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1 INTRODUCAO

Historicamente, a burocracia estatal no Brasil nao tem representado a composi¢ao étnico-racial de sua
populagio. Apesar de o acesso ao servigo publico ter sido regulamentado pela Constitui¢io Federal de
1988, determinando regras impessoais e oportunidades iguais nos concursos publicos, os resultados
ainda nio refletem a diversidade racial da sociedade brasileira: em 2010, de acordo com o dltimo
censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), as pessoas negras correspondiam a
50,7% da populagao, mas ocupavam apenas 32,2% dos cargos no Executivo federal.

Para alterar esse quadro, as politicas afirmativas sio fundamentais. A reserva de vagas é sua
modalidade mais contundente, atacando os resultados das chamadas discriminagoes indiretas, aquelas
que ocorrem mesmo com regras universais e impessoais de acesso, como no caso de concursos para
o servigo publico e vestibulares para universidades e institutos federais. Limitando a competi¢io
entre pessoas com histérico social semelhante — e assim condizente com o principio do mérito na
ocupagdo dessas vagas —, as politicas afirmativas s3o essenciais para garantir a igualdade material,
tratando desiguais como desiguais, na medida de suas desigualdades.

Nesse sentido, foi promulgada a Lei n® 12.990/2014, reservando 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para pessoas negras. Como ataca diretamente os privilégios da branquitude — os quais
possibilitam que esses e outros espagos de poder sejam ocupados historicamente por pessoas brancas —,
a legalidade das politicas afirmativas raciais foi amplamente garantida, como no caso da Argui¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186/2012, julgada improcedente pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), e da A¢io Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n® 41/2017, que

determinou constitucionais tanto a reserva de vagas quanto os procedimentos de heteroidentificagao.

Apesar dessa pacificacio pelo STE desde a promulgacio da lei os 6rgaos do Poder Executivo,
notadamente o Ministério do Planejamento, atual Ministério da Economia, nio tém envidado
os devidos esforcos para sua implementagao. Somente em 2018, sob determinagio do Ministério
Pablico Federal e da Defensoria Publica da Unido (estes provocados por movimentos sociais
negros e candidatos que se sentiram prejudicados pela ocupacio das vagas reservadas por pessoas
nao reconhecidas socialmente como negras), a Portaria Normativa n® 4 definiu elementos para o
procedimento de heteroidentificagao, buscando garantir a legalidade na ocupagio dessas vagas.

Além do desafio supracitado, este artigo analisa outros desafios relevantes para a implementagao
da Lei n® 12.990. Para isso, utiliza-se de fontes oficiais, de literatura especializada sobre racismo e
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também da vivéncia da autora e do autor na implementagao da lei, tanto nos seus aspectos mais
gerais quanto na elabora¢io da mencionada portaria, a partir da experiéncia no grupo de trabalho
(GT) responsavel por sua proposicio.

2 DESAFIOS PARA IMPLEMENTACAO DA LEI N° 12.990

A seguir sao analisados alguns elementos, de forma nao exaustiva, que tém impossibilitado o pleno
alcance dos objetivos da lei: os critérios de alternincia e proporcionalidade na nomeagio de candidatos;
o papel das comissoes de heteroidentificagao; o momento da aplicagio nos concursos da reserva
de vagas e do procedimento de heteroidentificacio; e a insuficiéncia de 20% das vagas reservadas,
principalmente no caso de determinadas carreiras mais elitizadas.

2.1 Nomeacdo dos candidatos aprovados

O art. 4° da Lei n° 12.990 determina o respeito aos critérios de alternincia e proporcionalidade,
considerando a relagio entre o niimero total de vagas e o nimero de vagas reservadas a candidatos
negros e com deficiéncia: a cada cinco nomeados, um deverd ser candidato que concorreu pelas
vagas reservadas para pessoas negras. Embora a redagdo seja de aplicagio ébvia — intui-se que
agrupar candidatos aprovados nas vagas reservadas ao final da lista subverteria o espirito inclusivo
da lei —, o dispositivo nao passou incdlume a celeuma juridica. Segundo o comentdrio do ministro
Luis Roberto Barroso, do STE registrado no Acérdao da ADC n° 41, mais de uma instituigo teria
ignorado o comando legal.

Ainda mais surpreendente, no entanto, foi o tratamento dispensado justamente pela
Advocacia-Geral da Uniao (AGU), institui¢io responsével pela representagio, fiscalizagao e controle
juridico da Unido. Um ano apés a publicagdo da lei, o Conselho Superior da Advocacia-Geral da
Uniao (CSAGU) abriu concursos publicos para os cargos de advogado da Uniao e procurador
da Fazenda Nacional. Os certames transcorreram sem grandes sobressaltos e a nomeagio dos
candidatos respeitou os critérios mencionados. Entretanto, um ano apés a posse, nova decisao do
6rgao estabeleceu que, por terem recebido notas inferiores aos nio cotistas, todos os cotistas seriam
reposicionados no final da lista de antiguidade do concurso, repercutindo negativamente nas suas
trajetdrias no servi¢o piblico como nos casos de promogio e remogao.

Apesar de ser ainda passivel de recursos no 4mbito administrativo, a questao foi também incluida
na ADC n° 41 para deliberac¢io do STE O jurista e professor Daniel Sarmento foi o responsdvel pelo
Memorial do amicus curiae apresentado pela Educacio e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes
(Educafro), organizacio social de defesa dos direitos da populagio negra e da populacio de baixa
renda, destacando:

o entendimento nao se compatibiliza com a sistemdtica inerente as a¢oes afirmativas, afrontando
gravemente os principios constitucionais que lastreiam tais politicas. Ele parte da equivocada
premissa de que as acoes afirmativas constituiriam espécie de excegdo & meritocracia. Com efeito, o
CSAGU entendeu que a composi¢ao proporcional e alternada da lista classificatéria dos candidatos
aprovados entre cotistas e nio cotistas somente se justificaria para fins de nomeagio aos cargos
publicos. Uma vez garantido o ingresso de candidatos provenientes do sistema de reserva de vagas,
o “privilégio” nao deveria mais ser mantido pela administragio, que voltaria a adotar o critério
supostamente “meritocrdtico” da ordem de classificagao proveniente das notas finais nos concursos
(Sarmento, 2017).




Lei N 12.990/2014 e os Descompassos ENTRE ELABORAGAO E IMPLEMENTAGAO DE UMA PoLitica AFIRMATIVA RACIAL

161

Antes mesmo do julgamento e da publica¢io do Acérdao, no entanto, o préprio conselho reforma
o posicionamento anterior no sentido de considerar o critério de alternincia e proporcionalidade
também na trajetéria funcional do servidor. O documento do STF reafirmou o entendimento,
garantindo que a politica possa produzir efeitos “durante toda a carreira funcional do seu beneficidrio,
influenciando promogoes e remogdes. Ainda, impede-se que os negros sejam colocados sempre
ao final da ‘fila, privilegiando-se tao somente o critério, superado pela lei, das notas obtidas pelos
candidatos” (Brasil, 2017a, p. 38).

2.2 Comissoes de heteroidentificacdo

Um dos principais desafios para a implementagao da Lei n® 12.990 ¢ a garantia de que pessoas
socialmente reconhecidas como negras ocupem as vagas reservadas. Como no Brasil o preconceito
racial se manifesta a partir da aparéncia dos individuos, deve-se garantir, em nome da legalidade e da
moralidade da politica, que essas vagas sejam ocupadas por pessoas com tragos fenotipicos negros,
nao bastando ter pai ou mae negra ou estar ligada afetivamente a manifestagdes culturais de raiz
africana. Se o individuo nao tem caracteristicas socialmente reconhecidas como de pessoa negra, nio
¢ potencial alvo de racismo e, portanto, nao se converte em sujeito de direito da politica afirmativa.

E com esse propésito que foram regulamentadas as comissoes de heteroidentificacio pela
Portaria Normativa n® 4/2018, do entao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio, a
qual foi elaborada pelo GT composto por integrantes do ministério, da entao Secretaria de Politicas
de Promocio da Igualdade Racial (Seppir), do Ipea e da entdo Escola de Administragao Fazenddria
(Esaf), ap6s determinagio do Ministério Publico Federal (MPF). Tal determinagio se deu em
virtude de dentincias de fraudes em um de seus concursos, cujo edital nao previa nenhuma forma
de verificagdo da autodeclaragao de candidatos que concorreriam pela reserva de vagas. Com base
exclusivamente no critério fenotipico, as comissdes devem analisar se a cor/raga autodeclarada pelo
candidato seria a mesma reconhecida pela sociedade em geral.

Nesse sentido, merece destaque a Resolugio n° 170/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), que regulamentou essa politica no ambito do Ministério Publico. A respeito dos
critérios para a heteroidentificacio, verifica-se o seguinte.

Art. 52 (...)

§ 3° Os candidatos classificados, que tiverem se autodeclarado negros, serdo convocados para confirmar
tal op¢ao, mediante a assinatura de declaracio nesse sentido, perante a Comissao Organizadora
do concurso, que avaliard o candidato primordialmente com base no fendtipo ou, subsidiariamente,
em quaisquer outras informagoes que auxiliem a andlise acerca de sua condicio de pessoa negra (Brasil,
2017b, grifo nosso).

A questdo central é que se o candidato se apresenta perante uma comissao, a anélise sobre a
condigao de pessoa negra deveria ser exclusivamente com base no fenétipo, conforme previsto na
Portaria n® 4/2018. Em nosso entendimento, se é possivel conhecer o fenétipo visivel e presencial
do candidato, nao hd nenhum outro elemento que deva ser subsididrio a andlise. Essa portaria j4
determinava a impossibilidade de aceita¢io de quaisquer elementos alheios ao fenétipo verificado pela
comissdo, sejam certidoes ou confirmagoes de comissoes pretéritas, garantindo assim o principio da
isonomia. No tocante a heteroidentificacao, o normativo do CNMP inovou ao identificar elementos
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subsididrios ao fendtipo, em desacordo com a forma como o racismo ocorre no pais — baseado no
fenétipo dos individuos —, dificultando assim a funcio teleoldgica da politica afirmativa.

2.3 Aplicacdo da reserva de vagas e do procedimento de heteroidentificacdo

Um desafio relevante, mas pouco discutido na implementagao da Lei n° 12.990, diz respeito ao
momento dos concursos ptblicos em que deve ocorrer a aplicagio da reserva de vagas. Esse é um
ponto fundamental para a ocupagdo das vagas reservadas por pessoas negras, principalmente no caso
de certames com diversas etapas, em que a ocorréncia da reserva apenas na ultima etapa pode nio
contar com a presenca de candidatos(as) negros(as) para ocupar essas vagas.

Esse ponto j4 havia sido pacificado pelo Judicidrio na ADC n® 41: “(i) os percentuais de reserva
de vaga devem valer para todas as fases dos concursos” (Brasil, 2017a, p. 2). Assim, para a aprovagio
de candidatos(as) cotistas para as fases subsequentes dos concursos, compreende-se dois cendrios:
se o critério para aprovagao da préxima etapa for uma nota minima, nio deve haver a aplica¢io da
reserva de 20%, garantindo que a avaliacio dos(as) cotistas tenha os mesmos parimetros da ampla
concorréncia; no caso de o critério ser a convocagio de multiplo do total de vagas oferecidas ou
numero fixo de aprovados, idealmente a reserva de vagas deve ocorrer nesse momento, assegurando
a presencga de pessoas negras na fase subsequente.

Outra questdo também parece fundamental: em que momento do certame deve ocorrer o
procedimento de heteroidentificagao? No relatério do GT que propds as diretrizes para a elaboragao
da portaria, como regra, o mais desejdvel seria que o procedimento de heteroidentificagao fosse
realizado em todo momento em que os(as) candidatos(as) forem desigualados(as), ou seja, toda
vez que a reserva de 20% das vagas for aplicada, a fim de garantir que candidatos(as) socialmente
reconhecidos(as) como pessoas negras sejam aprovados(as) para as etapas subsequentes.* A minuta
anexada ao relatério do GT identificava: “§ 2° A etapa da heteroidentifica¢io ocorrerd antes do curso
de formagao, quando houver, e da homologacio do resultado final do concurso publico”, mas foi
alterada pela Secretaria de Gestao de Pessoas (SGP) para: “§ 2° A fase especifica do procedimento
de heteroidentificagao ocorrerd imediatamente antes do curso de formacio, quando houver, e da
homologacio do resultado final do concurso ptblico” (Brasil, 2018, grifo nosso).

A versdo inserida na portaria acabou por restringir o momento aquele imediatamente antes da
homologagao e do curso de formacio, quando houver. O comando do GT tinha uma dimensao mais
ampla, possibilitando a ocorréncia do procedimento no momento mais conveniente e oportuno para
a administracio publica, que considerasse tanto a efetividade da politica afirmativa quanto questoes
econdmicas e logisticas dos concursos puablicos.

2.4 Quantitativo da reserva de vagas

Outro desafio relevante diz respeito ao quantitativo de pessoas brancas que historicamente tem
hegemonia na ocupagio das posi¢cdes no servigo piblico. O grafico 1 apresenta a evolugao do “fluxo”
e do “estoque” de servidores brancos e negros a cada ano.

4. Existem casos que deveriam ser tratados como exce¢des, como concursos de abrangéncia nacional e com centenas de milhares de
candidatos(as), em que a heteroidentificacdo no inicio do certame atentaria contra o principio da economicidade. Entretanto, sdo exce¢des e
em geral concursos com remuneragao mais baixa e em que tanto o quantitativo de pessoas negras é proporcionalmente mais alto quanto o
custo de oportunidade para fraudes é menor, comparativamente aos cargos de maiores remuneragoes.
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GRAFICO 1

Evolucao dos vinculos civis ativos do Executivo federal, por cor ou raca, ano de ingresso no servico
publico e total do ano (2000-2020)
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Fonte: Ipea (2021).

Pelo gréfico, depreende-se que houve um incremento significativo no “fluxo”, ou seja, na
quantidade de pessoas negras ingressantes a cada ano, passando de 29% em 2010 para 43% em
2020, combinado com uma diminui¢ao na quantidade de pessoas brancas entrantes, de 64% para
52%. Entretanto, o efeito foi pouco significativo no “estoque”, considerando a composi¢io racial
da forc¢a de trabalho jd existente. No caso de pessoas negras, aumentou de 32% em 2010 para 35%
em 2020; no caso de pessoas brancas, de 55% para 57%.

Essa reconfiguragio racial tem de ser relativizada pelas movimentagées de servidores — ingresso,
aposentadoria e saida de servidores(as) ativos(as) — e também pelo aumento da autoidentificagao de
pessoas negras e da reduc¢io da subnotificagao racial (Silva e Lopez, 2021, p. 5). Deve ser levada em
conta ainda a redu¢ao na quantidade de concursos publicos, identificando quais foram prevalentes no
periodo. Apesar disso, sao indicios de que o quantitativo de 20% da reserva de vagas ainda nio tem
sido suficiente para alteragoes significativas na totalidade da composicao racial do Executivo federal.

Essa diferencga entre estoque e fluxo é ainda mais acentuada nas carreiras com remuneragao
mais alta e prestigio — e assim mais concorridas —, explicitando a dificuldade de entrada de pessoas
negras, a nao ser pela reserva de vagas. A tabela 1 demonstra o estoque de servidores(as) em 2020
nas carreiras selecionadas.

A maior diferenca ocorre na drea juridica, em que existem 79% de pessoas brancas e apenas 16%
de pessoas negras; a menor, na drea de docéncia, 64% e 28%, respectivamente. Merecem destaque
também as diferencas de género. Em todas as carreiras analisadas hd disparidades entre homens
e mulheres, sendo as mais acentuadas na carreira de delegado de Policia Federal e da diplomacia.
A interseccionalidade entre género e raga determina a pior situagao das mulheres negras, com niveis
mais baixos de presenga em rela¢io aos homens negros, muito baixos com relagao a mulheres brancas
e baixissimos com relagio aos homens brancos. O pior cendrio ¢ novamente na carreira de delegado
de Policia Federal, em que o nimero de homens brancos é 34 vezes maior que o de mulheres negras;
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o cendrio menos negativo é na docéncia, em que o niimero de homens brancos é cerca de trés vezes
maior que o de mulheres negras.

TABELA 1

Vinculos civis ativos do Executivo federal, por cor ou raca, sexo e carreiras selecionadas (2020)

(Em %)
Carreiras Branca Negra Outras N/I Total

Masculino Feminino  Masculino Feminino  Masculino Feminino ~ Masculino Feminino Masculino Feminino

Area juridica 45 34 10 6 1 1 2 1 58 42
Auditoria federal 47 26 13 7 2 1 2 1 64 36
Delegado de Policia Federal 62 12 17 2 2 0 4 1 85 15
Diplomacia 44 14 9 3 1 1 21 7 76 24
Docente 35 29 16 12 1 1 3 2 56 44
Grupo de gestéo 43 21 17 7 2 1 3 1 70 30

Fonte: Ipea (2021).
Obs.: N/I = ndo informada.

3 CONCLUSAO

Os desafios analisados demonstram que mesmo no caso de pacificagio pelo STF e regulamentagao
(tardia) pelo Executivo, a implementagio da Lei n® 12.990 ainda tem sido desvirtuada. A partir de
detalhes aparentemente simples, como no caso da alternincia e da proporcionalidade na nomeagio
dos candidatos cotistas, ou do momento da aplica¢io da reserva de vagas e do procedimento de
heteroidentificagio, o racismo estrutural se manifesta muitas vezes pelo descaso com que é conduzido
pelas diversas instancias do Executivo federal.

No caso das comissoes de heteroidentificagio, posigoes contririas tém se escudado na faldcia da
democracia racial e no fato de que, como um pais “miscigenado” — muitas vezes escamoteando o passado de
estupro de mulheres nativas e negras escravizadas —, “somos todos descendentes de africanos”, pretendendo
impedir que pessoas socialmente reconhecidas como negras ocupem as vagas a elas legalmente reservadas,
subvertendo o espirito da politica afirmativa e mantendo os privilégios da branquitude.

A prevaléncia de pessoas brancas no servigo publico — situagio que nio foi substancialmente
alterada pela reserva de vagas — demonstra que os 20% ainda se mostram insuficientes para alterar
desigualdades raciais histéricas no acesso ao servigo publico. Entretanto, isso nio significa que a lei
nao tenha produzido resultados efetivos e deva ser abandonada; ao contrério, indica que deva ter
seu horizonte temporal aumentado e realizados os ajustes necessarios.

No caso de carreiras de prestigio e maior remuneragao, seria recomenddvel aumentar o
percentual da reserva para que se possa assegurar mais rapidamente a paridade na presenca de pessoas
negras. No caso das mulheres negras, a baixa presenca nessas carreiras de prestigio demonstra como
as opressoes de raca e género as prejudicam mais agudamente, situadas na intersec¢io das forcas
do racismo e do patriarcado. Reservas de vagas exclusivas para mulheres negras poderiam alterar
gradativamente esse cendrio.

Essas situagoes sao emblemdticas pelo maior potencial de exemplaridade e reversao de
estereStipos — elemento fundamental para que outras pessoas negras possam “se enxergar” em posicoes
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para além da subalternidade. O efeito de uma diplomata negra é maior que o efeito de uma assistente
social, profissao em que j4 existe maior representatividade negra. Da mesma maneira, sdo relevantes
também as carreiras da drea juridica, em que se pode garantir a legalidade dos atos do Executivo,
e a presenca de mais pessoas negras teria o potencial de mitigar prdticas racistas. Pesquisas futuras
poderiam inclusive identificar as desigualdades raciais e de género existentes jd nas inscri¢des dos
certames, apontando assim barreiras de acesso anteriores ao préprio concurso publico.

Por fim, é essencial que as politicas afirmativas sejam consideradas nao somente com base na
argumentacao juridica, em geral marcada pela rigidez de conceitos e pela interpretacio hegeménica
da branquitude, mas também incorporando a dimensio sociolégica do racismo, principalmente na
identificacdo dos efetivos sujeitos de direito das politicas afirmativas raciais. Assim, seria possivel
vislumbrar um novo futuro, no qual a ideia de que todos sao iguais perante a lei nao seja apenas um
comando constitucional vazio, mas uma préxis de toda a sociedade brasileira.
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