ha
motivos para fazer questionamentos sobre eventual
discriminacao racial sofrida pelos candidatos. Ao menos que
estes relatem espontaneamente suas experiéncias, nas
situacdes em que, eventualmente, as comissdes reservam um
momento de escuta do candidato — o que, caso ocorra, deve ser
oportunizado a todos. Em outras palavras, perguntas que nao
vao embasar a decisao da comissdo, além de despiciendas,
podem até mesmo enfraquecer as decisoes da banca,
tornando-as mais vulneraveis a questionamentos em acoes
judiciais.

De modo semelhante, questionarios sobre fatores que
nao digam respeito diretamente ao fendtipo do candidato sao
inidoneos para afericio da veracidade da autodeclaracao
racial. Assim, perguntas relacionadas a religido, ao
relacionamento pessoal com pessoas negras, ou mesmo a
participagdo em movimentos sociais negros nao guardam
nenhuma relacao com o critério objetivo a ser observado pelas
comissOes de verificacao. Por exemplo, um individuo negro
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que nao professa religido afro-brasileira nao deixa de portar
tracos fenotipicos que marcam sua aparéncia racial e que,
desse modo, o tornam sujeito a discriminagao racial no Brasil.
Dai porque questionarios desse tipo sao impertinentes e
podem até mesmo apresentar carater discriminat6rio2°.

Tendo em vista que a raga é uma construgao social, a
utilizacdo de prova pericial ou relatorios médicos para a
comprovacao da condi¢ao de negro também sao impertinentes.
Acaso o critério fosse a ascendéncia ou a composi¢cao genética
do candidato, a prova pericial poderia ser defensavel. Esse
ponto pode parecer Obvio, depois das reflexdes até aqui
apresentadas. No entanto, diversos candidatos tém se utilizado
desse tipo de argumento, em acOes judiciais, para pleitear o
direito a ocupar vagas reservadas para negros, a exemplo de
relatorios assinados por dermatologistas, atestando a cor da
pele do individuo, na maioria dos casos, parda. Mas ja se
afirmou linhas atras que a questao nao se resume a cor da pele.

Também a prova documental para fins de verificacao
das caracteristicas fenotipicas nio se mostra suficiente. E
comum, no Brasil, que pessoas socialmente brancas sejam

26 O Edital n°® o1/2015 PMS, de 18 de agosto de 2015, que tornou publica a
realizacdo de concurso ptblico para provimento de vagas e formagio de
cadastro reserva no cargo de Procurador do Municipio de Salvador, continha
o seguinte questionario sobre o perfil do candidato: “Verificacao da condigéo
de candidato negro (preto ou pardo). (...) II — InformacGes Etnico-Raciais - 1
—Responda as perguntas a seguir (...) C — A maioria de seus amigos é de cor
preta ou parda?; D — Vocé namora ou ja namorou uma pessoa da cor preta
ou parda; E — a maioria de seus idolos é de cor preta ou parda? (...) III —
Informagbes Parentais (...) 2 — Qual a religido de seus pais/responsaveis?
(...)”. No concurso para provimento de cargos de Agente da Policia Federal
(Edital n°® 08/2015 DPG/DPF) — gerido pela CESPE/CEBRASPE, e que
adotou andlise fotografica das caracteristicas fenotipicas dos candidatos,
além do questionario de perfil do candidato —, houve ajuizamento de agio
coletiva pelo Ministério Publico Federal, requerendo convocacio de todos os
candidatos cotistas para verificacdo fenotipica presencial, bem como a
anulacdo do questionério, o que foi deferido no bojo do processo n°
0008535-95.2015.4.02.0000, com decisdo proferida em 21 de agosto de
2015.
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registradas como pardas quando do seu nascimento, ainda
que, na vida adulta ndo venham a apresentar tracos fisicos que
permitam identifici-las como negras. Ademais, ha documentos
que indicam a raca do individuo a partir de sua
autodeclaracao, o que recai nas mesmas questoes ja aventadas
acerca da percepcao social — e nao apenas individual —
geradora da discriminacao racial.

3.4. As decisOes das comissoes

A partir do historico evolutivo da jurisprudéncia
relacionada ao tema — que, neste espaco nao podera ser
explorada —, tem se entendido que, para afastar a presuncao
relativa de veracidade da autodeclaracao racial, a decisao da
comissao de verificacio deve apresentar fundamentacao
baseada em critérios objetivos capazes de justificar a exclusao
do candidato do certame. Os tribunais tém se baseado no art.
50 da Lei n°® 9.784, de 1999, que determina que os atos
administrativos que negam, limitam ou afetam direitos ou
interesses devem ser motivados, com indicacao dos fatos e dos
fundamentos juridicos.

A decisato da comissio de verificacio -
independentemente de confirmar ou nao a autodeclaracdo —
resulta na emissao de ato administrativo que nega, limita ou
afeta direitos e interesses. Imprescindivel, portanto, que as
decisdes da comissao sejam devidamente motivadas, sob pena
de serem judicialmente invalidadas. Se o fenétipo é o critério a
ser apreciado quando da verificagdo da veracidade da
autodeclaracio racial, o ato administrativo que ratifica ou
refuta a condicdo declarada pelo candidato deve apresentar
motivacdo nesse sentido, estabelecendo se o conjunto de
caracteristicas fenotipicas do candidato corresponde as
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caracteristicas fenotipicas de wuma pessoa considerada
socialmente negra no contexto local em questao.

Ainda neste topico merece destaque a questao do
quérum para as decisoes da comissao. Usualmente, os editais
vinham exigindo unanimidade nas decisdbes de nao
confirmacao da autodeclaragao racial. A justificativa era que,
diante da presunc¢ao de veracidade da autodeclaracdo racial,
somente a negativa de todos os membros da comissdo seria
capaz de resultar na invalidacdo da autodeclaracdo. Mais
recentemente, a partir das recomendacoes expedidas pelo
GEDHDIS/MP-BA, comecou a se consolidar o entendimento
de que as decisoes devem ser proferidas por maioria. Ora, a
exigéncia de unanimidade militaria a favor de candidato
fraudador que, por qualquer motivo, tivesse influéncia sobre,
pelo menos, um dos integrantes da comissdo. Assim, bastaria
que um dos membros votasse a favor da permanéncia do
candidato para que sua autodeclaracao fosse confirmada.
Nesse sentido, as decisdes por maioria sao mais justas e menos
corruptiveis do que a exigéncia de unanimidade. Essa tese foi
acolhida, inicialmente, na Resolucao n® 170 de 13 de junho de
2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) —
que dispoe sobre a reserva de vagas para negros nos concursos
do CNMP e do Ministério Publico brasileiro - e,
posteriormente, na propria Portaria n° 4 de 6 de abril de 2018
(art. 12).

3.5. As normas editalicias

Ainda a respeito de como deve ser realizada a
fiscalizagdo das cotas raciais, é de fundamental importancia
enfatizar que os editais de concurso ou selecao devem prever
expressamente as normas pertinentes a verificacdo da
autodeclaracao racial, pontuando o critério adotado
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(fenotipico), a formacdo da comissdo e o procedimento a ser
utilizado — inclusive fase recursal, prazos, momento da
verificacdo, documentos necessarios e sancoes aplicaveis.

Nao se quer dizer, com isso, que a auséncia de normas
especificas, quando da primeira publicacio do edital seja
motivo para recusa ou resisténcia da Administracdo Puablica
em realizar o procedimento de heteroidentificacdo. Como ja se
evidenciou, ndo se trata de mero poder discricionario do
gestor, mas de verdadeiro dever fiscalizatorio, cuja omissao na
consecucdo frustra os objetivos da politica publica de acao
afirmativa racial.

Dito isso, vislumbram-se algumas hip6teses. A
primeira, na qual o edital ja traz em seus dispositivos todas as
regras fundamentais pertinentes ao procedimento de
heteroidentificacdo, sem prejuizo de complementacoes
pontuais, como, por exemplo, a posterior publicacio dos
nomes dos membros da comissao de verificagdo. Também ha a
possibilidade de o edital de lancamento do certame apenas
prever a existéncia do procedimento de heteroidentificacao,
evidenciando, de pronto, o critério fenotipico, mas reservando
a publicacdo das normas especificas sobre o procedimento
para momento posterior. Essas duas primeiras hipoteses
garantem que os candidatos emitam suas autodeclaragoes de
maneira mais consciente, uma vez que ja tém conhecimento
que estas serao submetidas a posterior verificacao.

A terceira hipotese e que, na pratica, ainda tem sido
habitual — sobretudo nas universidades e entes federativos em
que nao ha normatizacdo sobre o procedimento de
heteroidentificacdo —, refere-se aos editais que nao contém
qualquer dispositivo sobre a fiscalizacao das cotas raciais, e se
limitam a repetir a previsao legal da sancdo de exclusdao do
certame ou do servico publico, no caso de deteccao de
falsidade da autodeclaracao. Defende-se aqui que a omissao
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normativa acerca do procedimento de heteroidentificacdo nao
exime, antes obriga, o Administrador Publico a disciplinar a
forma de verificacdo das autodeclaragdes raciais nas normas
editalicias, sob pena de omissdo violadora da politica
afirmativa racial.

Ora, nao ha davidas de que a auséncia de definicao
explicita em edital acerca do procedimento de verificacao da
autodeclaracao racial cria ambiente proficuo para a pratica de
fraudes, permitindo o desvio de finalidade da politica pablica
de acdo afirmativa. Dessa maneira, ainda que inicialmente nao
tenha a Administracdo Publica previsto qualquer mecanismo
de fiscalizacdo das cotas raciais no edital, deve manejar os
instrumentos necessarios para a alteracao do edital, no sentido
de incluir as regras pertinentes. Para tanto, pode-se recorrer ao
usual dispositivo editalicio que estabelece que eventuais
omissoOes serdo resolvidas pela Administracao Publica que, tao
logo se dé conta da lacuna normativa existente, nao precisa
sequer ser provocada para promover os devidos ajustes. Isso
porque, de acordo com o principio da autotutela, a
Administracdo Publica detém o controle da legalidade de seus
proprios atos, devendo anulé-los, revoga-los ou modifica-los
para adequé-los a lei. Reconhecida a ilegalidade da omissao —
por violar o préprio espirito da lei, permitindo o desvio de seus
objetivos fundamentais —, vislumbra-se o dever do Poder
Publico de suprir a referida lacuna.

Em consonidncia com essa linha de entendimento,
recorde-se que a Orientacao Normativa n°® 03, de 1° de agosto
de 2016 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao — atualmente revogada pela Portaria n°® 4 de 6 de abril
de 2018 — disciplinava, no seu artigo 3°, que os concursos
publicos federais em andamento que nao tivessem previsao de
comissao de verificacdo da veracidade da autodeclaracao
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deveriam retificar seus editais para atender ao quanto ali
determinado.

4. Quando?

Outro fator relevante para a correta e eficaz
implementacdo do sistema de cotas raciais — mas que pouco
tem sido abordado — é a tempestividade da verificacdo da
autodeclaracdo. A realizacao intempestiva do procedimento de
heteroidentificacao pode obstaculizar o direito dos candidatos
negros de nao concorrerem com candidatos brancos na disputa
pelas vagas reservadas, regra cuja inobservancia se reflete no
resultado final do certame, em prejuizo dos verdadeiros
beneficiarios das cotas raciais.

A verificacdo da veracidade da autodeclaracao se
configura como etapa seletiva que pode gerar a eliminacao de
candidatos do certame. Nessa senda, candidatos efetivamente
negros podem ser prejudicados — sendo inclusive excluidos
injusta e preliminarmente das fases subsequentes do concurso,
ou mesmo de eventual cadastro reserva —, por concorrerem
com candidatos que falsamente se autodeclarem negros e, que,
portanto, nao teriam direito as vagas reservadas.

Nao ha previsao normativa de um momento especifico
para a etapa de intervencao da comissao de verificacao, sendo
que a recente Portaria n® 4 de 6 de abril de 2018 apenas
determina que ocorra antes da homologacdo do resultado do
concurso.

Na verdade, a resposta a essa questdo, dependera, a
priori, da quantidade de fases do concurso, sendo
recomendavel que a banca ocorra antes da realizacdo das
provas, para que o candidato, cuja inscricao nas vagas étnico-
raciais tenha sido rejeitada, tenha a oportunidade de participar
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pela via da ampla concorréncia. Nada obstante, ndo é o que se
tem constatado na pratica.

Nao sendo realizado no momento ideal — ou seja, no
inicio do concurso, logo apoés as inscricoes —, o procedimento
de heteroidentificacdo deve ocorrer em fase anterior a
homologacdo do certame, mais precisamente entre as provas
objetiva e subjetiva, em caso de concursos que contenham
essas duas fases de avaliacdo. Assim, evita-se a exclusao
precoce de candidatos negros do grupo de candidatos a terem
as provas discursivas corrigidas e, consequentemente, do
cadastro reserva a ser formado. Nos processos seletivos de
apenas uma fase, a verificacao das caracteristicas étnico-raciais
deve ser realizada, antes de qualquer avaliacdo ou apds a
divulgacdo do resultado da prova objetiva e antes da
homologacao do resultado final.

A intempestividade na realizacdo do procedimento de
heteroidentificacao traz prejuizos irreparaveis aos candidatos
negros, verdadeiros beneficiarios do sistema de cotas raciais. O
que tem ocorrido, na maioria dos certames, € que, devido as
clausulas de barreira, os candidatos brancos que se
autodeclaram falsamente e avancam para as etapas seguintes
dos concursos excluem injustamente candidatos negros que
teriam avancado caso nao estivessem concorrendo com
fraudadores. Quando a verificacdo ocorre, habitualmente ao
final do certame, a eliminacdo dos candidatos que se
autodeclararam falsamente nao resulta na readmissao dos
candidatos negros preliminarmente excluidos na etapa
anterior. Tudo isso imputavel a recusa da Administraciao
Publica em realizar o procedimento de heteroidentificacdo no
momento correto.

Uma possivel solucdo para os casos em que a
verificacao se da ao final do certame — o que é autorizado pela
nova Portaria que disciplina a fiscalizacdo das cotas nos
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concursos publicos federais — seria a habilitacdo de todos os
candidatos negros que alcancem a pontuacao minima nas fases
eliminatorias, com aplicacdo das clausulas de barreira somente
apos o procedimento de heteroidentificacao, quando, entao,
sera possivel publicar a classificagdo dos cotistas. De fato,
apenas apos a verificacdo estardA a Administracdo Publica
efetivamente apta a ratificar as autodeclaracoes dos candidatos
e publicar o resultado da lista de reserva de vagas.

5. Consideragées finais

Abordadas as questoes fundamentais acerca do direito
a (dever de) protecao contra a falsidade de autodeclaracoes
raciais, em sede de consideracoes finais, ndo se pode deixar de
tecer algumas observacoes acerca da atual normatizacao a
respeito do tema, cujas bases consagraram parte dos
entendimentos que ja vinham sendo defendidos pela autora.

A recente Portaria Normativa n° 4, de 6 de abril de
2018, da Secretaria de Gestao de Pessoas, do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo — que revogou a
Orientacao Normativa n° 3, de 1° de agosto de 2016 — passou a
regulamentar o procedimento de heteroidentificacdo
complementar a autodeclaracao 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. Embora tenha aplicagdo restrita aos concursos
publicos federais, o documento tem servido de parametro para
concursos estaduais e municipais, bem como para
universidades.

Diferentemente da Orientacdo Normativa revogada, a
Portaria nao se limitou a aspectos gerais da fiscalizacao das
cotas raciais, tendo se ocupado do estabelecimento de normas
que garantem maior uniformizacdo do procedimento de
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heteroidentificacio. Embora nao seja este o espaco para
esmiucar o conteudo, pontos positivos e negativos do
instrumento normativo em questao, algumas observacoes
merecem destaque.

Logo no seu artigo 1° — em consonincia com o que se
defendeu linhas atras —, a Portaria afirma que o procedimento
de heteroidentificacio é complementar a autodeclaracao,
devendo estar previsto nos editais de concursos. Na sequéncia,
o paragrafo tinico do mesmo dispositivo traz os principios e
diretrizes do procedimento de heteroidentificacao, devendo-se
destacar, por ora, o principio da autotutela da legalidade pela
administracao puablica (inciso V) e a garantia da efetividade da
acao afirmativa de reserva de vagas (inciso VI), ja explorados
neste trabalho.

O artigo 2°, § 1°, acertadamente, oportuniza ao
candidato que se autodeclara negro a opcao de concorrer ou
nao pelo sistema de reserva de vagas. Recorde-se que um dos
argumentos utilizados por pessoas socialmente brancas é o de
que, embora nio se reconhecam como negras, sdo pardas e
desejam continuar se autodeclarando em conformidade com
sua suposta identidade racial. Desse modo, a fixacao de duas
etapas para o acesso inicial dos candidatos a reserva de vagas,
permite que o individuo mantenha sua autodeclaragao racial —
seja porque conforme sua certidao de nascimento, seja porque,
de fato, reflete seu sentimento de pertenca —, sem
automaticamente inseri-lo na lista de candidatos cotistas.
Assim, é possivel que um candidato socialmente branco se
autodeclare pardo, mas, ciente de que nao é beneficiario da
politica publica, opte por ndo concorrer pelo sistema de
reserva de vagas para negros, evitando inclusive a sua
submissao a comissao de verificacao e, consequentemente,
possivel exclusao do certame.
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O artigo 39, por sua vez, afirma categoricamente que a
autodeclaracao goza de presuncao relativa de veracidade,
devendo ser confirmada mediante procedimento de
heteroidentificacao (§ 1°). Complementa estabelecendo que tal
presuncdo prevalecera em caso de duvida razoavel a respeito
do fendtipo do candidato, devidamente motivada no parecer
da comissao (§ 2°). Decerto que, especialmente diante dos
casos ditos limitrofes, podera haver davidas por parte dos
membros da comissdo sobre a confirmacao da autodeclaragao
racial. O dispositivo sob exame fixa regra fundamental, ao
afirmar que a duavida deve dizer respeito ao fendtipo do
individuo, excluindo a possibilidade de elucubracées dos
componentes da banca sobre a ascendéncia, a classe social ou a
experiéncia discriminatéria eventualmente sofrida pelo
candidato. No entanto, nao se definiu de que modo deve ser
suscitada davida razoavel sobre o fenoétipo do candidato, se
mediante deliberacdo da comissdo, ou simplesmente em
decorréncia de decisao por maioria. Sim, porque é possivel
argumentar que uma decisdo da comissdo, por maioria de
votos, favoravel a confirmacido da autodeclaracio ja revelaria
uma duvida razoavel sobre o fenétipo do candidato, a exigir,
entdo, motivacdo fundamentada no parecer da comissdo. De
todo modo, como ja se afirmou, seja pela confirmacdo — com
ou sem davida razoavel — seja pelo afastamento da
autodeclaracao racial dos candidatos, as decisoes da comissao
de verificacio devem ser, o tanto quanto possivel,
fundamentadas para evitar questionamentos judiciais.

Outra importante regra é estabelecida no artigo 6° da
Portaria, que reza que o procedimento de heteroidentificacao
sera realizado por comissdo criada especificamente para este
fim. Ressalte-se, portanto, que tais comissoes de verificacao
nao se confundem com outras instancias — criadas, por
exemplo, para o monitoramento dos resultados das acoes
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afirmativas nas instituicbes —, mesmo porque devem seguir
regras, critério (fenotipico) e procedimentos especificos que
garantem a consecucao de seus objetivos.

Quanto a composicdo da comissdo, importa, neste
espaco, apenas salientar a previsao do critério da diversidade,
a partir da distribuicdo dos membros por género, cor e,
preferencialmente, naturalidade (artigo 6°, § 4°). No entanto,
a forma como foi redigido o dispositivo sob anélise, pode gerar
a ideia equivocada de que os componentes da banca devem ser
de naturalidades distintas. Na verdade, conforme ja se
argumentou, a naturalidade (ou melhor, a residéncia ou
comprovada experiéncia de vida) dos membros deve,
preferencialmente, corresponder a unidade da federagao para
a qual se destinam as vagas, dada a relevancia dos aspectos
regionais sobre as relagcdes sociorraciais e, consequentemente,
sobre os efeitos da discriminacao racial em cada contexto. Caso
contrario, corre-se o risco de as decis6es da comissao nao
corresponderem a percep¢do racial local — ou seja, os
candidatos cotistas aprovados nao s3o socialmente
reconhecidos como negros pelas pessoas daquela localidade —,
o que faz com que politica publica tenha seu efeito
multiplicador?” mitigado.

No que tange ao sigilo dos nomes dos membros da
comissao (artigo 79, § 1°), verifica-se certa incongruéncia. O
dispositivo parece pretender, a partir do sigilo da identidade,
resguardar a seguranca e imparcialidade dos avaliadores, que,
uma vez conhecidos, podem passar a sofrer assédio por parte

2 Na ADPF 186, o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto (p. 29),
refere-se a importancia do efeito multiplicador, nos seguintes termos: “As
acOes afirmativas, portanto, encerram também um relevante papel
simbolico. Uma crianca negra que vé um negro ocupar um lugar de evidéncia
na sociedade projeta-se naquela lideranca e alarga o ambito de
possibilidades de seus planos de vida. H4, assim, importante componente
psicoldgico multiplicador da inclusao social nessas politicas”.
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dos candidatos antes dos trabalhos de validacdo. Embora
tenha um proposito justificavel, o sigilo impede o controle
social a respeito de eventual impedimento dos membros da
comissao. Note-se que, embora seja prevista a disponibilizacao
dos nomes dos membros, mediante requerimento dos 6rgaos
internos e externos de controle, 0 mesmo nao se garante aos
demais candidatos, terceiros interessados, tampouco aos
movimentos e organizacoes sociais. Solucao razoavel poderia
ser a divulgacdo dos nomes dos avaliadores quando do
resultado do procedimento de heteroidentificacao,
possibilitando-se, dentro do mesmo prazo estabelecido para
apresentacdo de recursos contra as decisOes, eventuais
impugnacgoes por impedimento dos membros avaliadores.

Ja o artigo 8° estabelece que todos os candidatos
cotistas devem se submeter ao procedimento de
heteroidentificacdo, ainda que tenham obtido pontuacao
suficiente para aprovacao pela ampla concorréncia. Trata-se de
medida que confere maior rigor a fiscalizacdo contra as
fraudes, inibindo-as. Isso porque o candidato fraudador, ao
autodeclarar falsamente sua condicdo de negro, ja burlou as
normas do certame e ja prejudicou candidatos cotistas, que
com ele concorreram injustamente. Deve, portanto, ser
excluido do certame, o que apenas sera possivel se for
submetido a comissao de verificacao.

Embora seja um dos pontos que ainda merecem maior
reflexdo, ndo se trata, a priori, de concluir se houve ou nao ma
fé por parte do candidato, mas de confirmar ou nao a sua
autodeclaracdo racial. Dito de outro modo, nao cabe a
comissao de verificacdo avaliar se houve conduta maliciosa por
parte do candidato, mas apenas aferir se sua autodeclaragao
corresponde as suas caracteristicas fenotipicas. No entanto,
constata-se que algumas decisoes judiciais, mesmo julgando
pertinente a decisao de nao confirmacao da autodeclaracao
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racial por parte da comissdo, determina a reconducio do
candidato a lista da ampla concorréncia, invalidando sua
exclusao do certame28. DecisOes dessa natureza podem
estimular fraudes ao sistema de cotas, ao afastar a aplicacao de
sancoes. Suponha-se que um candidato branco pretenda,
deliberadamente, burlar o sistema de reserva de vagas. Se,
detectada a falsidade de sua autodeclaracdo, a tnica
consequéncia for a exclusao da lista de cotistas, com
permanéncia na lista de ampla concorréncia, o candidato
fraudador, em termos praticos, “ndo tem nada a perder”.

2 Foi 0 que ocorreu, por exemplo, nos Mandados de Seguranca n® 0011106-
85.2016.8.05.0000; n°® 0012615-51.2016.8.05.0001; n°® 0012646-
71.2016.8.05.0000; n°® 0013029-49.2016.8.05.0000; n° 0013018-
20.2016.8.05.0000; n°® 0015114-08.2016.8.05.0000; n°® 0014750-
36.2016.8.05.0000, julgados pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia. A
partir do recebimento de representacio de um dos candidatos, foi
instaurado, no ambito do GEDHDIS/MP-BA, procedimento preparatoério
para apurar irregularidades na fiscalizacdo do sistema de cotas do concurso
para o cargo de Procurador do Municipio de Salvador®. No curso do
procedimento, foi expedida a Recomendagdo n® 04/2016, indicando que
fosse instituida uma comissido de verificacdo presencial da autodeclaracio
racial, o que foi devidamente acatado pela Procuradoria Geral do Municipio
de Salvador. Apés a realizagdo das entrevistas presenciais, candidatos
excluidos do certame pela Comissdo de Verificacao ajuizaram mandados de
seguranca junto ao Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Ap6s diversos
adiamentos de sessoes de julgamento — nas quais 0 movimento negro se fez
presente na defesa da fiscalizacdo das autodeclaracGes pelas comissoes de
verificagdo —, no dia 27 de abril de 2017, o primeiro caso foi julgado pela
Corte. No referido mandamus, a impetrante suscitou a ilegalidade do ato
administrativo que a excluiu do certame, asseverando que, além de ter se
autodeclarado como parda, possui documento oficial que atesta tal condicao.
No voto do relator, pontuou-se que o escopo da verificacio da
autodeclaracdo é “evitar que qualquer pessoa utilize-se do sistema de cotas
raciais, indistintamente, desvirtuando, desse modo, o espirito do Estatuto da
Igualdade Racial”, notadamente o disposto no seu artigo 4°. Citando a ADPF
n® 186-2 e precedentes de outros tribunais brasileiros, afirmou-se que a
decisdo da comissdo de verificagio mostrou-se evidentemente acertada, ao
excluir a candidata do rol de cotistas. Entendeu o Tribunal, no entanto, ser
desarrazoado o alijamento da impetrante do certame, tendo em vista que nao
se demonstrou sua ma-fé em se autodeclarar parda, ndao se podendo
presumir a conduta maliciosa. Nesse sentido, a Corte, por maioria de votos,
concedeu parcialmente a seguranca para garantir a manutencdo da
candidata no certame, figurando, entretanto, na lista da ampla concorréncia,
“a mingua de dolo na autodeclaragio firmada no ato da inscrigio”.
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