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RESUMO

A implantagdo da lei de cotas no Brasil para a populagdo negra empreendeu aos
orgaos realizadores de concursos publicos a efetivagdo de uma comissdo de
heteroidentificacdo a qual confirma se o candidato possui as caracteristicas
fenotipicas de pessoa negra nos termos legais. Caso a autodeclaragdo do candidato
nao seja confirmada, ele sera excluido do certame, devendo tal procedimento ser
justificado com a indicagdo de fatos e fundamentos juridicos. O COMAER vem
sendo demandado em juizo uma vez que tal ato administrativo nédo esta
fundamentado corretamente. Como forma de melhorar a segurancga juridica de tal
procedimento, diante de sua complexidade, sugere-se resolvé-lo com diferentes
abordagens. Propde-se indicar na fundamentagao que o conjunto das caracteristicas
fenotipicas do candidato (cor de pele, textura do cabelo e tragos faciais) observadas
pela comissdo ndo o confirmou como pessoa negra. Concomitantemente, o objeto
da lei de cotas poderia ser melhor explicitado no edital dos certames,
contextualizando a politica de cotas com os objetivos da lei que o regulamenta; e de
forma complementar, na entrevista procedimental, poderia ser questionado ao
candidato, além do seu nome e o processo seletivo o qual concorre, por que ele se
considera uma pessoa negra.

Palavras chave: Lei de cotas. Heteroidentificacdo. Autodeclaragdo. Comissado de
verificacdo. Concurso publico.



1 INTRODUCAO

A promulgacao da Lei n® 12.990, de 09 de junho de 2014 (lei 12.990/2014 - lei
de cotas), implicou a obrigatoriedade de reservar “[...] aos negros 20% [...] das
vagas oferecidas nos concursos publicos [...] no @mbito da administragdo publica
federal [...]” (BRASIL, 2014). Neste momento, ja se encontrava em vigor a Lei n°
9.784, de 29 de janeiro que 1999 (lei 9.784/1999 - lei do processo administrativo), a
qual regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal e

possibilita ao

administrado a seguranga juridica de ter seus pleitos junto a Administragédo
atendidos em um prazo determinado; de obter informagdes acerca do tramite
desse pleito; de ter, por parte da Administracdo, a exposicdo dos reais
motivos para negar ou conceder tais solicitagées (REGO, 2014, p. 18,
grifo nosso).

No Comando da Aeronautica (COMAER), segue-se a regulamentacao feita
pela Portaria Normativa n°® 38/GM-MD, de 25 de junho de 2018, e pela Diretriz de
Ensino 25 (DCENS 25) em que uma comissdo confirma se o candidato possui o
fendtipo de negro declarado na sua inscricdo. Porém, no caso de nao confirmagéao
da autodeclaragao realizada, elimina-se o candidato afirmando apenas que “pelo
critério fenotipico, nao foi considerado, ao tempo de realizagdo do procedimento de
heteroidentificagdo, o candidato uma pessoa negra.” (BRASIL, 2018b, p 24, grifo do
autor).

Tal problematica foi evidenciada no Exame de Admissdo ao Instituto
Tecnoldgico da Aeronautica do ano de 2019 no qual o juiz afirmou que “[...] ndo ha
qualquer motivagao nos pareceres e nem na decisdo da comissao recursal, ja que o
sistema instituido ndo permite ao candidato saber as razbes pelas quais cada
membro da comissdo confirmou ou ndo a autodeclaragdo firmada. [...]” (BRASIL,
2019b, p. 4).

Tendo em vista que a fundamentagdo do ato administrativo tem sido
questionada em juizo, buscou-se, para a solugado desse problema, a fim de melhorar

sua seguranga juridica, além de melhorias na fundamentagao do ato, compreender o



objeto da lei de cotas, os motivos da autodeclaragdo do candidato diante da
complexidade do procedimento de heteroidentificagdo a fim de que se possa realizar

aprimoramentos nos editais do COMAER.

2 O PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICAGAO

2.1 A problematica do objeto da lei de cotas

A lei 12.990/2014 direciona a politica de agdes afirmativas em concursos
publicos a pessoas negras, podendo estas se autodeclararem pretas ou pardas
conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundacgao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE (BRASIL, 2014). Este Instituto, por sua vez, afirma
que pardo € “[...] a pessoa que se declarar parda ou que se identifique com mistura
de duas ou mais opgdes de cor ou raga, incluindo branca, preta, parda e indigena.
[...]" (BRASIL, 2019a, p. 31). Dessa forma, infere-se que o pardo a que se refere a
lei de cotas é aquele diretamente inserido na populagcdo negra e nao na
generalidade da categoria parda definida pelo IBGE a qual também pode incluir o
conjunto de populagdo com fenétipos brancos ou indigenas.

Apos elucidado o objeto legal, saber diferenciar as categorias de pardo é
fundamental, pois “[...] nem todos os pardos teriam direito a participar da reserva de
vagas destinada aos negros, fazendo uma diferenciagdo entre pardo-preto, pardo-
pardo e pardo-branco” (VERDELIO, 2016 apud SADDY, 2017, p. 645), como
também “[...] as cotas raciais destinam-se aos pardos negros € nao aos pardos
socialmente brancos, conclusdo que demanda a observagcdo da cor da pele
associada as demais marcas ou caracteristicas que, em conjunto, atribuem ao
sujeito a aparéncia racial negra. [...]"” (VAZ, 2018, p. 40).

Esclarecido quem é a pessoa a qual se dirige o objeto da lei de cotas, é
necessario considera-la no ato de realizar o procedimento de heteroidentificacao, o
qual exige que seja avaliado no candidato suas caracteristicas fisicas diante da

problematica em que



as cotas raciais [...] devem ter aplicabilidade restrita as potenciais
vitimas diretas do racismo e da discriminagao racial. E para tanto, os
membros das comissdes de verificagdo, 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. (VAZ, 2018, p. 40, grifo nosso)

A indicacao dos fatos para a fundamentagao do procedimento perpassa pela
necessidade de se evidenciar as indicativas da negativa, de maneira que se
apresente o conjunto de indicadores que levaram a conclusao da comissdo de nao
considerar o candidato como objeto da lei 12.990/2014, e que se cumpra a
imposigao legal de se apreciar “[...] exclusivamente o critério fenotipico para aferigao
da condi¢ao declarada pelo candidato no processo seletivol...]” (BRASIL, 2018a).
Portanto, as “[...] caracteristicas fenotipicas — tais como cor da pele, tragos faciais e
textura dos cabelos —, associadas ao grupo étnico-racial a que pertencem. [...]"
(VAZ, 2018, p. 37) devem ser observadas por determinagéo legal e procedimental,
entendendo fendtipo como “caracteristica aparente ou observavel de um individuo”
(TREVISAN, 2017).

Sugere-se, como medida de apresentar mais clareza e seguranga juridica ao
processo e em atendimento as exigéncias normativas, que se possa indicar que o
conjunto das caracteristicas fenotipicas do candidato (cor de pele, textura do cabelo

e tragos faciais) observadas pela comissdo ndo o confirmou como pessoa negra.

2.2 Os motivos da autodeclaragao do candidato

Para a identificagao étnico-racial de uma pessoa, o IBGE nao considera a cor
da pele de forma isolada, uma vez que o “[...] quesito é denominado "cor ou raga" e
nao apenas "cor" ou apenas "raga", pois ha varios critérios que podem ser usados
pelo informante para a classificagao, tais como: origem familiar, cor da pele, tragos
fisicos, etnia, entre outros, [...]” (BRASIL, 2019a, p. 30-31, grifo do autor). Além
disso, o mesmo Instituto afirma que se deve ter como principio “[...] o respeito a
declaragdo do informante sobre a sua identificacao étnico-racial [...]” (BRASIL,

2019a, p. 30), ao mesmo tempo em que reitera que “[...] ‘Raga’ é uma categoria



socialmente construida na interagdo social e ndo um conceito biolégico. [...]"
(BRASIL, 2019a, p. 31, grifo do autor). Assim, verifica-se a complexidade de se obter
a identificagdo racial, baseando-se no fendmeno social de relagcbes humanas em
que é construido, uma vez que o IBGE “[...] utiliza também em suas pesquisas, além
da autodeclaragdo, outros critérios, como a investigagdo da ascendéncia do
individuo e a heteroclassificagao [...]" (SADDY, 2017, p. 647).

Como forma de solucionar a problematica, tendo em vista que o conceito de
pardo do IBGE envolve a mistura de duas ou mais op¢des de cor ou raga (BRASIL,
2019a), podendo ele ser manifestado dentro das populagbes negras, brancas ou
indigenas; e que nem todo pardo se insere no objeto da lei de cotas, sugere-se,
como forma complementar a observagdo das caracteristica fisicas, que seja
questionado ao candidato, além do seu nome e o processo seletivo o qual concorre
(BRASIL, 2018b), por que ele se considera uma pessoa negra. Nas palavras de
Jardim (2018, p. 202),

Se o fendtipo é o critério central, ndo menos relevante serdo quais os
demais que servirao para dirimir as duvidas acerca da identidade
racial, a serem conferidas pela Comissdo de Verificagdo, a qual,
igualmente, devera constar da norma inaugural.

Esta pergunta favoreceria o entendimento da comissao de verificagdo sobre o
porqué o candidato se identifica naquela categoria, pois, para a identificagdo étnico-
racial, sdo utilizados o contexto social e a afirmacédo do préprio declarante sobre
onde ele se enxerga dentro da classificagdo de negro ou pardo, levando-se em
consideracao que [...] a definicdo da pertengca de um individuo a determinada raga,
etnia ou outra caracteristica referente a identidade dos sujeitos deve se basear na
autoidentificacao. [...]” (VAZ, 2018, p. 41).

2.3 A publicidade ativa do Edital
Diversos dispositivos normativos se enquadram no dever de publicidade e

legalidade constitucional (BRASIL, 1988) e regulam o procedimento de
heteroidentificacdo, podendo-se elencar a lei 12.990/2014 (BRASIL, 2014), a



Portaria Normativa n° 38/GM-MD (BRASIL, 2018a), a DCENS 25 (BRASIL, 2018b),
assim como a propria regulamentacéo editalicia do certame. Mesmo com todos os
regulamentos, deve-se atentar ao fato que “[...] tanto os atos normativos que
instituiram a reserva de vagas quanto as comissdes de verificagdo de veracidade
contém lacunas que ddao margem a interpretagdées conflitantes.” (SADDY, 2017, p.

636), como também que

A legislagédo e as normativas do governo federal ja possuem subsidio
suficiente para regulamentar o procedimento de heteroidentificacéo
baseado especificamente no critério fenotipo, porém é recomendado
que a aplicagdo do procedimento esteja citada em documentos
relacionados como: 1) o edital do concurso ou processo seletivo, e 2)
em normativa propria da instituicdo promotora (TAVARES JR., 2018,
p. 256)

Dessa forma, ao mesmo tempo em que ha uma regulamentagdo sobre o
tema, sua aplicagao esta sujeita a interpretagées que podem causar divergéncias a
ponto de se fazer necessario minimiza-los pelo 6rgao responsavel pelo certame. Tal
fato ja foi observado em juizo sobre o Edital do Exame de Admissao ao Curso de

Formacgéao de Sargentos de 2019 em que

“[...] n&o foram minudenciados no edital do certame quais os critérios
de heteroidentificagdo (v.g.caracteristicas fenotipicas) que seriam
utilizados como parémetro de andlise pela comissdo avaliadora,
circunstancia que, quando menos em exame perfunctorio, fragiliza o
ato de excluséo da autora do processo seletivo [...]” (BRASIL, 2019c,

p. 4)

Implica destacar que, ndo apenas os critérios devem ser evidenciados, mas a
forma como eles serao obtidos pela comissao e os efeitos decorrentes da negativa,
podendo causar a eliminacdo do candidato. Nao se trata simplesmente da citagdo do
amparo legislativo, mas de uma postura ativa e esclarecedora da Administragao para
o candidato, ao contextualizar a politica de cotas com os objetivos da lei que o

regulamenta e com a finalidade do procedimento de heteroidentificagdo. Assim,

importa salientar que se o edital estabelece que a simples declaragao
habilita o candidato a concorrer nas vagas destinadas a negros e
pardos, e nao fixa os critérios para afericdo desta condigdo, ndo pode
a Administracdo, posteriormente, sem respaldo legal ou no edital do
certame, estabelecer novos critérios ou exigéncias adicionais, sob
pena de afronta ao principio da vinculagdo ao edital (BRASIL, 2017
apud JARDIM, 2018, p. 205)



3 CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se que eliminar um candidato num concurso publico € um processo
complexo no qual argumentar que o conjunto das caracteristicas fenotipicas do
candidato (cor de pele, textura do cabelo e tragos faciais) ndo o confirmou como
pessoa negra nao é suficiente, por si sO, para melhorar sua seguranca juridica. Faz-
se necessario compreender, também, que a problematica do objeto da lei de cotas e
a da regulamentacédo do procedimento de heretoidentificagdo implicam em realizar
modificacdes nos editais dos certames do COMAER para se alcangar o mesmo
objetivo.

Propde-se esclarecer o objeto da lei de cotas tanto para a comissao quanto
para o candidato, pois tal agdo afirmativa converge para a populagdo negra e, ainda
que cada individuo dessa populagao possa se declarar como pardo, ndo séo todos
estes considerados negros.E necessario considerar, também, o processo de
identificacao étnico-racial como uma atividade complexa que assume vertentes para
além da simples observagao dos tragos fisicos do candidato. Deve-se, portanto,
compreender os motivos que o levaram a se identificar com determinada categoria.
Por fim, em decorréncia da compreensdo do objeto da lei 12.990/2014 e da
complexidade da classificagao racial, € fundamental que os editais dos processos
seletivos do COMAER, assumam uma postura ativa e transparente sobre como o
procedimento é organizado.

A seguranga juridica nos processos seletivos do COMAER, portanto, poderia
ser melhorada em diferentes abordagens: ao se indicar os fatos baseados nas
caracteristicas fenotipicas do candidato, como também de esclarecer o objeto da lei
de cotas nos editais, e na compreensao dos motivos do candidato para se identificar
com determinada categoria racial no procedimento de heteroidentificacdo. Com tais
acdes, acredita-se que se minimizariam as demandas judiciais sobre tal assunto e
consequentemente geraria menos trabalho das assessorias juridicas na defesa do
COMAER em juizo.
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