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RESUMO

As politicas de reserva de vagas pelo critério étnico-racial constituem importante mecanismo
de inclusdo de pessoas historicamente prejudicadas por atos como a escravidao e seus efeitos.
Nesse toar, o Brasil, a partir dos anos 2000, adotou seu préprio sistema de cotas. Ocorre que
primariamente ficou estabelecido como padrdo de ouro a identificagdo pelo proprio candidato
(autoidentificacdo) para se enquadrar se seria ou ndao alvo da politica (preto, pardos e
indigenas). Entretanto, apds diversas tentativas de fraudes e com o julgamento da ADC
41/DF, tornou-se comum a checagem da declaracdo do candidato por meio de banca
examinadora (heteroidentificagdo). Todavia, embora de fato seja necessario a coibi¢do de
fraudes (proteg¢dao do interesse publico), tem-se que por vezes violagdes aos candidatos sao
cometidas pela emissdo de pareceres em que falta transparéncia e um padrao de decidir claro.
Dessa forma, em busca de lancar luz sobre os limites do controle judicial dos atos das bancas
de heteroidentificagdo ¢ realizada presente investigacdo, valendo-se do estudo doutrinério,
jurisprudencial e legal acerca da tematica, bem como de inferéncias e dedugdes logicas.

Palavras-chaves: cotas raciais; heteroidentificagdo; mérito administrativo; controle judicial

dos atos do Poder Executivo



ABSTRACT

Policies to reserve vacancies based on ethnic-racial definition are an important mechanism for
including people historically harmed by acts such as slavery and its effects. In this regard,
Brazil, from the 2000s, adopted its own quota system. It turns out that, primarily,
identification by the candidate himself (self-identification) was established as the gold
standard to fit in whether or not he would be the target of the policy (black, brown and
indigenous). However, after several attempts at fraud and with the judgment of ADC 41/DF, it
became common to check the candidate's declaration by means of an examining board
(classification by others). However, although it is indeed necessary to curb fraud (protection
of the public interest), sometimes violations of candidates are committed by issuing opinions
that lack transparency and a clear decision-making pattern. Thus, in an attempt to shed light
on the limits of judicial control of the acts of hetero-identification banks, this investigation is
carried out, making use of the doctrinal, jurisprudential and legal study on the subject, as well
as inferences and logical deductions.

Keywords: racial quotas; classification by others; prerogative to decide by brazilian executive

power; judicial review of acts of executive power.
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1 INTRODUCAO

A atuacdo do Estado na garantia dos direitos fundamentais e da promog¢ao da
igualdade substancial entre os desiguais ¢ a regra desde adog¢do do chamado Estado
providéncia por diversos paises, ou seja, em que a estrutura estatal opera de modo a interferir
na condug¢do da vida social por meio de politicas publicas na promog¢ao do bem. Nessa senda,
o Poder Executivo figura como protagonista na dire¢do dos rumos da sociedade, intervindo de

maneira contundente, afastando-se do modelo liberal.

Em relacdo ao Brasil, a intervencdo estd consignada na Carta de 1988 de maneira
expressa em varias partes do texto. Todavia, ¢ importante dizer que nessa a¢do, ndo devem os
poderes transigir a ordem legal e constitucional, sob pena de atrair a intervengdo do Poder

Judiciario em homenagem ao principio da inafastabilidade de jurisdigdo.

Nesse toar, embora, haja constru¢do jurisprudencial e doutrinaria acerca da
impossibilidade de que o Estado-Juiz intervenha na esfera de competéncia do Poder
Executivo, sendo pelo texto constitucional o maior destinatario de competéncias para gerir a
vida dos sujeitos (Art. 2° caput, art. 3° e incisivos, 6° caput, art. 19 caput e incisos, art. 21 em
varios incisos, art. 22 e incisos, art. 23 e seguintes, art. 39 e 40 sobre servico publico, art. 61,
§1°, art. 84, art. 87, aplicavel por extensdo no que cabe aos chefes do Executivo de Estados,
Municipios e do Distrito Federal, e do art. 170 a 228). Quando ocorrem violagdes diretas ou
incidentais, sejam a principios constitucionais, a norma constitucional ou as leis, deve o

Judiciario ser chamado a restabelecer a ordem legal.

No caso especifico deste trabalho, voltam-se os olhos para os estudos das politicas
afirmativas de selecdo diferenciada para concursos e acesso ao ensino superior em
decorréncia dos tragos étnicos e socioambientais, nomeadas de reserva de cotas. Eis que
constituem importante acdo do Estado Brasileiro na efetivagdo do direito fundamental a
educacdo, promovendo de maneira muito concreta a igualdade entre diversos segmentos da

sociedade.

Logo, ¢ necessario dizer que como toda atuagdo do Estado, as normas e atos das
comissdes de examinadoras de tracos étnicos (bancas de heteroidentificacdo) tem sua

submissdo aos principios gerais do direito publico. Por isso mesmo € que em sua agdo deve
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ocorrer a correta ponderacdo entre o cumprimento de sua finalidade de promog¢do da

igualdade substancial e a prote¢do dos sujeitos.

A vista disso, estando presentes violagdes, ¢ cabivel a intervengio do Poder Judiciario
a fim de restabelecer a corre¢ao da atividade estatal e garantir a prote¢ao dos sujeitos, fato que
decorre diretamente do principio da inafastabilidade jurisdicional, ndo havendo que se falar

em ativismo judicial, como tem decidido os tribunais brasileiros.

O que ocorre ¢ verdadeiramente um conflito entre a necessidade efetivacao da politica
publica e a busca fiel dos seus destinatarios, existindo verdadeiro conflito entre o Estado e os

sujeitos.

Entdo, conclui-se que ndo se deve considerar razodvel que na busca da promog¢ao do
bem a todos sem qualquer distingdo, direitos e garantias fundamentais tornem-se vulnerados.
Assim, essa pesquisa tem por objetivo refletir sobre aprimoramento dessas unidades estatais,
muito baseado no dever de motivar da Administracdo Publica no que se refere as bancas de
heteroidentificacdo, observando, a luz do ordenamento juridico, as consequéncias para o
sujeito quando falta esse requisito formal ou o Estado abusa de suas prerrogativas, tolhendo o
direito ao devido processo legal, ampla defesa e o contraditorio por haver motivagao
deficiente ou inexistente. H4, entdo, o objetivo refletir sobre os limites e possibilidades de

controle judicial dos atos das bancas de heteroidentificagao.

Diante disso, também ¢ objetivo do presente estudo recomendar limites objetivos a
fixagdo do entendimento do Estado do que vem a ser o pardo para as bancas de
heteroidentificacdo, fato gerador de constantes agdes judiciais e grande sofrimento para
pessoas que por toda a vida se reconhecem como tais. Sabendo apenas que ndo o seriam pelo
parecer de uma banca examinadora numa fase crucial do concurso publico ou do acesso ao

ensino superior.

Ademais, tem por fito esta pesquisa contribuir para discussdo quanto os limites da
atuagdo do Estado e da necessidade de que na elaboracdo de politicas sejam pensados os
possiveis danos para os sujeitos pela falta de informagao e auséncia de um Estado que proteja

0s sujeitos.

Pelo exposto, o presente trabalho busca a pacificagdo social através da defesa de uma

hermenéutica estatal que privilegie a Constitui¢do, garantindo o interesse publico e a protecao
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dos sujeitos quando da avaliacdo dos examinandos, entendendo que devem ser acessiveis a
todos interessados os critérios adotados pelo Estado em sua avaliagdo, corolario do devido

processo legal.

Para a confeccdo do estudo, foram utilizadas diversas metodologias, sendo as
principais: a pesquisa jurisprudencial, em que observa o caloroso debate quanto a atuacdo dos
referidos 6rgdos e dos limites de atuacdo dos Poderes Constituidos e doutrindria a partir de
autores do Direito Constitucional e Administrativo. Também se adotou a pesquisa normativa,
que serve de marco regulamentador da questdo, por meio da analise de leis, resolugdes e

outros atos normativos.

No que concerne a organizagdo, o trabalho esta dividido em 5 se¢des com seus
subtopicos, sendo a secdo 1 destinada a introdugdo, contemplando justificativa, objetivos e
metodologia. A se¢do 2 ¢ dedicada ao estudo das cotas raciais: historico, finalidade, previsao

legal, o debate quanto a sua constitucionalidade.

No tdépico 3 serdo abordados os conceitos e as distingdes entre os tipos de
identificacdo racial: autoidentificagdo e heteroidentificagdo, a natureza juridica das comissdes
de identificacdo, seus deveres por consequéncia do enquadramento como Orgaos estatais € as

garantias dos sujeitos nesses procedimentos.

A secdo 4 ¢ destinada a analise dos pressupostos para a atuacdo do Estado-Juiz na
intervengdo da atuagdo das bancas, tendo por base o estudo doutrinario e jurisprudencial do

tratamento da matéria. Por fim, na se¢do 5 serdo abordadas as conclusdes e apontamentos.
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2 DAS COTAS RACIAIS

Tendo em vista que este trabalho trata da execugdo da politica publica de cotas raciais,
tem-se que ¢ indispensavel a contextualizagdo do tema por meio da apresentacdo dos
fundamentos historicos e sociais, da regulamentagdo desse fendmeno juridico e social no
Brasil e de sua eficacia desde a criagao.

Assim, a primeira subsecdo destina-se a reflexdo histdrica, a segunda subsecao sobre a
regulamenta¢do do tema a nivel nacional e sua constitucionalidade. Na ultima subsec¢ao, sera
abordado sobre adog@o do sistema de reserva de vagas em concurso publicos, a possibilidade
de implementagdo e a constitucionalidade do mecanismo de heteroidentificagdo na afericdo da

condic¢ao racial.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

O Brasil possui diversos matizes sociais € econdomicos, sendo reconhecidamente um
pais marcado por desigualdades e abismos entre suas diversas classes sociais. Nesse sentido, a
escraviddo ¢ um dos mais vergonhosos capitulos da historia desse pais e parte da
problematica. As marcas desse momento na trajetéria dessa nagdo levaram a diversos
fendmenos como a discrimina¢do e a marginalizacdo de consideravel parcela da populagdo,
antes de 1888, considerada como coisa.

Ao observar-se as representagdes artisticas quanto aos passos posteriores a aboli¢ao da
escravatura, tem-se como exemplo a famosa pintura do espanhol radicado no Brasil Modesto
Brocos (1852-1936): “A redengao de Cam” (1895). Indubitavelmente manifestagao do ideario
racista disseminado durante o século XIX e XX. Desse modo, do ponto de vista cultural
entende-se que mesmos libertos do julgo da escravidao, os negros ainda eram considerados
cidadaos de segunda classe pela sociedade brasileira, estando impregnada a ideia arianista de
que existiam ragas € que os brancos seriam superiores aos negros' e demais povos. Sobre a

questdo a historiadora Maria Luiza Tucci Carneiro aponta’:

'RONCOLATO, Murilo. A tela “A Redencio de Cam” e a tese do branqueamento no Brasil. Editora USP,
Sao Paulo, 14 jun. 2018. Disponivel em:
https://www.edusp.com.br/mais/a-tela-a-redencao-de-cam-e-a-tese-do-branqueamento-no-brasil/. Acesso em: 20
maio 2023.

2CARNEIRO, Maria Luiza Tucci. Imigrantes indesejaveis. A ideologia do etiquetamento durante a Era Vargas.
Revista USP. Sao Paulo, SP, Superintendéncia de Comunicag¢do Social (SCS) da USP, n°® 119, [2018].
Disponivel em:
https://jornal.usp.br/revistausp/revista-usp-119-textos-8-imigrantes-indesejaveis-a-ideologia-do-etiquetamento-
urante-a-era-vargas/. Acesso em: 20 maio 2023.
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As estatisticas demonstram que os preferidos em todo o Brasil eram os brancos
europeus. No periodo de 1890-1899 entraram no pais 690.365 italianos, 219.653
portugueses, 164.293 espanhdis e 17.084 alemaes 5. Estes numeros, somados aos
totais alcancados por cada nacionalidade ao longo das trés primeiras décadas do
século XX, serdo recuperados a partir de 1934 para quantificar as cotas
disponibilizadas aos interessados em obter vistos de entrada para o Brasil. E 6bvio
que a média obtida favorecia o ingresso de brancos em detrimento de imigrantes das
racas negra ¢ amarela. Basta observar os paragrafos 6 ¢ 7 do Artigo 121 da
Constituicdo de 1934, que impunham restri¢des a entrada de imigrantes no territorio
nacional de forma a garantir a integragdo étnica. A corrente imigratdria de cada pais
ndo deveria exceder anualmente o limite de 2% sobre o niimero total dos respectivos
nacionais fixados no Brasil durante os tltimos 50 anos (Carneiro, 2001, pp. 62-4).

Consequentemente, a teoria de racas foi incorporada ndo sé ao imaginario do povo
Brasileiro, sendo ainda estimulado o ingresso de outros povos de cor branca em detrimento da
populacao negra preexistente.

De forma semelhante, em paises com dominagio europeia, como a Africa do Sul e
Estados Unidos, regimes de exclusdo social e repressdo vigoraram a tal ponto de haver a
vedacdo entre casamentos de pessoas de racas diferentes em estados sulistas do pais da
América do Norte como o Alabama, mesmo com a edigdo da 13° e 14° emendas a
Constitui¢ao dos Estados Unidos.

O professor estadunidense Jeremy W. Richter e o juiz de direito Paulo Cesar Batista
dos Santos perscrutam, em obra dedicada ao estudo do direito comparado, que somente partir
de 1944 ¢ que as Supremas Cortes estaduais comecaram a declarar inconstitucionais as leis
que estabeleciam a vedacdo ao “interracial marriage™.

Diante do cenario de injusti¢ca patente a judicializagdo continuou ao longo dos anos,
chegando a Suprema Corte dos Estados Unidos. Em 12 de junho de 1967, no contexto da luta
por direitos civis, aquele tribunal entendeu como inconstitucional a criminalizagdo do
casamento entre pessoas de diferentes ragas por violagdo a “Equal Protection Clause” —
(clausula de protegdo a igualdade em tradugdo livre), ao manifestar-se sobre o caso
representativo de controvérsia Loving vs Virginia®, produzindo efeito cascata para outros 12
estados do sul que mantinham a proibigdo’.

Somente apos 104 anos depois da aboligdo da escravidao naquele pais ¢ que de fato
um direito civil como o casamento poderia ser gozado por populacdes marginalizadas, ao

menos do ponto de vista formal. No mesmo sentido, na Africa do Sul vigorou o apartheid, de

SRICHTER, Jeremy W.; SANTOS, Paulo Cesar Batista dos. Leis criminalizando o casamento entre negros e
brancos nos Estados Unidos. Estudo de precedentes no Estado do Alabama e na Suprema Corte americana. In:
ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi (org); DE FILIPPO Thiago Baldani Gomes (org). Brasil e EUA: Temas
de Direito Comparado. Sao Paulo, SP, Escola Paulista da Magistratura, 2017. p. 340-350. Disponivel em:
https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=94288. Acesso em: 20 maio 2023.

* Para maiores detalhes consultar: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/1/.

5 Ibid., 2017. p. 349-350
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1948 a 1994, por quase 50 anos, sendo verdadeiramente a institui¢do da opressao e supressao
de direitos politicos e sociais da populacdo negra.

Observa-se claramente que mesmo com a revogacao de um regime nefasto de
exploracdo do homem pelo homem a partir de sua redu¢ao a uma coisa, a igualdade formal
garantida pelo estado ndo foi o suficiente para a efetivacdo dos direitos fundamentais das
populacdes negras no Brasil e em outros paises.

Com isso, ao levar-se em conta que a Constituicio ¢ formada pela vontade da
sociedade, colhe-se importante licdo do professor baiano Dirley da Cunha Jr. ao citar

Constantino Mortati®:

Constantino Mortati apresenta um conceito material de Constituigdo. Para a sua
teoria, ¢ fundamental pensar a Constituicdo a partir da existéncia de uma rela¢do
juridicamente relevante entre a ordem concreta de uma sociedade e o sistema
constitucional positivo nela instaurado. Assim, ¢ essencial e necessario que a
sociedade, para servir de base a Constitui¢do, esteja politicamente organizada e
ordenada segundo a distribuicdo das forgas nela operantes. A sociedade da qual
emerge a Constituicdo possui uma normatividade intrinseca, que consiste em se
ordenar em torno de forcas e de fins politicos, sendo a Constituicdo material o
nucleo essencial de fins e de forgcas que regem qualquer ordenamento positivo. As
forgas politicas dominantes, ordenadas em razdo de determinados fins, formam e dao
vida a Constitui¢do material. E é a Constituicdo material que fundamenta e sustenta
a Constituigdo formal ¢ que prova as suas mutagdes. Assim, a Constituicdo formal
tera maior forca normativa e capacidade regulatoria e vinculante se o seu contetido
corresponder a realidade social e quanto mais esta realidade se estabilizar num
sistema harmonico de relagdes sociais.

Depreende-se, entdo, que a ordem material sufocou as tentativas legais ou mitigou os
seus efeitos dentro do aspecto protetor de populagdes que ndo participavam anteriormente das
esferas de decisdo nacional. E importante, nesse ponto, reforgar que o conceito de raga como
um fator de segregacdo ¢ dominagdo ¢ de vital compreensdo. No estudo sobre a cor da

populacdo brasileira do IBGE de 2013, José Luis Petruccelli discorre’:

Todos os dmbitos do poder mundial capitalista foram, deste modo, atravessados pela
nog¢do de raca, uma maneira e um resultado da dominagio colonial moderna. Hoje
aparece como solidamente demonstrado que a no¢ao de raca foi inventada para
justificar as relacdoes de dominacio colonial, em particular a escravidao. Desde
entio, toda reflexdo histérica sobre as cores de pele se mistura,
inextrincavelmente, a uma analise das relacoes de dominacido e dos modos de
producao (NDIAYE, 2006). Contudo, se o preconceito contra o outro ¢ tdo antigo
quanto a propria histéria da humanidade, a novidade foi o estabelecimento de uma

SCUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2019. p. 75.

"PETRUCCELLI, José Luis. Raca, identidade, identificacio: abordagem histérica conceitual. In: BRASIL.
IBGE. PETRUCCELLI, José Luis. (org); SABOIA, Ana Lucia (org) Caracteristicas Etnico-raciais da Populagio
Classificacdes ¢ Identidades. Rio de Janeiro, RJ, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Diretoria
de Pesquisas, [2013]. p. 13-29. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv63405.pdf.
Acesso em: 20 maio 2023.
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inferioridade intrinseca que impediria a possibilidade de conversdo, assimilagdo ou
aprendizado (SCHNEIDER, 2006). Jogava-se e fixava-se o outro numa condi¢do
pretendidamente “natural” insuperavel que fundamentava qualquer tipo de
intervencao supostamente ilustrada. O que ¢ importante de se destacar ¢ que os
europeus, que ja conheciam os futuros africanos desde a Antiguidade, “nunca
pensaram neles em termos raciais antes da aparicdo da América. De fato, raca é
uma categoria aplicada pela primeira vez aos “indios”, ndo aos “negros”. Deste
modo, raga apareceu muito antes que cor na historia da classificagdo social da
populagdo” (QUIJANO, 2005, p. 277).

(Grifo nosso)

Consequentemente, a criacdo de tal status para os povos indigenas e negros ¢ fruto de
um projeto de dominagdo colonial, como abordado no trecho acima, a ocupagdo europeia da
América Latina é o ponto de virada na percep¢ao dos negros como ser de classse inferior.

Outrossim, no contexto do Brasil Império, quando considerados os dados do primeiro
censo realizado (1872)%, 58% dos entrevistados declararam-se pretos ou pardos, contra 38%
que se declararam brancos. Nessa época, a populacdo do pais estava em torno de 10 milhdes
de pessoas. Assim, deduz-se que cerca de quase 60% da populagdo era considerada “negra”,
havendo patente desigualdade no contexto do império.

Mesmo os pardos apresentando pele mais clara sofriam forte racismo por descender de
pessoas pretas. Nessa quadra, até mesmo a condi¢do intelectual e economica ndo freava de
maneira suficiente os ataques, exemplo disso ¢ Antdnio Pereira Reboucas, filho de um
portugués e uma escravizada liberta.

Ele aprendeu o direito trabalhando num cartério, tornando-se advogado pela
experiéncia adquirida. Mesmo com uma inteligéncia distinta, isso ndo o poupou da
discriminacdo. Foi um dos primeiros deputados negros da Assembleia Geral do Império (atual
Céamara dos Deputados)’, atuando pelas provinciais da Bahia e Alagoas entre os anos de 1830
e 1845, sendo saudado pela comunidade negra, como um dos primeiros advogados negros do
Brasil. E valido dizer que diante de sua posi¢do social tentou se distinguir dos negros de pele
escura, todavia os estratos hegemonicos da sociedade da época ndo o viam como um igual'®.

Noutro giro, com a queda da escraviddo e a ascensdo da Republica, as situagdes

sociais e politicas ndo mudariam muito. Em texto publicado por Katia Machado -

8SOUZA, Daiane. Populagiio escrava do Brasil é detalhada em Censo de 1872. Brasilia, DF, Fundacao
Cultural Palmares, 16 jan. 2013. Disponivel em:
https://www.gov.br/palmares/pt-br/assuntos/noticias/populacao-escrava-do-brasil-e-detalhada-em-censo-de-1872
. Acesso em: 20 maio 2023.

’BAHIA. Assembleia Legislativa. Biografia do Dep. Antonio Pereira Rebougas. Salvador, BA, Assembleia
Legislativa, [s.d.]. Disponivel em: https://www.al.ba.gov.br/historia-do-legislativo/membro-detalhe-1. Acesso
em: 27 maio 2023.1

"PINTO, Tania Regina. Reboucas, o pai e conselheiro. Primeiros Negros. [Sdo Paulo], [s.d.].Disponivel em:
https://primeirosnegros.com/reboucas-o-pai-e-conselheiro/. Acesso em: 27 maio 2023.
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EPSJV/Fiocruz em 11/05/2018", ha um compilado dos principais dados de 2016 e de outros
anos sobre os efeitos de 300 anos de escraviddo negra no Brasil. A autora aponta que
populagdo negra ¢ a mais pobre: “Apesar de serem mais da metade da populacdo brasileira
(53,6%), negros e negras sdo 76% dos 10% mais pobres, segundo o Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica (IBGE).”. E a que mais morre:

Expressdo maior de um prejuizo sistematico, sustentado em trés séculos de
escraviddo, a epidemia de homicidios, por exemplo, atinge em maior proporgdo a
populagdo negra: sdo 56 mil pessoas assassinadas todos os anos, o que equivale a 29
vitimas por cem mil habitantes, indice considerado epidémico pela Organizagdo das
Nacgdes Unidas (ONU). Desse total, 53% sdo jovens e, destes, 77% sdo negros ¢ 93%
do sexo masculino, reproduzindo e aprofundando as desigualdades sociais. Isso
significa, segundo a ONU, cinco jovens negros mortos a cada duas horas no pais,
totalizando 23 mil jovens negros mortos por ano. As estatisticas foram apresentadas
pela Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do Senado sobre Assassinato de
Jovens, realizada em 2016, revelando também que mais de 80% dos casos de
assassinatos de adolescentes e jovens negros foram por arma de fogo.

Com efeito, no Brasil, mesmo com a promulgagdo de uma Constitui¢do' tida como
“cidadd” por muitos, em 1988, ¢ necessario dizer que as vulnerabilidades sociais e
econOmicas ainda estdo presentes em maior numero para a populacdo negra que as demais,
dentro dessa logica de dominagao racial. Havendo, portanto, justificativas suficientes para a
intervencao Estatal na promogao de politicas afirmativas.

Depreende-se dessa forma, que mesmo com “canetadas” que asseguraram direitos
civis e politicos, a populacdo negra ainda € carente se comparada com a populacdo branca -
marcos legais e legislagdes protetivas nao sao eficazes por si s6. No sentido material, o Brasil
ainda ¢ um pais profundamente marcado por desigualdades, o que atrai a interven¢do do
Estado na protecao dessas populacdes de maneira efetiva por meio de politicas ptblicas como
a reserva de cotas em universidades e no servigo publico.

A reserva de vagas para minorias étnicas e sociais surge como um dos efeitos da luta
por direitos civis, sendo a India pais pioneiro, como apontado nas consideragdes do relatorio

do Ministro Ricardo Lewandowski no julgamento da ADPF 186/DF":

"MACHADO, Katia. O racismo em trés séculos de escraviddao. Rio de Janeiro, RJ, Escola Politécnica de
Satude Joaquim Venancio/Fiocruz, 11 maio 2018. Disponivel em
https://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/o-racismo-em-tres-seculos-de-escravidao. Acesso em: 27 mai
2023.

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso: 29 jun. 2023

'3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, Data
de Julgamento: 26 abr. 2014, Data de Publicagdo: D.E. 20 out. 2014. Fls 54 ¢ 55 de 233. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693. Acesso em: 3 jun. 2023.
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Interessantemente, ao contrario do que se costuma pensar, as politicas de agdes
afirmativas ndo sdo uma criagdo norte-americana. Elas, em verdade, t€ém origem na
India, pais marcado, ha séculos, por uma profunda diversidade cultural e
étnico-racial, como também por uma conspicua desigualdade entre as pessoas,
decorrente de uma rigida estratificagdo social.

Com o intuito de reverter esse quadro, politicamente constrangedor e responsavel
pela eclosdo de tensdes sociais desagregadoras - e que se notabilizou pela existéncia
de uma casta “parias” ou “intocaveis” -, proeminentes liderangas politicas indianas
do século passado, entre as quais o patrono da independéncia do pais, Mahatma
Gandhi, lograram aprovar, em 1935, o conhecido Government of India Act.
(Grifo nosso)

Portanto as desigualdades estruturais, com consequéncias em varios niveis da
convivéncia social, ¢ que fundamentaram a adoc¢do de politicas afirmativas para a minorias
sociais, a esse propoésito, ¢ necessario dizer que a India é considerado um dos paises mais
desiguais do mundo™. Com vérios povos e credos convivendo proximos um dos outros, sendo
necessario para classes tdo oprimidas e perseguidas, como a citada acima receber um
tratamento diferenciado pelo Estado, dado prejuizo histérico no que tange a existéncia do
sistema de castas.

Noutra quadra, ainda ao se refletir sobre a reserva de cotas como politicas afirmativas,
havera um antecedente histdrico proveniente dos Estados Unidos. Aquela nagdo comecou de
fato promover igualdade entre os seus cidaddos a partir da implementagdo de uma agenda de
direitos civis e marcos regulatérios antidiscrimina¢do, bem como a promog¢ao de um Estado
de Bem-estar Social. Por oportuno, veja-se trecho publicado por Jodo Feres Junior o

pesquisador do IESP':

Na primeira metade da década de 1960, época em que acdo afirmativa comegou a ser
implantada nos EUA, dois argumentos dominavam sua justifica¢do: a reparagéo e
justica social. O primeiro argumento, a reparagdo por discriminagdo historica,
estrutura, por exemplo, o discurso proferido pelo presidente Lyndon B.Johnson aos
formandos da turma de 1965 da Howard University. Ao comentar a aboli¢do da
escraviddo naquele pais, Johnson observa: “a liberdade, per se, ndo ¢ suficiente. Nao
se apaga de repente cicatrizes de séculos proferindo simplesmente: agora vocés sdo
livres para ir onde quiserem e escolher os lideres que lhe aprouverem” (Curry e
West, 1996). Reforgando o apelo a reparagdo, Johnson faz uso de uma metafora que
remete aos grilhdes do passado: “ndo se pode pegar um homem que ficou
acorrentado por anos, liberta-lo das cadeias, conduzi-lo, logo em seguida, a linha de
largada de uma corrida, dizer ‘vocé€ ¢ livre para competir com os outros’, € assim
pensar que se age com justi¢a” (Curry e West, 1996).'6

“ANAND, Varoon P. Com crescimento desigual, India vai se tornar em breve pais mais populoso do
planeta. UOL Noticias, [s.L], 15 nov. 2022. Disponivel:
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/rfi/2022/11/15/com-crescimento-desigual-india-vai-se-tornar-em-bre
ve-pais-mais-populoso-do-planeta.htm. Acesso em: 3 jul. 2023.

ISFERES JUNIOR, Jodo. Comparando Justificagoes das Politicas de A¢do Afirmativa: Eua e Brasil. Rio de
Janeiro, RJ, GEMA - Grupo Multidisciplinar de A¢des Afirmativas - IESP - UERJ, [2007]. p. 4. Disponivel em:
https://gemaa.iesp.uerj.br/projeto/acao-afirmativa-nos-estados-unidos/. Acesso em 3 de jun. de 2023.

' Ibid., p. 7.
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A justificagdo da acdo afirmativa como reparacdo pelo passado de discriminagéo
continuou sendo operante nos EUA por décadas a fio. Vejamos alguns exemplos
importantes de uma institui¢@o cujas justificativas comandam os rumos da sociedade
norte-americana, a Suprema Corte. No famoso caso Regents of the University of
California v. Bakke (1978), o juiz Thomas E. Brennan usa do argumento da
reparagdo para defender a distingdo entre o uso do critério de raga com o fim de
prejudicar pessoa e o uso desse critério para promover aqueles que sofrem
discriminagdo racial por parte de outros segmentos sociais. Para Brennan a
discriminagdo com fins positivos “remedia” as desvantagens infligidas as minorias
pelo preconceito racial do passado”™4 . Em outro caso da Suprema Corte
paradigmatico em relagdo a agdo afirmativa, Adarand Constructors, Inc. v. Pefia5 , o
veredicto da maioria diz que o uso de medidas reparatdrias baseadas no critério da
raca (agdo afirmativa) s6 passa pelo escrutinio estrito devido a “infeliz persisténcia
da pratica e dos efeitos perversos da discriminagdo racial contra grupos minoritario
nesse pais” (Graham, 1990).

Todavia, a constitucionalidade de tais politicas foi questionada, havendo mudancas na

sua continuidade:

O argumento da justica social, por sua vez, sofreu ainda mais corrosdo historica. A
partir do fim da década de 1970 e, mais fortemente com a elei¢do de Ronald Reagan
para dois mandatos presidenciais, o Estado de Bem Estar Social americano, que
tomou grande impulso com FDR e atingiu seu auge sob Johnson, comega a ser
desmontado.6 Nao ¢ coincidéncia que as ferramentas ideoldgicas usadas nesse
desmanche s3o quase todas extraidas do liberalismo classico, mesmo que,
ironicamente, o governo Reagan praticasse uma modalidade de keynesianismo
belicista. A Suprema Corte antecipou esse Zeitgeist restringindo gradativamente o
escopo da agdo afirmativa e por algumas vezes colocou sua constitucionalidade em
risco. J& em 1978, em Regents of the University of California v. Bakke, a Corte
decretou a inconstitucionalidade da politica de cotas, ainda que preservasse a
possibilidade de se usar a raga como critério de admissdo. A partir dai outras
decisdes contribuiram para cercear a a¢do afirmativa. Para citar alguns exemplos,
Wygant v. Jackson Board of Education (1986)7, City of Richmond v. Croson (1989)8
e Adarand Constructors, Inc. v. Peiia (1995) — nesses dois ultimos ratificou-se o
critério de escrutinio estrito para o uso da ragca como critério em politicas de agdo
afirmativa. Por fim, t€ém-se os casos Gratz v. Bollinger9 , que questiona o programa
de admissdo da graduagdo da University of Michigan e Grutter v. Bollingerl0, que
diz respeito aos critérios de sele¢@o da escola de direito da mesma instituicdo, ambos
de 2003. No primeiro, por uma votacdo de 6 a 3, a Suprema Corte declarou
inconstitucional o critério de pontos adicionais para minorias utilizado na graduacao,
enquanto que no segundo, por 5 a 4, a Corte declarou que a raca pode ser usada
como critério de admissdo como modo de garantir a diversidade na sala de aula.'®

Em situacdo de mudanga historica, em 29/06/2023, a Suprema Corte dos Estados

Unidos'® outra vez reviu seu posicionamento, julgando pela inconstitucionalidade do instituto,

por alegadamente violar a clausula de igualdade da Constituicdo daquele pais. O placar foi de

6 a 3 na mais alta instincia daquele pais.”” Dessa forma, entende-se que a reserva de vagas

7 Ibid., p. 8.
8 Ibid., p. 8.

YANDRADE, Mariana. Suprema Corte dos EUA: cota racial em universidade é inconstitucional.

Metropoles,

[s.1.], 29 jun. 2023. Disponivel em:

https://www.metropoles.com/mundo/suprema-corte-dos-eua-cota-racial-em-universidade-e-inconstitucional.

Acesso em: 3 jul. 2023.
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teve sua fase de implementacdo, o questionamento, a mitigacdo e a derrocada naquele pais em
cerca de 40 anos.

No que tange ao Brasil, como aponta jornalista a Debora Brito?' em matéria veiculada
pela EBC, entre os anos de 2000 e 2003, o Estado do Rio de Janeiro foi o primeiro a instituir
legislagdes para criagdo de reserva de vagas para estudantes carentes™ e pessoas negras™ para
as universidades daquele Estado® e a nivel federal, a UnB ¢ a primeira universidade a adotar a

reserva de vagas em 2004.

2.2 ALEI 12.711/2012, SUA EFICACIA E CONSTITUCIONALIDADE

A implementagdo de uma politica publica integrada e em larga escala a nivel federal,
também chamada de “Lei de Cotas”, surge no primeiro mandato da entdo presidenta Dilma
Rousseff, tratando-se de importante diploma na busca pela reparagdo das desigualdades
sociais produzidas por cerca de 300 anos de escraviddo. Nessa esteira, o artigo 1° da
legislag@o aborda o seguinte:

Art. 1° As instituicdes federais de educag@o superior vinculadas ao Ministério da
Educagdo reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de
graduacdo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas

para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas.

Paragrafo tinico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%
(cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias

Migalhas, [s.L], 3 jul. 2023. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/389195/eua-suprema-corte-julga-inconstitucional-politica-afirmativa-de-ra
ca. Acesso em: 3 jul. 2023.

ZIBRITO, Débora. Cotas foram revolucio silenciosa no Brasil, afirma especialista. Brasilia, DF, EBC, 27
maio 2018. Disponivel em:
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pecialista . Acesso em: 29 maio 2023.
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com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per
capita.

Assim, a norma trouxe a previsdao de reserva de vagas em percentual minimo de 50%
destinados a estudantes de escolas publicas, sendo 50% deste percentual determinado por
critério de renda. Com isso, houve a introdugdo de critérios além da avaliacdo bascada na
quantidade de conhecimento dos candidatos, sendo levados em conta o caso concreto € a
influéncia de variaveis como a renda e a origem do avaliado para exame (se escola publica ou
privada). Ocorrendo a chamada discriminagdo positiva, em que o Estado intervém
determinando a avaliagdo conforme o contexto material dos sujeitos e ndo meramente um
critério de isonomia formal.

Ademais, o artigo 3° da mesma Lei prevé critérios de natureza étnica, para grupos de

negros (pretos e pardos) e indigenas, balizando pela autodeclaragao do interessado:

Art. 3° Em cada institui¢ao federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1°
desta Lei serfo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos ¢
indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em proporgéo ao
total de vagas no minimo igual a proporgdo respectiva de pretos, pardos, indigenas e
pessoas com deficiéncia na populacdo da unidade da Federacdo onde estd instalada a
institui¢do, segundo o ultimo censo da Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Paragrafo unico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo os critérios
estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser completadas
por estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas

Dessa forma, o cendrio que se apresenta ¢ da instauragdo de um mecanismo de
corre¢do social de desigualdades de natureza econdmica, étnica e de satude.

Quanto a eficacia dessa Lei, desde a implementacdo das agdes afirmativas, ¢
observado um incremento da popula¢do negra no ensino superior no periodo posterior a
criagdo de reserva de cotas. Essa foi uma das conclusdes apontada em matéria publicada pela

jornalista Akemi Nitahara na EBC (Empresa Brasileira de Comunicagio):*

A proporcao de jovens de 18 a 24 anos pretos ou pardos no ensino superior passou
de 50,5% em 2016 para 55,6% em 2018. Entre os brancos, a propor¢ao ¢ de 78,8%.
Na mesma faixa etdria, o numero de pretos e pardos com menos de 11 anos de
estudo e que ndo estavam frequentando a escola caiu de 30,8% em 2016 para 28,8%
em 2018, enquanto o indicador para a populagdo branca ¢ de 17,4%.

Observem-se ainda os dados apontados pelo IPEA? em matéria sobre a efic4cia da

BNITAHARA, Akemi. Pela primeira vez, negros sio maioria no ensino superior publico. Rio de Janeiro, RJ,
EBC, 13 nov. 2019. Disponivel em:
.https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-11/pela-primeira-vez-negros-sao-maioria-no-ensino-superior
-publico. Acesso em: 27 maio 2023.

BRASIL. Ipea. Populagiio negra conquista espaco no ensino superior. [s.1.], Ipea, 20 jun. 2020. Disponivel
em: https://portalantigo.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=35896. Acesso em:
29 maio 2023.
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Segundo a pesquisadora do Ipea, apesar dos avangos, em 2017, a populagdo negra
ainda correspondia a 32% das pessoas com ensino superior completo. E
considerando a populagdo com 25 anos ou mais, apenas 9,3% dos negros tinham
ensino superior completo, enquanto na populagdo branca havia chegado a 22,9%. “O
Brasil registrou muitos avancos na frequéncia ao ensino superior, mas ainda estamos
longe de um cenario de igualdade”, ponderou.

A descontinuidade dos dados devido a mudangas metodologicas e a subnotificagdo
racial, que atinge 16,8% das matriculas e 13,8% dos ingressos em 2017 nas
instituigdes federais, sinalizam a necessidade de aprimorar as informagdes nas bases
de dados, que também dependem do registro pelas IES. “Os dados raciais
disponiveis precisam ser aprimorados, para o cumprimento efetivo da diretriz de
acompanhamento da politica de reserva de vagas”, avalia Tatiana Silva. Ela lembra,
porém, que das 109 instituicdes federais de ensino superior 22 apresentavam
subnotificagao racial menor que 3% das matriculas em 2017

Depreende-se, portanto, que quando as cotas completaram 6 anos como politica

publica de seguimento obrigatdrio pelas instituigdes de ensino superior, houve o acesso de um

quantitativo expressivo de uma parcela da populacdo que antes ndo acessava espagos de

conhecimento superior com tanta frequéncia como nos percentuais daquele ano.

Todavia, mesmo com avancos desigualdades persistiam: os nimeros de pessoas de cor

preta e parda, portanto negras, com 11 anos que ndo frequentavam a escola eram de quase

30%, ja para brancos de aproximadamente metade, demonstrando o qudo ainda estdo

presentes as desigualdades ocasionadas pelo processo de escravidio para as populacdes

afrodescendentes. Ainda sobre a eficicia das reserva de cotas, a jornalista Débora Brito

aponta em matéria veiculada pela Agéncia Brasi

127

A chance de ter um diploma de graduagdo aumentou quase quatro vezes para a
populacdo negra nas ultimas décadas no Brasil. Depois de mais de 15 anos desde as
primeiras experiéncias de acdes afirmativas no ensino superior, o percentual de
pretos e pardos que concluiram a graduagdo cresceu de 2,2%, em 2000, para 9,3%
em 2017.

Apesar do crescimento, os negros ainda ndo alcangaram o indice de brancos
diplomados. Entre a populagé@o branca, a proporgao atual ¢ de 22% de graduados, o
que representa pouco mais do que o dobro dos brancos diplomados no ano 2000,
quando o indice era de 9,3%. Os dados sdo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

O Censo do Ensino Superior elaborado pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep) também evidencia o aumento do
numero de matriculas de estudantes negros em cursos de graduacdo. Em 2011, do
total de 8 milhdes de matriculas, 11% foram feitas por alunos pretos ou pardos. Em
2016, ano do ultimo Censo, o percentual de negros matriculados subiu para 30%.

Os dados sdo reveladores de como o Brasil ainda precisa aprimorar a adogdo de

YBRITO, Débora. Op. cit.



24

politicas publicas para o ingresso de pessoas negras no ensino superior, havendo repercussao
na empregabilidade e na distribui¢do de renda para o grupo.

Ademais, ¢ necessario dizer que a Lei 12.711/2012 também concede a adog¢do de
critérios de renda e étnicos para institutos federais, alcangando de igual maneira o ensino
técnico. Portanto, a profissionalizagdo técnica e tecnologica também ¢ um de seus fins.

Entretanto, mesmo sendo baseada nas melhores praticas de promog¢ao da igualdade
material, essas politicas ndo foram estabelecidas sem questionamentos judiciais. Desde a sua
génese no Estado no Rio de Janeiro foram protocoladas as ADI’s 2858/RJ, 3197/RJ,
3.330/DF, todas ajuizadas pela CONFENEN, sendo também no RE 597.285/RS, como
veiculado pelo Supremo Tribunal Federal no portal juridico CONJUR?, Nesse sentido, no ano
de 2012 o STF, presidido pelo Ministro Carlos Ayres Britto julgou a ADPF 186/DF, firmando

o seguinte entendimento para todos 0os casos com a mesma controvérsia:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE
VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE
ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, III, 3°, 1V, 4°,
VIII, 5°, 1, IT XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, 1, 207, CAPUT, E
208, V, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

I — Nao contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado
lancar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um niimero
indeterminados de individuos, mediante acées de natureza estrutural, seja de
acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situagdes historicas
particulares.

I — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢des resultantes de uma aplicagdo puramente
formal do principio da igualdade.

III — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das
politicas de ag@o afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no Ambito universitario, o quadro historico
de desigualdade que caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso
Pais, nio podem ser examinadas apenas sob a ética de sua compatibilidade com
determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir
da eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser
analisadas a luz do arcabouco principioldgico sobre o qual se assenta o proprio
Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em
consideracio critérios étnico-raciais ou socioecondomicos, de modo a assegurar
que a comunidade académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo

BBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro arquiva ADI contra cotas nas universidades
estaduais do RJ por perda de objeto. Jusbrasil, [s.I]. 26 jul. 2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/ministro-arquiva-adi-contra-cotas-nas-universidades-estaduais-do-rj-por-pe
rda-de-objeto/3062607. Acesso em: 31 maio 2023.


https://stf.jusbrasil.com.br/?_gl=1*gdl5ev*_ga*MTMzNTYxMDkzNS4xNjg1NTYyMTUy*_ga_QCSXBQ8XPZ*MTY5MTY3OTg4OS43LjAuMTY5MTY3OTg4OS42MC4wLjA.
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pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispde o art. 1°, V, da Constituicao.

VI - Justiga social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles
reputados dominantes.

VII — No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminacio
reversa apenas sio legitimas se a sua manutencio estiver condicionada a
persisténcia, no tempo, do quadro de exclusio social que lhes deu origem. Caso
contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em
prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo,
situagdo — € escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constitui¢ao
que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade
entre os meios empregados e os fins perseguidos.

VIII — Arguicao de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente.
(Grifo nosso)

Quase 12 anos depois da criagdo pelo Estado do Rio de Janeiro da politica afirmativa,
o STF deu a palavra final sobre a matéria: o plenario reconheceu que a reserva de cotas se
adequa a esquematica constitucional.

Assim, a discriminac¢do positiva ndo afronta de maneira alguma a Constitui¢do, pelo
contrario a privilegia. Observem-se alguns trechos do voto proferido pelo presidente daquela

Corte:

[.]

Ou seja, combater as causas da pobreza, mas ndo sO isso, os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos.
Integracdo social, aqui, ganha o sentido técnico de integra¢do comunitaria. O que a
Constituicdo esta dizendo € que historicamente ha desigualdades nas desigualdades
desfavorecendo os negros, pois ¢ preciso que haja o plus da politica publica
promocional. Entdo, é preciso que haja uma politica publica diferenciada no ambito
das proprias politicas publicas. O discurso da Constituicdo é coerente, ¢ de reforgo.
Se historicamente ha desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que haver
politicas publicas no ambito das politicas publicas, as primeiras correspondendo a
um plus. Nao basta proteger, ¢ preciso promover, elevar, fazer com que o0s
segmentos ascendam. E a Constituicdo também foi coerente, em matéria de
desigualdade: o desigual por cima nao ¢ rebaixado pela Constituicao; o desigual por
baixo é que ¢ elevado. Nio ha descenso, hd ascenso ou acesso. E também da légica
da Constitui¢do, aquinhoar os setores desfavorecidos com politicas publicas de
promogio, que é mais do que de protegdo, que é mais do que de tutela. E como eu
estou lendo, aqui, o inciso de n° 10.

[...]

A Constituigdo legitimou toda a adogdo de politicas publicas para promover os
setores sociais histérica e culturalmente desfavorecidos. E de rigor constitucional
proclamar que as politicas afirmativas t€ém embasamento na Constitui¢ao de 1988.
Sdo politicas afirmativas de qué? Afirmativas do direito que t€m todos os seres
humanos a um tratamento igualitirio ou igualitariamente respeitoso, atencioso,
obsequioso. A cor da pele é como o género que se porte ou a origem de nascimento -
a origem geografica de nascimento. A cor da pele é um acidente, faz parte das
tramas do acaso, ninguém tem mais ou menos merecimento, ninguém ¢ mais ou
menos ético, ninguém ¢ mais ou menos dotado de carater pelo fato de ser ou sulista
ou nordestino, ou homem ou mulher, ou branco ou indio, ou negro, absolutamente.
A Constituig@o proibe esse tipo de discriminagdo com base num critério de acidente
apenas decorrente das tramas mesmo do acaso. Agora, o todo constitucional,
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sobretudo a sua densa axiologia de ndo discriminagdo e de proclamacdo de igualdade
naquele sentido aristotélico e também retomado por Rui Barbosa, toda a politica de
promogao racial que se dote de proporcionalidade e de razoabilidade deita raizes,
repousa no regaco da Constitui¢ao brasileira. O principio da unidade da Constitui¢ao
chancela as politicas publicas de promogdo racial, sdo acdes afirmativas da
intrinseca, da inata dignidade de todo ser humano, independentemente da cor de sua
pele; sdo politicas afirmativas desse direito de transitar com o mesmo desembaraco
pelos espagos - volto a dizer - institucionais ou até espaciais de que a sociedade se
compde. Assim é que se constroi uma nagdo; assim € que se constroi, com
dignidade, uma nag@o. A partir desta decisdo, Ministro Lewandowski, o Brasil, ¢ a
partir deste Supremo Tribunal Federal, que tem vitalizado a Constitui¢do, que tem
tirado a Constituigdo do papel, que tem dado a Constituicdo de 88 uma interpretagéo
humanistica, porque ela ¢ uma Constituigdo humanistica; a partir dessa decisao,
Ministro Lewandowski, tdo magistralmente conduzida por Vossa Exceléncia, o
Brasil tem mais um motivo para se olhar no espelho da historia e ndo corar de
vergonha.

E como voto

A improcedéncia da ADPF 186 foi um importante marco na histéria da luta por
direitos fundamentais das pessoas negras do ponto de vista do estabelecimento da igualdade

de acesso e oportunidades ao ensino superior.

23 RESERVA DE VAGAS EM CONCURSOS PUBLICOS, BANCAS DE
HETEROIDENTIFICACAO E SUA CONSTITUCIONALIDADE

Uma vez que reconhecida em 26 de abril de 2012 a constitucionalidade da reserva de
cotas para institui¢des publicas federais de ensino superior e técnico, agora seria a vez de
assegurar a igualdade substancial no acesso ao servigo publico federal. Assim foi editada a

Lei federal n°® 12.990/2014, com a seguinte finalidade:

Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administragdo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido
Portanto, a iniciativa visava garantir o acesso de populagdes vulneraveis em
quantidade minima de 20% nas vagas de concurso para Administragdo Federal. Nesse sentido,

a Lei estabeleceu a politica somente no dmbito da Unido Federal. Mais tarde, Estados

adotaram regimes semelhantes de discriminacdo positiva, como por exemplo Sao Paulo, por
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meio da Lei Complementar 1.259/2015% ¢ Sergipe, através da Lei Ordinaria n® 8.331/2017 *.

Posto isso, destacam-se alguns artigos da lei federal citada de importancia para o

presente estudo:
Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administragdo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido , na
forma desta Lei.

§ 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no
concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Na hipotese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a
candidatos negros, esse sera aumentado para o primeiro nimero inteiro subsequente,
em caso de fracdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para
nimero inteiro imediatamente inferior, em caso de fra¢do menor que 0,5 (cinco
décimos).

§ 3° A reserva de vagas a candidatos negros constara expressamente dos editais dos
concursos publicos, que deverdo especificar o total de vagas correspondentes a
reserva para cada cargo ou emprego publico oferecido.

Em andlise aos dispositivos acima, a todos, apontou-se, como destinatario final as
populacdes negras. Todavia tal conceito ¢ de dificil definicdo, ja4 que o Brasil foi palco do
regime de escraviddo por quase 300 anos, tendo uma populagdo altamente diversificada.
Nesse passo, no artigo 2° da mesma Lei, o legislador define que esse procedimento se dara

por autodeclaragao do candidato conforme defini¢cao do IBGE:

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢do no concurso publico, conforme
0 quesito cor ou raga utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Paragrafo Unico. Na hipotese de constatacdo de declaragdo falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacao da sua
admissdo ao servico ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que
lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sangoes cabiveis.

A norma delega ao IBGE a defini¢cdo de quem sdo os negros, sujeitando a sangdes 0s

¥SAO PAULO. LEI COMPLEMENTAR N° 1.259, DE 15 DE JANEIRO DE 2015. Autoriza o Poder
Executivo a instituir sistema de pontuacio diferenciada em concursos piblicos, nas condicées e para os
candidatos que especifica e da providéncias correlatas. Sdo Paulo, SP, D.O.E, 16 jan. 2015. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2015/lei.complementar-1259-15.01.2015.html.
Acesso em: 03 jun. 2023.

SERGIPE. LEI N°. 8.331 DE 06 DE DEZEMBRO DE 2017. Dispde sobre a reserva de cota racial para
afrodescendentes das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no Ambito da Administracio Publica Estadual Direta, das Autarquias, das Fundacdes
Publicas, das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista controladas pelo Estado de Sergipe, e
da providéncias correlatas. Sergipe, D.OE, 07 dez. 2017. Disponivel em:
https://al.se.leg.br/Legislacao/Ordinaria/2017/083312017.pdf. Acesso em: 03 jun. 2023.
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que declarem falsamente pertencer a essa parcela da sociedade. O que num primeiro momento

parece razoavel, se considerado a existéncia de um ilicito, todavia quanto as pessoas de boa-fé

que se identificaram como pretos ou pardos, ndo seria correta a sua eliminagdo, ja que ¢

possivel identificar no estudo dedicado ao tema do IBGE (“Caracteristicas étnico-raciais da

populacdo: classificacdes e identidades”) divergéncia entre o que pensa a populagdo e o

observado pelos entrevistadores, como assinala Petruccelli*’:

E continua’*

Na literatura nacional sobre o tema da identifica¢do étnico-racial, existe consenso de
que alguma ordem de discorddncia é encontrada quando se compara a
autoclassificacdo, também chamada de autoidentificagio 3, com a
heteroclassificagdo 4 de um grupo de pessoas. Encontram-se, porém, explicacdes
variadas, tanto no que diz respeito ao tamanho dessa discorddncia como em relacao
as causas dessas possiveis diferencas. Enquanto alguns pesquisadores ndo
consideram relevante a discordancia (OSORIO, 2003), outros apontam para o peso
que fatores socioecondmicos podem ter na heteroatribuigdo de uma categoria racial
(SILVA, 1994; WOOD; CARVALHO, 1994), ou ainda, para as dimensdes
implicadas entre a autoidentificagdo e a heteroclassificagdo: se na primeira o fator
origem ou ancestralidade também estaria presente, na segunda seriam mais os
elementos fenotipicos que a determinariam. Outro eixo de explicacdo para as
diferencas mencionadas se encontraria na polaridade objetividade-subjetividade do
processo classificatorio, incidindo de forma variada segundo o caso. Esta ideia,
entretanto, ¢ questionada por Osorio (2003, p. 13): “No fundo, a op¢ao pela auto
atribuicdo ou pela heteroatribuicdo de pertenga racial ¢ uma escolha entre
subjetividades: a do proprio sujeito da classificagdo ou a do observador externo”.
Em todo caso, a inclusdo nesta pesquisa de ambas as formas de classificacdo
étnico-racial ¢ o que permite evidenciar o carater relacional do processo, suas
negociagdes implicitas e as ambiguidades que o acompanham. Neste sentido, “é
imprescindivel reconhecer que a relagdo entre hetero e autoclassificagdo é que
fornece um quadro proficuo para analisar construcdo das identidades no pais”
(NASCIMENTO, 2006, p. 68).

Uma primeira observagdo desta tabela mostra elevada consisténcia entre a
autodeclaragdo e a heteroatribui¢do de cor ou raga no Distrito Federal para as sete
categorias mais representativas aqui incluidas. Nas outras Unidades da Federagéo, a
categoria branca aparece sistematicamente com percentuais mais elevados na
classificacdo realizada pelo entrevistador do que na respectiva autodeclaragdo. A
categoria morena, entretanto, ¢ significativamente menos utilizada na cor ou raga
heteroatribuida do que na autodeclarada nas mesmas Unidades da Federagao, sendo
que a categoria parda apresenta relacdo inversa, com muita maior utilizagdo por
parte do entrevistador. Por outro lado, com excec¢do dos Estados de Sdo Paulo e do
Rio Grande do Sul, a categoria negra é proporcionalmente mais utilizada pelos
entrevistadores do que pelos proprios entrevistados, mostrando que a menor
utilizagdo do termo moreno ndo se deve a que este ndo figure entre as categorias
oficiais de classificagdo étnicoracial. Todavia, a mesma categoria negra aparece com
maior utilizag@o relativa que a categoria preta, também por parte dos entrevistadores,
aparecendo em terceiro lugar por ordem de importancia nos Estados de Sdo Paulo e
da Paraiba e alcancando o seu maior valor em Mato Grosso (14,6%), quase
igualando o uso do termo moreno nesta Unidade da Federagdo (16,4%).usado para

3 PETRUCCELLLI, José Luis. Op. Cit., p. 44.

2 Ibid., p. 45.
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caracterizar a populagdo em termos étnico-raciais e as analises socioecondmicas t€ém
permitido evidenciar as desigualdades entre as diferentes categorias, os resultados da
PCERP 2008 conseguem mostrar que aprimoramentos futuros sdo possiveis no
intuito de melhor refletir as formas como as diversas identidades se expressam e
legitimam sua presenga no seio da sociedade.

Resta claro que para a populagdo existem categorias diversas em que elas se
autodeclaram pertencer, de acordo com varidveis econdmicas, sociais e culturais de cada
regido, nao sendo o destinatario final da politica facilmente identificado por si mesmo e pelos
entrevistadores, principalmente quando s3o negros do tipo pardo. Ha, portanto, uma
construcdo dialética entre a classificagdo por pelo proprio candidato e outra por terceiros,

prevalecendo essa em caso de dentincias, conforme a norma preve.

Ademais, no ambito do Poder Judicidrio, aplicando de maneira praticamente idéntica
diploma citado retro, foi estabelecida de modo muito semelhante a Resolucdo 203 do CNJ, de
23 de Junho de 2015%, fixando o mesmo percentual de reserva de vagas para o provimento de

cargos efetivos e de ingresso na magistratura nacional:

Art. 1° A reserva de vagas aos negros nos concursos publicos para provimentos de
cargos efetivos nos Orgdos do Poder Judiciario, inclusive de ingresso na
magistratura, dar-se-a nos termos desta Resolug@o.

Art. 2° Serdo reservadas aos negros o percentual minimo de 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento

de cargos efetivos do Quadro de Pessoal dos 6rgdos do Poder Judiciario enumerados
no art. 92, I-A, II, III, IV, V, VI e VII, da Constitui¢do Federal ¢ de ingresso na
magistratura dos 6rgaos enumerados no art. 92, III, IV, VI e VIL

§ 1° A reserva de vagas de que trata o caput serd aplicada sempre que o nimero de
vagas oferecidas no concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Caso a aplicagdo do percentual estabelecido no caput resulte em ntimero
fracionado, este sera elevado para o primeiro nimero inteiro subsequente, em caso
de fracdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para o niimero
inteiro imediatamente inferior, em caso de fragdo menor que 0,5 (cinco décimos).

Art. 3° Os orgdos indicados no caput do art. 2° poderdo, além da reserva das vagas,
instituir outros mecanismos de acdo afirmativa com o objetivo de garantir o acesso
de negros a cargos no Poder Judiciério, inclusive de ingresso na magistratura, bem
como no preenchimento de cargos em comissao, fun¢des comissionadas e vagas para
estagio.

Art. 4° A reserva de vagas a candidatos negros constara expressamente dos editais
dos concursos publicos dos 6rgdos do Poder Judiciario indicados no art. 2°.

3BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io N° 203 de 23/06/2015. Dispde sobre a reserva aos
negros, no Ambito do Poder Judiciario, de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e de ingresso na magistratura. Brasilia, DF ,Conselho Nacional
de Justica, 24 jun. 2015. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2203. Acesso em: 08 jun. 2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Paragrafo tinico. Os editais de que trata o caput deverdo especificar o total de vagas
correspondente a reserva para cada cargo oferecido.

Art. 5° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos, no ato da inscri¢do no concurso publico, conforme
0 quesito cor ou raga utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

§ 1° A autodeclaracdo tera validade somente para o concurso publico aberto, ndo
podendo ser estendida a outros certames.

§ 2° Presumir-se-do verdadeiras as informagdes prestadas pelo candidato no ato da
inscrigdo do certame, sem prejuizo da apuracdo das responsabilidades
administrativa, civil e penal na hipotese de constatagdo de declaracdo falsa.

§ 3° Comprovando-se falsa a declaragdo, o candidato sera eliminado do concurso e,
se houver sido nomeado, ficard sujeito a anulacdo da sua nomeagdo, apos
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditério e a
ampla defesa, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis.

Da mesma forma, a instituicdo da politica publica foi estabelecida pelo CNMP através
da Resolugdo 170/2017** para todo Ministério Publico e pelas Defensorias Publicas dos
Estados, da Unido e Distrito Federal, praticamente de maneira similar a Lei 12.990/2014, com
a diferenca que no caso do Ministério Publico, a previsdo da instituigdo das bancas
confirmagdo de declara¢io de etnias constou expressamente®> no ato normativo
regulamentador, pois sua edi¢do foi posterior ao julgamento da ADC 41/DF, adiante tratada,

que considerou valida a criagao de mecanismos adicionais de verificacdo étnico-racial.

Nesse toar, no dia 8 de junho de 2017, o plenario do STF, por unanimidade, julgou a
constitucionalidade da reserva de cotas para concursos publicos em sede do julgamento da
ADC 41/DF.

Na mesma decisdo, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, também o
procedimento de heteroidentificacdo e outros meios adicionais para a confirmagdo da

declaragdo do candidato foram considerados legitimos™:

3*BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico. Resolugio N° 170, de 13 de Junho de 2017. Dispée
sobre a reserva aos negros do minimo de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos do Conselho Nacional do Ministério Publico e do Ministério Publico
brasileiro, bem como de ingresso na carreira de membros dos 6rgaos enumerados no art. 128, incisos I e
II, da Constituicio Federal. Brasilia, DF, Conselho Nacional do Ministério Publico, 29 de jun. de 2017.
Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/CDDF/Resolucao-170.pdf. Acesso em: 08 de jun. de
2023.

35 Art. 4° A reserva de vagas a candidatos negros constara expressamente dos editais dos concursos publicos dos
orgdos indicados no art. 2°.[...] § 3° Os candidatos classificados, que tiverem se autodeclarado negros, serdo
convocados para confirmar tal op¢do, mediante a assinatura de declaragdo nesse sentido, perante a Comissdo
Organizadora do concurso, que avaliara o candidato primordialmente com base no fenotipo ou, subsidiariamente,
em quaisquer outras informagdes que auxiliem a analise acerca de sua condi¢do de pessoa negra.[...]

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 41/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Plenario, Data de
Julgamento: 08 jun. 2017, Data de Publicagdo: D.E. 17 ago. 2017. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729. Acesso em: 8 jun. 2023.
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM
CONCURSOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014.
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das
vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta e indireta, por
trés fundamentos.

1.1. Em primeiro lugar, a desequiparag¢ao promovida pela politica de acdo afirmativa
em questdo estd em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda na
necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na
sociedade brasileira, ¢ garantir a igualdade material entre os cidaddos, por meio da
distribui¢do mais equitativa de bens sociais ¢ da promo¢do do reconhecimento da
populagdo afrodescendente.

1.2. Em segundo lugar, ndo ha violagdo aos principios do concurso publico e da
eficiéncia. A reserva de vagas para negros ndo os isenta da aprovagdo no concurso
publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario da politica deve alcangar a
nota necessaria para que seja considerado apto a exercer, de forma adequada e
eficiente, o cargo em questdo. Além disso, a incorporacido do fator “raca” como
critério de selegdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua
realizacdo em maior extensdo, criando uma “burocracia representativa”, capaz de
garantir que os pontos de vista e interesses de toda a populacdo sejam considerados
na tomada de decisdes estatais.

1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em sua
triplice dimensdo. A existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros a
educagdo superior ndo torna a reserva de vagas nos quadros da administragdo
publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem
todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja
essa exigéncia, os beneficiarios da ag@o afirmativa no servigo publico podem néo ter
sido beneficidrios das cotas nas universidades publicas; e (iii)) mesmo que o
concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas, ha
outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de acdo afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questdo,
também ¢ constitucional a instituigdo de mecanismos para evitar fraudes pelos
candidatos. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragdo, de critérios subsidiarios
de heteroidentificacdo (e.g., a exigéncia de autodeclaragdo presencial perante a
comissdo do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditério e a ampla defesa.

3. Por fim, a administrag@o publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os
percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a
reserva deve ser aplicada em todas as vagas

1.2. Em segundo lugar, ndo ha violagdo aos principios do concurso publico e da
eficiéncia. A reserva de vagas para negros nao os isenta da aprovacdo no concurso
publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario da politica deve alcangar a
nota necessaria para que seja considerado apto a exercer, de forma adequada e
eficiente, o cargo em questdo. Além disso, a incorporagdo do fator “raca” como
critério de selegdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua
realizagdo em maior extensdo, criando uma “burocracia representativa”, capaz de
garantir que os pontos de vista e interesses de toda a populacdo sejam considerados
na tomada de decisdes estatais.

1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em sua
triplice dimensdo. A existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros a
educagdo superior ndo torna a reserva de vagas nos quadros da administracdo
publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem
todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja
essa exigéncia, os beneficiarios da acdo afirmativa no servigo publico podem nio ter
sido beneficiarios das cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que o
concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas, ha
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outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de acdo afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questdo,
também ¢ constitucional a instituicdo de mecanismos para evitar fraudes pelos
candidatos. E legitima a utilizagio, além da autodeclaracio, de critérios subsidiarios
de heteroidentificacdo (e.g., a exigéncia de autodeclaragdo presencial perante a
comissdo do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditorio e a ampla defesa.

3. Por fim, a administracdo publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os
percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a
reserva deve ser aplicada em todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo
apenas no edital de abertura); (iii) os concursos ndo podem fracionar as vagas de
acordo com a especializagdo exigida para burlar a politica de a¢do afirmativa, que s6
se aplica em concursos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatoria obtida
a partir da aplica¢do dos critérios de alternancia e proporcionalidade na nomeagao
dos candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do
beneficiario da reserva de vagas.

4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei
n°® 12.990/2014. 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 administragdo publica direta e indireta. E legitima a
utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacéo,
desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio ¢ a
ampla defesa.

Quanto a defini¢do de quem sao os negros e os pardos contundente ¢ trecho do voto do

Dentre todas as opgdes, a que parece menos defensavel é o exame do gendtipo, uma
vez que o preconceito no Brasil parece resultar, precipuamente, da percepgao social,
muito mais do que da origem genética. A partir desse ponto, porém, a eleicdo de
determinado critério parece envolver avaliacbes de conveniéncia e
oportunidade, sendo razoavel que sejam levados em conta fatores inerentes a
composicio social e as percepcoes dominantes em cada localidade. O sistema da
autodeclaragdo, que tem sido adotado com maior frequéncia no pais, apresenta
algumas vantagens, sobretudo no que diz respeito a simplificacio dos
procedimentos e ao fato de se privilegiar a autopercepcio, a partir do fenétipo —
das caracteristicas exteriores do organismo. Ela encoraja, ainda, os individuos a
assumirem a sua raca, contribuindo para o reconhecimento dos negros na
sociedade brasileira. Ha, todavia, problemas associados a esse modelo. Em
especial, o risco de oportunismo e idiossincrasia, que poderia levar ao parcial
desvirtuamento da politica publica. Esse fato foi apontado pelo Professor Daniel
Sarmento, que afirmou que “é evidente que a inexisténcia de mecanismos de
controle abre espaco para autodeclaragdes oportunistas, da parte de pessoas que nédo
se consideram efetivamente pertencentes a grupos raciais historicamente
discriminados.

(Grifo nosso)

Na mesma linha:

66. Atenta aos méritos e deficiéncias do sistema de autodeclaragdo, a Lei n°
12.990/2014 definiu-o como critério principal para a defini¢do dos beneficiarios da
politica. Nos termos de seu artigo 2°, determinou que “[p]oderdo concorrer as vagas
reservadas a candidatos negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no
ato da inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela
Fundag@o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE”. Porém, instituiu
norma capaz de desestimular fraudes e punir aqueles que fizerem declaragdes falsas
a respeito de sua cor. Nesse sentido, no paragrafo unico do mesmo artigo 2°,
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estabeleceu que “[n]a hipotese de constatagdo de declaragdo falsa, o candidato sera
eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagdo da sua
admissdo ao servigo ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que
lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sangdes cabiveis”. 67. Para dar concretude a esse dispositivo, entendo que ¢é
legitima a utilizacdo, além da autodeclaracio, de critérios subsididrios de
heteroidentificacdo para fins de concorréncia pelas vagas reservadas, para
combater condutas fraudulentas e garantir que os objetivos da politica de cotas
sejam efetivamente alcancados. Sdo exemplos desses mecanismos: a exigéncia de
autodeclaracio presencial, perante a comissio do concurso; a exigéncia de
fotos; e a formacido de comissdes, com composicio plural, para entrevista dos
candidatos em momento posterior a autodeclaracdo . A grande dificuldade,
porém, ¢ a instituicio de um método de definicao dos beneficiarios da politica e
de identificacido dos casos de declaracido falsa, especialmente levando em
consideraciio o elevado grau de miscigenacio da populacio brasileira.

(Grifo nosso)

E justamente por haver esse conflito, pela dificuldade de definigdo, principalmente
sobre quem seriam os pardos, € a necessidade de coibir fraudes, que tem ocorrido a
judicializagdo tanto em concursos publicos e em vagas de institui¢des de ensino superior. Nao
¢ simples, pelo contrario, ¢ complexa a definicdo dos destinatarios da politica de cotas na
modalidade parda.

Mesmo gozando de presungdao de legitimidade, por exteriorizar a vontade estatal,
elucidativo ¢ o argumento aventado pelo Ministro-Relator no sentido de dar prioridade a

autodeclaragdo ante a verificagdo, quando pairar razoavel duvida:

68. E por isso que, ainda que seja necessaria a associagio da autodeclaragio a
mecanismos de heteroidentificacdo, para fins de concorréncia pelas vagas reservadas
nos termos Lei n° 12.990/2014, ¢ preciso ter alguns cuidados. Em primeiro lugar,
o mecanismo escolhido para controlar fraudes deve sempre ser idealizado e
implementado de modo a respeitar a dignidade da pessoa humana dos
candidatos. Em segundo lugar, devem ser garantidos os direitos ao contraditério
e a ampla defesa, caso se entenda pela exclusio do candidato. Por fim, deve-se
ter bastante cautela nos casos que se enquadrem em zonas cinzentas. Nas zonas
de certeza positiva e nas zonas de certeza negativa sobre a cor (branca ou negra) do
candidato, ndo havera maiores problemas. Porém, quando houver divida razoavel
sobre o seu fenotipo, deve prevalecer o critério da autodeclaracio da identidade
racial.modo a respeitar a dignidade da pessoa humana dos candidatos. valecer o
critério da autodeclaracdo da identidade racial.” (Grifo nosso)

Com o julgamento da ADC 41/DF, os questionamentos quanto a constitucionalidade
da reserva de cotas foram dirimidos pela Suprema Corte. Nesse diapasdo, em interpretacao
integrativa do disposto nas Leis 12.776/2012, 12.990/2014 e com o julgamento da ADPF
186/DF e ADC 41/DF, entende-se que a adog@o de mecanismos de confirmagao € extensiva as
institui¢des de ensino superior.

Como sera possivel ver a seguir, as bancas sdo 6rgdos integrantes da estrutura estatal,
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sujeitando-se ao mesmo regramento que os demais quanto a deveres e obrigacdes, havendo

também para os sujeitos a mesmas garantias que nos demais casos.

3 TIPOS DE IDENTIFICACAO RACIAL, NATUREZA JURIDICA DAS COMISSOES
DE IDENTIFICACAO, DEVERES E GARANTIAS DOS CANDIDATOS.

A secdo terceira ¢ destinada a caracterizagdo dos dois tipos mais comuns de
identificacdo racial: autoidentificagdo e heteroidentificacdo. Em seguida ao estudo da natureza
juridica das bancas de heteroidentificagdo, seus deveres e obrigacdes em decorréncia da
aplicabilidade do direito publico e as garantias que guarnecem os administrados.

Para tal, ¢ utilizado como base o estudo doutrinério acerca da qualificacdo juridica de
orgaos publicos nas doutrinas de Hely Lopes de Meirelles, José dos Santos Carvalho Filho e
Zanella Di Pietro. Consequentemente por esse enquadramento, entende-se que os atos
produzidos pelos membros bancas de heteroidentificagdo sdo pareceres técnicos e vinculantes
e no resultado final, com a proclamag¢do da maioria dos votos, nasce um ato administrativo
(manifestacao da vontade estatal) que produzira efeitos juridicos tipicos, dando ou retirando
um direito a um particular.

Nesse sentido, a consequéncia ¢ que todos os pressupostos e garantias que sao dados
em outros processos de identificagdo objetiva (e.g pericia do INSS, aposentadoria de servidor,
concessao de licenga e etc) geram uma necessidade de respeito as garantias do devido
processo legal, da ampla defesa e contraditério, sendo imprescindivel a existéncia de
motivagdo clara, congruente e compreensivel por qualquer que se julgue interessado no

processo, principalmente quando da denegagao do direito.

3.1 AUTOIDENTIFICACAO E HETEROIDENTIFICACAO: CONCEITO E DISTINCAO
ENTRES OS DOIS METODOS

José Luis Petruccelli*’ define que a autoclassificagdo se conceitua como: “atribui¢do
de uma categoria étnico-racial escolhida pela propria pessoa", também chamada processo de
identificacdo ou de classificacdo” (autoidentificacdo). Ja a heteroidentificacdo pode ser
definida como a: “atribuicdo de uma categoria étnico-racial a alguém, escolhida por outra

pessoa.”

¥ PETRUCCELLLI, José Luis. Op cit., p. 44.
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Observa-se que na edicdo das normas de reserva de vagas, considerava-se como
principal método o da autoidentificacdo (identificagdo por si mesmo), ou seja, o candidato
declara pertencer ou ndo a uma etnia: preto, pardo ou indigena, sujeitando-se as sangdes por

eventual fraude.

Nessa esteira, a Lei Federal n°® 12.711/2012 (que estabelece reserva de vagas em
instituicdes de ensino superior e técnico federais) adota esse procedimento como padrdo no
caput de seu artigo 3°. Quanto a Lei Federal n°® 12.990/2014, a previsao esta em em seu artigo

2°, determinando a anulagdo e perda do cargo no caso de fraude.

Todavia, apds o periodo de inicio de vigéncia da primeira Lei, 30 de agosto de 2012, e
da segunda Lei, 10 de junho de 2014, observou-se a ocorréncia de fraudes em diversos
certames. Na USP, por exemplo, como registra o jornalista Danilo Mello®® da EBC foram 193

dentuncias entre 2017 € 2021:

A Universidade de Sdo Paulo (USP) investiga, atualmente, 193 dentincias de fraudes
no sistema de cotas raciais. Candidatos a vagas na USP sdo suspeitos de ter mentido
na autodeclaragdo para pretos, pardos e indigenas entre 2017 e 2021.

Segundo a Pro-Reitoria de Graduacdo da USP, a maior parte das dentincias (161) ¢é
de estudantes que ingressaram pelo Sistema de Sele¢do Unificada (Sisu) do
Ministério da Educagdo, e as demais (32) sdo por ingresso diretamente pelo
vestibular da Fuvest.

As dentncias sdo apuradas pelas comissdes de averiguagdo de invalidagdo de
matriculas. Sdo oito grupos formados por trés professores da universidade dos quais
pelo menos um € negro.

No periodo de 2017 a 2021, foram recebidas 381 dentincias de fraude. Dessas, 160
foram descartadas e 27 ndo tiveram andamento porque os proprios alunos
cancelaram a matricula. Em 2020, uma matricula no curso de relagdes internacionais
foi invalidada por fraude nas cotas.

Como consequéncia desse fendmeno, ocorreram mudancas no critério adotado,
passando a ser implementado desde logo o processo de heteroidentificagdo no inicio de
certames, sendo o ponto de virada o julgamento da ADC 41/DF como explicitado na subse¢do

2.3. Aquilo que era subsidiario e utilizado apenas na instauragdo de apuragdo de fraudes,

SMELLO, Danilo. USP investiga 193 deniincias de fraude no sistema de cotas raciais. Sao Paulo, SP,
Agéncia Brasil/EBC, 7 jul. 2021. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2021-07/usp-investiga-193-denuncias-de-fraude-no-sistema-de
-cotas-raciais. Acesso em: 12 ago. 2023.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2021-07/usp-investiga-193-denuncias-de-fraude-no-sistema-de-cotas-raciais
https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2021-07/usp-investiga-193-denuncias-de-fraude-no-sistema-de-cotas-raciais
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passou a ser a regra, principalmente com o engajamento do Ministério Publico Federal®

recomendando as institui¢des de ensino superior a sua adogao.

32 AS BANCAS DE HETEROIDENTIFICACAO COMO ORGAOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E A SUBMISSAO DE SEUS ATOS AO DIREITO
PUBLICO

Ao refletir-se sobre a natureza das comissoes citadas, voltam-se os olhos para o Direito
Publico, seus conceitos elementares e consequéncias. Um dos tais € o de 6rgdo. Carvalho
Filho* conceitua: “orgdo publico como o compartimento na estrutura estatal a que sdo
cometidas fungdes determinadas, sendo integrado por agentes que, quando as executam,

manifestam a propria vontade do Estado.”

Assim, ao deliberar sobre a condi¢do étnica de uma autodeclaragdo, as bancas exercem
uma competéncia estatal de certificar ou ndo a validade da manifestacdo do candidato por
meio de pareceres € votos.

Dessa forma, o produto de sua atuacao ¢ ao término das deliberagdes uma manifestagao
de vontade do Estado que produz efeitos juridicos, podendo ser classificada como ato

administrativo. Quanto a esse, Carvalho Filho* define:

Nao ha uniformidade entre os autores quanto ao conceito de ato administrativo, e
isso porque o conceito deve atender ao exato perfil do instituto.

Consideramos, todavia, que trés pontos sdo fundamentais para a caracterizagdo do
ato administrativo. Em primeiro lugar, é necessario que a vontade emane de agente
da Administracdo Publica ou dotado de prerrogativas desta . Depois, seu contetido
ha de propiciar a produgéo de efeitos juridicos com o fim publico. Por fim, deve toda
essa categoria de atos ser regida basicamente pelo direito publico.

Quanto a manifestagdo de vontade, deve assinalar-se que, para a pratica do ato

¥ BRASIL. Ministério Publico Federal - Procuradoria da Republica no Acre 5° Oficio. Recomendacio n. 15, de
22 de maio de 2020. Rio Branco, AC, 22 maio 2020. Disponivel  em:
https://www.mpf.mp.br/ac/sala-de-imprensa/docs/recomendacao-ifac-cotas. Acesso em: 12 de ago. 2023.
BRASIL.Ministério Publico Federal - Procuradoria Da Republica no Municipio de Vigosa. Recomendacio
MPF n° 1, de 17 de dezembro de 2018. Vigcosa, MG, 17 dez. 2018. Disponivel em:
https://ufop.br/sites/default/files/prm-vcs-mg-00006227.2018.pdf .Acesso em: 12 de ago. 2023.

“CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. S3o Paulo: Atlas,
2019. p. 16.

A professora Di Pietro compartilha da mesma visdo, cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrative. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 505.

O mesmo também ¢ o que se pode dizer da visdo classica de Hely Lopes Meirelles, cf. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 67.

“'CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 105
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administrativo, o agente deve estar no exercicio da fungdo publica ou, a0 menos, a
pretexto de exercé-la. Essa exteriorizagdo volitiva difere da que o agente manifesta
nos atos de sua vida privada em geral. Por outro lado, quando pratica ato
administrativo, a vontade individual se subsume na vontade administrativa, ou seja,
a exteriorizacdo ¢ considerada como proveniente do 6rgdo administrativo e nao do
agente visto como individualidade propria. Por isso é que, como vimos, o ato
administrativo ¢ um ato juridico, mas ndo um negocio juridico. Dai ser especifico o
exame dos denominados vicios de vontade no ato administrativo, sendo certo
concluir que “o Direito Administrativo escolheu critérios objetivos para disciplinar
a invalida¢do do ato administrativo, podendo prescindir dos chamados “vicios de
vontade’ existentes no Direito Privado™.

Firmadas tais premissas, podemos, entdo, conceituar o ato administrativo como
sendo “a exteriorizag¢do da vontade de agentes da Administra¢do Publica ou de seus
delegatarios, nessa condi¢do, que, sob regime d e direito publico, vise a produgdo
de efeitos juridicos, com fim de atender ao interesse publico.

Nesse toar, observa-se que no mecanismo de heteroidentificagdo ou confirmacao de
declaracdo do candidato, cada avaliador emite parecer ratificando ou rechacando ser o
interessado o destinatario daquele beneficio, via de regra, pela presenca do fenotipo,
exteriorizando quais os motivos que o levaram a essa conclusdo por meio de formulérios ou
meio congénere. Por ultimo, havendo maioria, a presidéncia da banca anunciara o resultado.

Dessa forma, existem aqui duas questdes a serem analisadas: os pareceres individuais
vinculados a percepcao de critérios objetivos de etnia e raga de cada um dos avaliadores - que
podem ser classificados como pareceres técnicos - e o resultado final proclamado pelo 6rgao
colegiado (comissdo de heteroidentificacdo) - o ato administrativo que produzira os efeitos.

Sobre a natureza juridica do parecer, Carvalho Filho discorre®:

Os pareceres consubstanciam opinides, pontos de vista de alguns agentes
administrativos sobre matéria submetida a sua apreciagdo. Em alguns casos, a
Administragdo ndo estd obrigada a formaliza-los para a pratica de determinado ato;
diz-se entdo, que o parecer ¢ facultativo. Quando ¢ emitido “por solicita¢do de
orgdo ou de controle, em virtude de preceito normativo que prescreve a sua
solicitagdo, como preliminar a emana¢do do ato que lhe é proprio”, dir-se-a
obrigatorio. Nessa hipotese, o parecer integra o processo de formacdo do ato, de
modo que sua auséncia ofende o elemento formal, inquinando-o, assim, de vicio de
legalidade.

[...]

Costuma a doutrina fazer referéncia aos pareceres vinculantes, assim conceituados
aqueles que impedem a autoridade decisoria de adotar outra conclusdo que nio seja
a do ato opinativo, ressaltando-se, contudo, que se trata de regime de excecdo e, por
assim mesmo, s6 sendo admitidos se a lei o exigir expressamente.

[.]

No que concerne aos pareceres técnicos, Meirelles dispoe®:

Parecer técnico: ¢ o que provém de 6rgdo ou agente especializado na matéria, ndo

“Ibid, p. 144.
“MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., .p. 199.
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podendo ser contrariado por leigo ou, mesmo, superior hierarquico. Nessa
modalidade de parecer ou julgamento ndo prevalece a hierarquia administrativa, pois
ndo ha subordinagdo no campo da técnica.

E na defini¢io de 6rgdo colegiado, ensina 0 mesmo autor*:

Orgiios Colegiados ou pluripessoais sio todos aqueles que atuam e decidem pela
manifestagdo conjunta ¢ majoritaria de vontade de seus membros. Nos orgios
colegiados ndo prevalece a vontade individual de seu Chefe ou Presidente, nem
mesmo a de seus integrantes isoladamente: o que se impde e vale juridicamente ¢ a
decisdo da maioria, expressa na forma legal, regimental ou estatutaria.

[..]

Apds a votagdo, os votos vencedores da maioria fundem-se unitariamente num ato
simples (e ndo complexo, como erroneamente pensam alguns) e os votos vencidos
da minoria ficam sem efeito juridico na constituicdo do resultado, sé servindo para
ensejar recurso (embargos), quando legalmente admitido.

Como as deliberagdes e decisdes estdo sempre formalmente vinculadas a um
procedimento legal para sua emissdo e validade, o desrespeito a esse procedimento,
tal seja a sua relevancia, pode conduzir a nulidade do resultado final.

Dessa forma, ao exteriorizar as suas conclusdes por meio de pareceres técnicos, 0s
membros das bancas devem agir conforme as carateristicas e requisitos gerais dos atos
administrativos, respeitando todos os seus elementos e as garantias dos sujeitos no processo

administrativo, como se discorre na subsecao a seguir.

3.3 DO RESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E PRINCIPIOS CORRELATOS

Com previsdo no artigo 5°, LIV da Constituigdo Federal®

, 0 devido processo legal ¢
garantia dos sujeitos e dever do Estado, sendo considerado direito fundamental de primeira
geracdo, justamente por estabelecer um limite a atuagao estatal.

Tal garantia aparece de maneira explicita na Constituigdo de 1988, podendo ser
dividida em termos procedimentais e materiais. Segundo Cunha Jr.*® , o primeiro tem a ver
com a regularidade processual, tocando dessa forma em aspecto formal, sendo
intrinsecamente vinculado a legalidade.

No que tange ao segundo, acrescenta o autor, pode ser delimitado pela justa, razoavel,
adequada e proporcional aplicacdo do direito, com resguardo de todas as garantias para os

sujeitos da relagdo

Dessa forma, consideram-se duas questdes significativas: as bancas devem ser criadas

* Ibid, .p. 75.
4 Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...]

“CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 650 - 651.
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por quem tenha competéncia legal para sua instituicdo (e.g conselhos superiores de
universidades, comissdes para concursos publicos e selecdes), sendo a normativa ou ato
normativo autorizador editado sem ambiguidades ou contradigdes (principio constitucional da
publicidade e eficiéncias administrativas) e as previsdes de aplicagdo das normas estarem
exteriorizadas de maneira clara nos editais desses processos de sele¢ao (legalidade). A outra
questdo se refere a publicidade ao serem instituidas: todos interessados devem saber quais
serdo os integrantes delas (impessoalidade, moralidade e eficiéncia), podendo questionar a sua
vida pregressa (v.g. suspei¢ao, interesse, forma de decidir, pericia ou impericia para decidir
sobre a matéria).

Entende-se que as garantias previstas no caput do 2° da Lei do Processo
Administrativo Federal, a Lei n° 9.784 de 1999*, sdo de ordem formal (legalidade, motivagdo,
ampla defesa, contraditério e seguranca juridica) e material (finalidade, moralidade, interesse
publico e eficiéncia). Assim, o processo de institui¢do dessas comissdes deve conter preceitos
de reprodugdo obrigatéria que tragam mecanismos que permitam garantir aos sujeitos a
correta ponderagdo entre a protecdo da politica publica e sua dignidade:

Art. 2¢ A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,

moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse piiblico e
eficiéncia.

Paragrafo inico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:

I - atuagdo conforme a lei e o Direito;

IT - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autoriza¢do em lei;

IIT - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocdo pessoal
de agentes ou autoridades;

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-f¢;

V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas na Constituicao;

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicio de obrigacdes, restricoes
e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento
do interesse publico;

VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisiao;

“BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de Janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no 4mbito da
Administracdo Publica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, , 11 mar. 1999. Disponivel
em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em: 11 jun. 2023.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.784-1999?OpenDocument
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VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adogao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegagdes finais, a
producdo de provas e a interposi¢do de recursos, nos processos de que possam
resultar sancdes e nas situagdes de litigio;

XI - proibi¢do de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo dos
interessados;

XIII - interpretacio da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplica¢io retroativa de nova
interpretacio.

(Grifo nosso)

O fato de alguém figurar entre os interessados e possivelmente ndo entre os
destinatarios da politica publica, deve fazer com que ele tenha mais respeito ainda pelo
Estado, até mesmo os que de ma fé se identificaram como pretos ou pardos, sendo para si
sabidamente brancos e para outros.

Nessa senda, figura entre os objetivos primordiais da Republica Federativa do Brasil:
“Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discrimina¢do™*®

, inclusive no dever de decidir do Estado sobre quaisquer
sujeitos.

Assim, a garantia ao devido processo legal deve ser operada de modo que todos os
aspectos procedimentais sejam levados a cabo antes que uma decisdo venha a ser tomada. Do
contrario ter-se-ia o arbitrio estatal e o retorno ao absolutismo. Dessa forma, na concepgao das
bancas devem ser respeitados os mesmos requisitos dos demais atos normativos € em sua
atividade os mesmos elementos dos atos administrativos.

Sobre os componentes do ato administrativo, Zanella Di Pietro* adota terminologia
elementos, considerando que existem cinco, apoiando-se na defini¢do de Cretella Junior:
sujeito, objeto, a forma, o motivo e o fim - ela apenas diverge do autor na nomenclatura, visto
que adota sujeito e ndo agente e finalidade ao invés de fim.

No que tange a Carvalho Filho, os conceitos sdo praticamente idénticos, o que ha de

diferente ¢ apenas em relacdo ao sujeito, tendo em vista que a autora entende como um género

8 Art. 3°,IV da CRFB/88.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p. 202.
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a quem cabe a competéncia legal para agir.

Nesse passo, Carvalho Filho®® ensina que sdo requisitos dos atos administrativos:
Competéncia, Objeto, Forma, Motivo e Finalidade. A competéncia pode ser definida como a
circunscri¢ao que tragou a lei para que o administrador decida sobre a matéria, conforme o
poder legal que lhe ¢ dado e subordinado a esse, no nosso caso normalmente deriva de normas
de organizagdo.

O objeto tem a ver com o conteudo do ato, “sendo a alteracdo no mundo juridico que
o ato administrativo se propde a processar’. No caso deste trabalho, o objetivo das comissoes
¢ garantir que os destinatarios (pretos, pardos e indigenas) usufruam da politica afirmativa.

Em relacdo a forma, guarda conexdo com o meio pelo qual se manifesta a decisdo da
banca; j& o motivo “como a situagdo de fato ou de direito que gera a vontade do agente
quando pratica o ato administrativo”. No caso em exame objeto do presente trabalho deve ser
a presenca ou auséncia do fenoétipo.

Finalmente, finalidade: ¢ “o elemento pelo qual todo ato administrativo deve estar
dirigido ao interesse publico”. Trazendo para investigacdo em aprego, pode-se identificar a
finalidade com a promocao da igualdade substancial entre consideravel parcela da populagao
historicamente excluida.

A consequéncia da presenca de tais elementos, torna a manifestacdo individual dos
membros da comissdo em parecer vinculado, que fica adstrito a presenca de fendtipo, com

motivacdo obrigatoria. Veja-se a respeito desse tipo de parecer o ensino de Di Pietro®':

Isto significa que os poderes que exerce o administrador publico sdo regrados pelo
sistema juridico vigente. Nao pode a autoridade ultrapassar os limites que a lei traga
para sua atividade, sob pena de ilegalidade.

No entanto, esse regramento pode atingir os varios aspectos de uma atividade
determinada; neste caso se diz que o poder da Administragio é vinculado, porque a
lei ndo deixou opcgdes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a
Administracdo deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de
um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a
edigdo de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcdo
judicial.

Continua a autora®:
Em determinadas hipdteses, ndo ha duavida: a lei usa conceitos técnicos que

dependem da manifestagdo de 6rgdo técnico, ndo cabendo a Administracdo mais do
que uma solucdo juridicamente valida. Assim, quando a lei assegura o direito a

%0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op cit., p. 21.

I DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op cit., p. 212.
% Ibid, .p. 216.
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aposentadoria por invalidez, a decisdo da Administragdo fica vinculada a laudo
técnico, fornecido pelo orgdo especializado competente, que concluirda sobre a
invalidez ou ndo para o trabalho; ndo resta qualquer margem de discricionariedade
administrativa.

Outro desdobramento, entdo, no que se refere a este trabalho, ¢ que como se espera por
uma decisdo absolutamente técnica. Desse modo, no caso de obscuridade, é factivel a
possibilidade de nulidade do ato. Portanto, ndo se considerara como valida a conclusdo da
banca em que os pareceres ensejadores da decisdo foram pouco claros sobre as razdes de

decidir.

Assim, tanto na instituigdo como na operacionalizagdo de suas atividades, devem as
bancas agir em respeito aos principios constitucionais € infraconstitucionais que

proporcionem aos administrados a melhor protecao.

3.4 DO RESPEITO A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO

E preciosa a licdo do Ministro Gilmar Mendes quanto ao 4mbito de protegio do direito

a ampla defesa e ao contraditorio™:

Nao ¢ outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o
chamado “Anspruch auf rechtliches Gehér” (pretensdo a tutela juridica) no direito
alemdo, assinala a Corte Constitucional que essa pretensdo envolve ndo so o direito
de manifestagdo e o direito de informagao sobre o objeto do processo, mas também o
direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar.

Dai afirma-se, corretamente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constitui¢do , contém os
seguintes direitos:

- direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o érgdo julgador a
informar a parte contrdria os atos praticados no processo e sobre o0s
elementos dele constantes;

- direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos e
fatos juridicos constantes do processo.

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), o
que exige do julgador a capacidade de apreensdo e isen¢do de animo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes
apresentadas.

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador, que
corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir atencdo, pode-se
afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento, como também o de
considerar, séria e detidamente as razdes apresentadas.

E da obrigagio de considerar as razdes apresentadas que também deriva o dever de
fundamentar as decisdes (art. 93, IX da CF/88).

SSMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. Curso de direito
constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 494.
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E de especial interesse para este trabalho a conjugagdo dos trés direitos. Quando se
considera que o Estado ¢ o interessado primario, operando para conceder ou negar o direito as
politicas afirmativas, sendo as bancas oOrgdo julgador, ¢ necessario que se decida
precipuamente quais as caracteristicas devem possuir os candidatos que se sujeitardo ao seu
escrutinio.

Nesse sentido andou bem o Poder Publico ao criar as Leis de Cotas (Lei Federal
12.711/2012 e 12.990/2014) estabelecendo como destinatarios os pretos, pardos e indigenas,
tendo definido o fendtipo (tragos corporais externos) como requisito para inser¢ao na politica
publica a cargo da defini¢ao do IBGE.

No entanto, para que o primeiro aspecto do direito ao contraditério possa ser
devidamente contemplado, faz-se necessario a disponibilizagdo para os interessados de quais
os fenotipos serdo aceitos ou nao pelas bancas.

Veja-se que da mesma forma que na atividade judicante, o Administrador exerce
atividade atipica do Poder Judiciario de decidir. Mesmo com o Brasil ndo adotando o sistema
do contencioso administrativo, as suas decisdes produzem efeitos praticamente definitivos,
somente podendo ser questionadas em virtude de auséncia de fundamentacao, ilegalidade ou
abuso de direito. Tem-se, assim, que o principio da inafastabilidade de jurisdi¢do ¢ mitigado
em virtude da impossibilidade de se decidir acerca do mérito administrativo, conforme firme
jurisprudéncia do STF e tribunais superiores.

No caso que deu inicio a discussdo deste trabalho, o processo
0805174-20.2022.4.05.8500S da 1° Vara Federal da JFSE, a autora mesmo sendo uma pessoa
com tragos fendtipos da populagdo parda, ndo foi considerada pela UFS como destinataria da
politica a afirmativa.

A resposta a sua solicitacdo resumiu-se apenas ao preenchimento de padrdes de
respostas pré-formatados, que parecem insuficientes para a apreensao do entendimento dos
examinadores da banca de quais sdo os destinatdrios ou ndo das vagas. Seu direito a educagao
foi negado sem que ela soubesse as razdes de forma clara. Assim, a premissa basica de que
deve a parte contrria ter acesso a completude da negativa e seus motivos ensejadores foi
negada.

Curioso ainda foi quando da interposi¢do de Agravo de Instrumento perante o TRF5: a
7° Turma do Tribunal, apesar de ter conhecido do recurso, julgou pela sua improcedéncia
baseado na premissa de que decidindo de maneira favordvel estaria adentrando ao mérito
administrativo.

Casos como esse repetem-se diuturnamente no Poder Judiciario, a saber: a) movido
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por candidata com indefinicdo de tracos étnicos contra a UFS sede do SISU,
08024397720234058500°* na 3° Vara Federal da Justica Federal da Se¢do Judiciaria de
Sergipe. b) No processo contra o IBAMA e CEBRASPE, por candidato com pele preta e
tragos fenotipicos claramente negroides em sede de concurso e selecoes sob o n °
08028116020224058500°° na 1° Vara Federal da mesma se¢do judiciria. ¢) O processo
08027021220234058500°, em face do Instituto AOCP e TRT-19, com a negativa a
candidatura por supostamente a examinada ndo preencher os requisitos de fenotipo, mesmo
possuindo ela pele preta e outros tragos negroides e ja tendo sido aprovada em outro concurso
por banca de heteroidentificacdo. d) Hé& em face da UFS o processo
08017194720224058500°’, em que autora, tendo sido enquadrada como parda pela UFS em
2021 para o curso de letras portugués, teve sua vaga indeferida em novo certame, havendo
discrepancia forma de decidir da propria instituicdo, como aborda a sentenga proferida pelo
juiz da 3° Vara Edmilson da Silva Pimenta.

Se ¢ verdade que o trago fendtipo pardo ¢ de dificil determinagdo, também ¢ verdade
que ndo se pode cogitar que seja violada a ampla defesa ao ndo se saber por que ndo preenche
um critério. Como abordado na sec¢do anterior, boa parte da populagdo na sua
autoidentificagdo pensou ser de um tipo étnico quando na heteroidentificacao foi identificado
em outro tipo pelo pesquisador do IBGE.

Logo, se existe essa discrepancia, ndo deveria atuar o Estado pela preservagdo da
seguranca juridica com vez que figura em ndo poucas agdes em que sdo questionados os
parametros adotados pelos examinadores?

Noutro giro, no que se refere ao segundo direito, observa-se que o direito de

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. 3° Vara da Justica Federal da Secdo Judiciaria de Sergipe.
Acdo de Rito Comum n° 0802439-77.2023.4.05.8500. Juiz: Edmilson da Silva Pimenta. Data de Julgamento:
27 abr. 2023. DJE: 28 abr. 2023. Disponivel em:
https://pje.jfse.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=a38b9f5341911eefe98afe4f4bf3d862. Acesso em: 2 ago. 2023.

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. 1° Vara da Justi¢ca Federal da Se¢fo Judiciaria de Sergipe.
Acdo de Rito Comum n° 0802811-60.2022.4.05.8500. Juiza: Telma Maria Santos Machado. Data de
Julgamento: 3 mar. 2023. DIJE: 3 mar. 2023. Disponivel em:
https://pje.jfse.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=142fa0c609bc4f39c¢9e¢92a351{tb5115. Acesso em: 2 ago. 2023.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. 1° Vara da Justica Federal da Secdo Judiciaria de Sergipe.
Acdo de Rito Comum n° 08027021220234058500. Juiza: Telma Maria Santos Machado. Data de Julgamento:
11 maio 2023. DIE: 11 maio 2023. Disponivel em:
https://pje.jfse.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=142fa0c609bc4{39¢9¢92a351ffb5115. Acesso em: 2 ago. 2023.

7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. 3° Vara da Justica Federal da Secdo Judiciaria de Sergipe.
Acdo de Rito Comum n° 0801719-47.2022.4.05.8500. Juiz: Edmilson da Silva Pimenta. Data de Julgamento:
28 mar. 2023. DIJE: 28 mar. 2023. Disponivel em:
https://pje.jfse.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=02¢7dae8f11{5{f540e718e2{7991eff. Acesso em: 2 ago. 2023.
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manifestagdo muitas vezes ¢ puramente formal. A pratica administrativa e forense revela que
o contraditorio, mesmo sendo principio de algada de direitos fundamentais, torna-se apenas
aspecto meramente formal. O particular revela a sua pretensdo de se insurgir via recurso €
acaba fazendo isso oralmente ou de forma escrita.

Todavia, no recebimento muitas vezes a administragdo publica denega, parecendo nio
se ater aos fundamentos aventados pelo sujeito. Enquanto estagidrio da Defensoria Publica da
Unido foi possivel constatar que em matéria previdenciaria os médicos do INSS nao poucas
vezes ignoram relatérios médicos dos pacientes em que constam claramente a existéncia de
doengas e incapacidades.

Além disso, também na seara administrativa outra dificuldade que se revela é em
relacdo a morosidade da Administracdo decidir quanto a existéncia ou ndo do direito do
sujeito. Segundo o jornal Extra®® os requerimentos para a concessdo de auxilio-doenca,
possuem a média de 145 dias, estando muito claro que a Administracdo Publica Federal esta
em débito com os administrados.

Mesmo como o acordo realizado em sede de Recurso Extraordinario 1.171.152/SC* a
Autarquia Federal segue desrespeitando a Constituigdo Federal (Razoavel duragdo dos
processos® e a eficiéncia). A realidade se aproxima muito mais de um Estado de Coisas
Inconstitucional do que a garantia a ampla defesa e ao contraditorio.

No caso especifico deste trabalho, é preciso levar em conta o direito de ver
considerados os seus argumentos. Corriqueiramente, o que se vé ¢ a deturpagdo do direito do
administrado. Multas sdao aplicadas sem que saiba a razao, sang¢des sao estabelecidas, tributos
langados em duplicidade e outras situagdes.

Nesse passo, a presuncao de legitimidade, o poder de império, a superioridade do
interesse publico em detrimento do privado, ndo colocam o Estado num patamar que o exime
do cumprimento do direito fundamental ao contraditorio.

Com respeito a atuacdo das bancas de heteroidentificacdo em fase recursal, eis que sua

SEXTRA. Tempo médio de espera por beneficio do INSS é de 85 dias. Fila de pedidos que aguardam
concessdo no pais chega a 1,2 milhdo de requerimentos. Rio de Janeiro, RJ, EXTRA, 20 mar. 2023.
Disponivel em:
https://extra.globo.com/economia/noticia/2023/03/tempo-medio-de-espera-por-beneficio-do-inss-e-de-85-dias.gh
tml. Acesso em: 23 jun. 2023.

¥BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Termo de Acordo no Recurso Extraordinario 1.171.152/SC. Brasilia,

DF, 16 nov. 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/inss/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/outras/minuta-final-do-acordo.pdf. Acesso em:
23 jun. 2023.

80 Art. 5°[...] LXXVIII - a todos, no mbito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel dura¢do do

processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.
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tarefa ¢ mais nobre que a banca primaria: tem a missdo de esmiugar as razdes apontadas como
corretas pelo candidato para sua inclusdo no programa social ou rechagar de maneira
igualmente clara dando a palavra final sobre a vida de um sujeito.

Analogamente, ¢ necessario também refletir que ao Poder Judiciario ¢ consagrado o
chamado livre convencimento motivado do julgador. Devendo decidir, mas sempre de
maneira fundamentada. De maneira similar, no caso das bancas, eis que ndo ha um ato
administrativo totalmente discricionario, que erige os examinadores a categoria de soberanos
e inquestionaveis, muito pelo contrario, por estarem revestidos do munus publico € que devem
considerar detidamente as razdes apresentadas.

Nesse sentir, a0 serem considerados os trés ambitos de amplitude do direito a ampla
defesa e o contraditorio: o direito de informacado, direito de manifestagdo e por ultimo o
direito de ver seus argumentos considerados, ocorrera que o candidato tem o direito de ser
informado de maneira exaustiva de se preenche ou ndo os requisitos, devendo ter a sua
eventual discordancia da decisdo recebida e considerada, sem qualquer tipo de parcialidade ou
personalismo pelos examinadores e que deve ter seus argumentos detidamente levados em
conta.

Consequentemente, no caso negativo, o arbitrio seria consagrado e a garantia
constitucional seria aspecto meramente formal, o que estd muito longe da vontade do
legislador origindrio e de uma hermenéutica que privilegie a dignidade da pessoa humana
como prisma da aplicacdo do direito publico e privado em todas as esferas do Estado

brasileiro.

3.5 A NECESSIDADE DE MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E A
GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA

Como tratado nas subsecdes anteriores, ndo ¢ possivel se falar em devido processo
legal (seja em seu aspecto formal ou material) ou em ampla defesa e contraditorio (direito de
informacao, direito de manifestagdo e direito de ter seus argumentos considerados) sem
considerar a motivagao nos atos administrativos.

Pode-se afirmar que tal garantia processual e material estaria embutida nos principios
do devido processo legal e na ampla defesa: “Art. 5°[...]LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes |[...]”
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Ademais, o principio implicito também aparece no caput do artigo 37 da Constitui¢do
(Impessoalidade e Publicidade). Além disso, em 2004 foi editada a emenda constitucional n°
45, alterando o inciso X do artigo 93 da CRFB/88 e trazendo a algada constitucional a
necessidade de motivagao dos atos administrativos do Poder Judiciario.

Destarte, o pressuposto dessa espécie aparece nos artigos 2°caput e incisos VIl e [X e
art. 50 caput da Lei do Processo Administrativo Federal, havendo a clara necessidade de sua
presenca nas decisdes administrativas do Poder Executivo Federal.®’. Nesse passo, José dos
Santos Carvalho Filho define®:

Motivo, como vimos, ¢ a situagdo de fato (alguns denominam de “circunstancias”
por meio da qual ¢ deflagrada a manifestacdo de vontade da Administragdo. Ja a
motivagdo, como sintetiza CRETELLA JR., “é a justificativa do pronunciamento
tomado”, o que ocorre mais usualmente em atos cuja resolugdo ou decisdo ¢

precedida, no texto, dos fundamentos que conduziram a pratica do ato. Em outras
palavras: a motivagdo exprime de modo expresso e textual todas as situagdes de fato

que levaram a manifestagdo de vontade

Desse modo, por também submeterem-se ao direito publico, as bancas devem
externalizar os motivos que levaram a aceitar ou rejeitar a autodeclaragdo do candidato. Via
de regra, muito em fun¢do da necessidade da celeridade, esses 6rgaos fazem isso de maneira
muito simplificada através de questionarios padrao e respostas pré-formatadas.

Assim, a consequéncia ¢ que apenas os avaliadores sabem quais sdo as caracteristicas
da populacdo negra que possuem ou deixam de possuir os exames para serem enquadrados ou
nao, nao havendo prévio acesso ao entendimento dos membros das bancas e nao sendo
possivel a compreensdao ao homem médio.

Tal feito tem sido motivo de diversas controvérsias juridicas, como observado em
processos da assisténcia juridica gratuita na Defensoria Publica da Unido, principalmente
quanto a populacdo negra do subgrupo pardo. Nesse diapasao, o Ministro Luis Roberto
Barroso ao julgar a ADC 41/DF, reconhece que existem casos em que ¢ dificil determinar a
existéncia ou ndo do fenotipo, com a ocorréncia de zonas cinzentas, como abordado na
subsec¢ao 2.3 deste trabalho

Consequentemente, em virtude desse cenario, o raciocinio que se impoe € que em
casos tais, as bancas ndo devem se limitar meramente a reproduzir padrdes de resposta,

negando um direito ao sujeito, que sempre se viu como pardo, foi identificado pela sua

®"No Estado de Sergipe, o principio estd previsto de maneira explicita na Lei Complementar n°33/1996, no artigo
4°, inciso Vil e no artigo 71 e paragrafos. Para consulta em
https://al.se.leg.br/arq_transparencia/arq_organizacao/lei_complementar 33.pdf. Acesso em 24 de jun. de 2023.
82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 118.

Zanella Di Pietro entende da mesma forma. Cf.: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op cit., p. 210.
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familia, amigos, por alguma Secretaria de Seguranca Publica, que apresenta ascendéncia preta
paterna direta ou materna, apresentando claramente tracos dos fen6tipos da populagdo negra.

Nao se sabe, ou se sabe de maneira muito genérica como decidiram os membros da
banca: se o candidato apresenta 80% de tracos fendtipos negros, se apresenta 60%, ou
apresenta 20%, ou seja, se ¢ adotado um critério de graduagdo de cor; de percentual, escala de
formatos de cranio, quais os cabelos aceitos ou ndo. Por isso, ¢ indispensavel que os atos
emanados das bancas tenham fundamentagdo adequada ao caso concreto e sejam claros.

Dessa forma, diante dos argumentos levantados, entende-se que seria recomendavel a
definicdo de zonas de aceitabilidade, formadas por tonalidades de cores, tipos de cabelo,
formatos de cranio, existéncia ou inexisténcia de barba, formado por um banco de imagem de
pessoas destinatarias da politica publica, dado o tamanho do Brasil e a existéncia tantos
concursos publicos isso poderia ser facilmente efetuado.

As misturas preto + branco (Afrodescendente), preto + indigena (Afro-indigena), preto
+ pardo (Afrodescendente), preto + asiatico (Afro-asidtico) ¢ que sdo a matriz genética do
polémico tipo subtipo étnico do fendtipo negro-pardo (Afrodescendentes de pele clara)
poderiam com facilidade serem catalogadas e adotada uma paleta de cores, como fazem
diversas empresas de produtos cosméticos, padrdes de corpo, cabelo, barba, cranio, como
fazem revistas especializadas em moda, a exemplo da classificacdo de fototipo ou escala de
Fitzpatrick®.

Ou seja, no caso concreto, varias combinagdes passam por um exame extremamente
subjetivo. E nesses casos a descri¢do individual pelos examinadores € que deve ser essencial.
Se houvesse um escalonamento de pontuacdes, ou percentuais de cada parcela do fendtipo
negro, havendo a média do percentual final, com as varidveis determinantes, de acordo com
um banco de dados com a possiblidade de acesso para os interessados, se estaria diante de um
cenario que a motivagdo estaria externada de forma clara e mais de acordo com as bases
legais e constitucionais.

E necessario também dizer que uma vez que a razoabilidade e proporcionalidade estdo
entre os principios constitucionais, eles devem ser contemplados na aplicacao da norma pelas
bancas. Nesse passo, ¢ cabivel lembrar a licdlo de Mendes® que também ha

inconstitucionalidade pelo desrespeito a tais, ocorrendo a mensura¢do de se finalidade da

$SOCIEDADE BRASILEIRA DE DERMATOLOGIA. Classificagio dos fototipos de pele. Rio de Janeiro,
[s.d.]. Disponivel: https://www.sbd.org.br/cuidados/classificacao-dos-fototipos-de-pele/. Acesso em: 02 jun.
2023.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. Op cit., p. 246 a 247.
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norma constitucional foi atingida ou ndo na aplicagdo do direito ao caso concreto, havendo
limites para atuacdo discricionaria do Estado, como por exemplo na apuracdo da legitimidade
de suas acgoes.

Outrossim, Dirley da Cunha afirma que a seguranga juridica: “visa, pois, a garantia da
certeza e estabilidade das relagdes ou situagdes juridicas (vertente objetiva da seguranga
juridica) e a prote¢do a confianga ou a confianga legitima (vertente subjetiva da seguranga
juridica”®. Tratando-se de garantia de que o Estado agira de boa-fé e para preservac¢do da paz
social, nos termos do caput do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, o artigo 20 da LINDB® estabelece que nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, ndo se decidird com base em valores abstratos®’ e o artigo 30 da
legislacdo determina que as autoridades devem agir para aumentar a seguranga juridica, por
meio de instrumentos, que terdo carater vinculante até sua revogagao.

Havendo nas bancas de heteroidentificagdo uma clara opera¢do de reconhecimento da
existéncia ou ndo dos fenotipos das populagdes destinatarias da politica de cotas, dado o alto
grau de controvérsia, deveria haver edicdo de normas regulando os limites positivos e
negativos de sua atuacdo e sobre a necessidade de disponibilizagdo prévia do entendimento
dos avaliadores em relagao ao que consideram ou nao reconhecem como fenotipos.

Isso, como falado anteriormente, se daria por meio do detalhamento do parecer
individual de cada examinador e por meio da consolidagdo do pensamento majoritario das
bancadas através de banco de unificagcdo de reconhecimento de fenotipo.

E cabivel pontuar também, que subtipo pardo é um dos mais dificeis de definicdo,
sendo em concursos publicos e selegdes ndo reconhecido ou tratado como pessoa branca. A
questdo assume relevos tortuosos, ja que as zonas de incertezas ndo sdo combatidas como
deveriam pelo Estado.

Se o Judiciario tem mostrado ser avesso aos questionamentos sobre a matéria,
aceitando como motivados a mera repeticdo de padrdes de respostas e se os examinadores
possuem entendimento mais flexivel ou rigoroso sobre quem sdo esses destinatarios, €
extremamente atentatorio a paz social que o cendrio permanega como esta.

Nao se questiona de modo algum neste trabalho a legitimidade ou a necessidade de

65 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op cit., p. 647.

“BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, De 4 De Setembro De 1942. Lei de Introduc¢iio as normas do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro, D.O.U, 9 set. 1942, Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em 02 jun. 2023.

67 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

8 Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
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implementagdo da politica afirmativa, muito pelo contrério, na secdo 2 ¢ realizada a sua
defesa em aspectos historicos e juridicos. O que ndo se apoia € que num pais como o Brasil,
com boa parte da populacdo se identificando como parda, em 2010, segundo o Senado
Federal®, 43,42%, cerca de 82.820.452, quase cem milhdes de pessoas se entendiam por
pardas.

Ao cogitar-se que pelo menos 60% dessas declaragdes emanaram de percepcao
enganosa ou inapropriada, restariam cerca de 33.128.180,8 de pessoas, em termos atuais,
praticamente 15% da populacdo, totalmente enganadas? Nao ¢ razoavelmente possivel que a
situagdo esteja correta, se existe judicializagdo em muitos processos seletivos e concursos €
por falta de esclarecimento da populacdo ou arbitrariedade e imprecisdo do Estado, ou ainda
as duas coisas.

Diante do quadro, o Estado precisa adotar mecanismos que permitam a prote¢do do
interesse publico, mas sem o tolhimento de direitos e garantias fundamentais, garantindo que
todos os pressupostos formais e materiais dos atos administrativos serdo respeitados, os
direitos e garantias dos candidatos preservados e precipua necessidade promover a igualdade

substancial no Brasil seja efetivada.

“BRASIL. Senado Federal. Responsabilidade Social. Popula¢io Brasileira — 2010 (Censo IBGE). Brasilia,
DF, Senado Federal, [s.d.]. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/institucional/responsabilidade-social/oel/panorama-nacional/populacao-brasileira.
Acesso em: 24 jun. 2023.
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4 CONTROLE JUDICIAL DAS BANCAS DE HETEROIDENTIFICACAO: UM
RECORTE JURISPRUDENCIAL

A secdo em comento cuida da andlise acerca do principio constitucional da
inafastabilidade de jurisdicdo e da impossibilidade de o Poder Judiciario via de regra nao
intervir nas atividades do Poder Executivo. No caso do objeto de estudo deste trabalho,
foca-se na atuacdo das bancas de heteroidentificagdo e quando o Estado-Juiz adentrara:
ilegalidade, auséncia de motivacdo e abuso de poder, fixando-se como premissa a
Jurisprudéncia dominante nos Tribunais sobre a tematica.

Por isso, estdo divididas da seguinte forma as subseg¢des: um estudo acerca da
inafastabilidade de jurisdicdo e separagdo dos poderes e a impossibilidade de se decidir sobre
o mérito administrativo, na subse¢do primeira. A subse¢do segunda ¢ dedicada ao estudo dos
principais motivos que dao ensejo a intervencdo do Poder Judiciario em relagdo a concursos
publicos aplicavel também as bancas de heteroidentificagdao. A ltima subsecdo destina-se ao
estudo acerca da possibilidade de atuacao retroativa das bancas de heteroidentificagao quando
ndo havia previsdo editalicia em certame anterior, contendo a visdo da matéria dos Tribunais

acerca da tematica.

4.1 A INAFASTABILIDADE DE JURISDICAO E SEPARACAO DOS PODERES: A
IMPOSSIBILIDADE DE DECIDIR SOBRE O MERITO ADMINISTRATIVO.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu corpo, no artigo 2° caput, que os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, sdo independentes e harmdnicos entre si. Assim,
em nome da separacdo entre os Poderes e sua independéncia, ndo ha que se tolerar que um
intervenha no outro, sendo possivel apenas a operacdo do chamado sistema de freios e
contrapesos.

Todavia, a mesma Carta eleva ao patamar de direito fundamental e garantia processual
que “a lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Ademais, em reforco a isso, em outras partes do texto constitucional (entre os artigos 101 e



52

126) estdo previstas competéncias para dirimir conflitos entre particulares e particulares, entre
particulares e os entes federativos, entre entes federativos e entes federativos e entre entes
federativos e organismos e estados internacionais pelo Poder Judiciario.

Nessa toada, sobre a inafastabilidade jurisdicional, o Ministro Gilmar Mendes leciona
que existe uma protecdo judicial efetiva, consistindo na protecdo contra lesdo ou ameaca
consolidada ou potencial, seja de um confronto com o Estado ou de um confronto particular,
dando-se por a¢do ou omissdo dos sujeitos’’. No mesmo sentido ensina Dirley da Cunha’'.

Por seu turno, para Moraes’?, no Brasil, sob a égide da Constitui¢do de 1988, em regra,
nao ha necessidade de curso for¢ado da instancia administrativa, todavia, a excecao se da no
caso da Justica Desportiva (art. 217, §1° da CRFB/88). E importante dizer, também, que em
alguns casos € necessario a existéncia de prequestionamento administrativo para que esteja
configurado interesse de agir, como nos Beneficios do INSS - tendo decidido o STF no RE
631.240/MG™, fixando a tese no tema 350 como repercussdo geral na mesma oportunidade.
Mais tarde, também em 2014, o STJ no julgamento de casos repetitivos, aplicou o mesmo
entendimento no tema repetitivo 6607*: "(..)a concessio de beneficios previdenciarios
depende de requerimento administrativo"

Noutro giro, cabe afirmar que legislador constituinte originario optou atribuir ao Poder
Judicidrio o papel de mediagdo de conflitos sociais, politicos e normativos, erigindo a sua
palavra a ultima em termos de possibilidade de litigdncia entre as partes. No entanto, ¢
necessario dizer que o Estado, por meio do Poder Executivo, também gerencia suas proprias
realidades de conflito, ndo através de codigos processuais tdo robustos, como o Codigo de
Processo Civil ou o Cddigo de Processo Penal, mas opera verdadeira atividade de decidir
entre uma coisa ¢ outra por meio de Codigos ou Leis de Organizagdo Administrativa e
Normas de Procedimentos Administrativos, com suas decisoes sendo guarnecidas do chamado
mérito administrativo.

Nessa esteira, para o professor Carvalho Filho tal instrumento consiste no juizo acerca

da conveniéncia e oportunidade na realizagdo de determinado ato praticado pelo

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. Op cit., p. 438 - 439.

7' CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op cit., p. 646 - 647.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 11. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 103.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 631.240/MG. Relator: Min. ROBERTO BARROSO. Plenario, 3 set.
2014. DIE, 10 nov. 2014. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7168938. Acesso em: 26 jun. 2023.

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.Tema Repetitivo 660. Relator: Min. BENEDITO GONCALVES.
Primeira Secdo, 24 set. 2014. DIE, 2 dez.. 2014. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesquisa=T&cod
tema_inicial=660&cod_tema final=660. Acesso em: 28 ago. 2023.
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administrador ptblico™.

Assim, tal feito seria pratica legitima e concedida somente ao Administrador Publico,
ndo cabendo ao Poder Judiciario se imiscuir acerca de critérios que recaem sobre a
discricionariedade do agente publico, havendo firme posicionamento dos Tribunais Superiores
quanto a existéncia e prevaléncia do instituto, cabendo apenas a avaliagdo quando esse fugir
dos parametros da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade™.

Carvalho aponta que o posicionamento dos tribunais superiores tem sido assim desde

a década de 1990, como decidiu o STJ: “¢ defeso ao Poder Judiciario apreciar o mérito do ato
administrativo, cabendo-lhe unicamente examina-lo sob o aspecto de sua legalidade, isto €, se
foi praticado conforme ou contrariamente a lei” e o STF: “ao judicidrio compete tdo somente
a apreciagdo formal e a constatacdo da existéncia ou ndo de vicios de nulidade do ato
expulsorio, ndo o mérito da decisao presidencial”.

Também em relagdo a tematica, decidiu ao julgar o STF o RE 632.853/CE’" no tema
485, firmando a tese que ndo compete ao Poder Judiciario substituir banca examinadora de

concursos e selegoes:

Recurso extraordindrio com repercussdo geral.

2. Concurso publico. Correcdo de prova. Nao compete ao Poder Judicidrio, no
controle de legalidade, substituir banca examinadora para avaliar respostas dadas
pelos candidatos e notas a elas atribuidas. Precedentes.

3. Excepcionalmente, ¢ permitido ao Judiciario juizo de compatibilidade do
conteido das questdes do concurso com o previsto no edital do certame.
Precedentes.

4. Recurso extraordinario provido.

Hé assim, jurisprudéncia firmada no sentido de que o Judiciario ndo intervira (veja-se
também o RE 1166265 ED-AgR-EDv-AgR/RS™ com a mesma posi¢do). Além disso, o STF
também firmou entendimento pela preservacao da segurancga juridica de candidatos na edi¢ao
do enunciado da sumula 6847: “E inconstitucional o veto ndo motivado a participagdo de

candidato a concurso publico” e no tema 338%: “A exigéncia do exame psicotécnico em

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 129.
7 Ibid., p. 131.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 632.853/CE. Relator: Min. Gilmar Mendes. Plenério, 23 abr. 2015.
DIE, 29 jun. 2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307111179&ext=.pdf. Acesso em: 26 jun. 2023.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1166265 ED-AgR-EDv-AgR/RS. Rel. Min. Roberto Barroso.
Tribunal. Data de Julgamento: 24 ago 2020. DJE: 17 set. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur431562/false. Acesso em: 26 jun. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 684. Enunciado. E inconstitucional o veto nio motivado a
participag@o de candidato a concurso publico. Brasilia, DF, Supremo Tribunal Federal, Diario da Justiga, p.5, 09
out. 2003. Disponivel em:https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=3631.
Acesso em: 26 jun. 2023.

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 758533/MG. Rel. Min. Gilmar Mendes. Tribunal. Data de
Julgamento: 26 mar. 2010. DIJE: 5 ago. 2010 .Disponivel em:
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concurso depende de previsdo em lei e no edital, e deve seguir critérios objetivos”.

Ha, portanto, um carater duplice em relagdo ao mérito administrativo, no caso do
presente estudo sobre atos de bancas examinadoras: se de um lado o Judicidrio praticamente
ndo aceita a revisao judicial, a permite como excecao em casos em que ha violagdes legais ou
editalicias. O entendimento vem sendo aplicado pelos juizes e tribunais, funcionando como

clausula de barreira para que se entre com esse tipo de demanda.

4.2 PRINCIPAIS MOTIVOS ENSEJADORES: VICIO DE LEGALIDADE, MOTIVACAO,
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

A Constituigdo Federal estabelece em seu artigo 5°, II, que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” e no artigo 37 caput que a
legalidade ¢ um dos principios para atua¢do da Administragdo Publica.

Ambos sdo expressoes do principio da legalidade, sendo para o Estado a sua mais
importante baliza de atuagdo, portanto, sua auséncia fere de morte os atos praticados pelo
administrador publico, ndo se podendo falar em aproveitamento ou convalidagao, mas em

nulidade. Como decidiu o STF ao editar enunciado da simula 473%':

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, ¢ ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial.

Do mesmo modo, existe a previsdao expressa na Lei do Processo Administrativo
Federal, em seu Art. 53: “A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.”. Consequentemente, ndo ha um simples exame lastreado
numa discricionariedade do Administrador Publico, mas um dever de combater ilegalidades
quando elas aparecerem.

Outrossim, como se observa no art. 5°, XXXV, a lesdo ou ameaca a direitos ¢ objeto

da protecdo do Poder Judiciario, dessa forma, tendo um particular o seu direito violado pelo

https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=1602. Acesso em: 26 jun. 2023.

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 473. Sessio Plenaria de 03/12/1969. Brasilia, DF, Supremo
Tribunal Federal, Diario Juridico, 10 dez. 1969. Disponivel
em:https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=1602. Acesso em: 26 jun.
2023.
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Estado ou na iminéncia de sé-lo, deve utilizar dos instrumentos processuais cabiveis para a
sua manutencao.

No caso das bancas de heteroidentificagdo, elas foram constituidas, conforme lei e
construgdo jurisprudencial, como abordado nas se¢des 2 e 3 deste trabalho, ndo se
questionando de modo algum a sua legitimidade ou necessidade, mas apenas casos em que
atuam em contrariedade ao ordenamento patrio.

Observe-se que a partir do momento em que elas tolhem a defesa de candidatos por
abusar do poder (privando os candidatos da vaga sem argumentagdo consistente), cometem
atos que violam a ordem constitucional e legal (violacdo a finalidade, impessoalidade, devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio).

Tome-se como exemplo a questdo da aplicacdo do conceito abstrato pardo pelos
examinadores ¢ a negativa a candidatos no ambito da Universidade Federal de Sergipe: a
Resolugdo 61/2022%2 do CONEPE estabelece o procedimento de heteroidentificagdo entre os
artigos 11 e 17 e em relacdo aos recursos a partir do 18, determinando que podem os critérios
ser de 4 tipos: cabelos, tons de pele, tragos faciais e outros, havendo 4 respostas padronizadas:
duas para sim, duas para nao: reconhecimento por unanimidade, reconhecimento por maioria,
negativa por unanimidade e negativa por maioria. Ao fim, ainda existe uma folha de
padronizagdo em que devem os avaliadores se manifestar quais foram as caracteristicas
apresentadas. Posto isso, considere-se agora o caso concreto de divulgagao dos resultados no
site da UFS em sede de recurso para dois candidatos®:

A COMISSAO RECURSAL CONSIDEROU 'POR UNANIMIDA’DE, QUE O
CANDIDA"I:O POSSUI AS CARACTERISTICAS FENOTIPICAS ]?A
POPULACAO NEGRA (PRETOS E lfARDOS). DESSA FORMA, A COMISS@O
CONFIRMA A AUTODECLARACAO DO CANDIDATO” e “A COMISS@O
RECURSAL CONSIDERO}J POR UNANIMJDADE, QUE O CANDIPATO NAO
POSSUI AS CARACTERISTICAS FENOTIPICAS DA~ POPEJLACAO NEGRA
(PRETOS E PARDQS). DESSA FORMA, A COMISSAO NAO CONFIRMA A
AUTODECLARACAO DO CANDIDATO

O candidato sabe apenas que teve a sua participagdo interrompida por maioria ou
unanimidade, mas ndo sabe quais as razdes para isso. Se ele recorre, recebe a mesma resposta

do 6rgdo inicial no 6rgdo recursal. Como, entdo, garantir a aplicagdo dos trés ambitos de

2BRASIL. Fundagdo Universidade Federal de Sergipe. Regulamenta os Procedimentos de
Heteroidentificacio Complementar a Autodeclaracio. Sdo Cristovao, SE, Fundagdo Universidade Federal de
Sergipe, [2023]. Disponivel em https://daffy.ufs.br/uploads/page attach/path/17457/informativo_61 2023.pdf.
Acesso em: 13 maio 2023.

BRASIL. Fundagio Universidade Federal De Sergipe. Resultado da Avaliacio Recursal de
Heteroidentificacao - 31.01.2023. Sao Cristovdo, SE, Fundacdo Universidade Federal de Sergipe, [2023].
Disponivel ~em  https://pos.ufs.br/uploads/page attach/path/17145/RESULTADO POSGRAP 10 1 .pdf.
Acesso em: 13 maio 2023.



56

protecdo da ampla defesa, como abordado na se¢do 3 desta monografia?

Nao s6 na UFS, mas em outras universidades federais e bancas de concursos, em
respeito a legalidade (j& que as leis de organizagdo administrativa praticamente repetem o teor
da lei do processo administrativo federal), deve-se garantir a primazia da Constituicdo em
garantir paridade de armas entre o Estado e o Particular.

As garantias no processo, seja judicial ou administrativo, devem ser substantivas, pois
ndo ha que se falar em ampla defesa e contraditorio quando somente o Estado torna-se
detentor do conhecimento e priva o sujeito de uma politica publica de modo nao claro.

No caso em exemplo, tem-se apenas o ambito formal de protecdo, por nao haver
possibilidade que os candidatos tenham acesso a entendimento prévio do julgador (direito de
informagdo), nem eventual recurso com possibilidade de aceitacao (direito de manifestagio) e
o direito de ver seus argumentos considerados. Mesmo que os julgadores sejam pessoas
dotadas de alta expertise sobre o tema, isso ndo os torna imunes ao dever de garantir a ampla
defesa e contraditdrio.

Nessa quadra, o CPC, em seu artigo 15, traz importantes preceitos de aplicacio
subsidiaria ou supletiva a outras leis processuais ou procedimentais: “Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo
lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”.

Entende-se que uma vez que se tenha por fito ampliar o ambito de prote¢do dos
administrados e o aumento da seguranca juridica, ¢ possivel a aplicagdo do CPC. Defende-se
neste trabalho que o artigo 489* do Codex deve ser aplicado como forma de garantir o devido

processo legal juntamente com o artigo 50 da Lei do Processo Administrativo Federal:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenga:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutodria, senten¢a ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducio ou a pariafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacido com a causa ou a questiio decidida;

$“BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de Marco De 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, DOU, 13 mar. 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 26 jun. de 2023.
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II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

§ 3° A decis@o judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé

(Grifo nosso)

Em relagdo ao processo civil, tendo em vista o artigo aludido, sdo os elementos
basicos da sentenca: relatorio, os fundamentos e o dispositivo. Assim, consequentemente,
aplicando-se a norma de maneira analoga aos pareceres, constariam 0s pressupostos basicos

na decisdo administrativa: relatério, os fundamentos e as conclusdes (dispositivo).

Nesse passo, ocorre, na verdade, € que pareceres e outras decisdes que assim necessite
a Administragdo para fazer ou deixar de fazer alguma coisa, possuem esses dados, garantindo
maior publicidade e protecdo aos sujeitos. Todavia, sua existéncia ndo ¢ tdo robusta ou

frequente como em sentengas.

No caso concreto da UFS, a Resolugao 61/2022 determina em seu artigo 17: “Cada
integrante da comissao regular e recursal se manifestard individualmente, por escrito, através
de formulario disposto no Anexo IV desta Resolugdo” e seu §1° que “O procedimento de
heteroidentificagdo realizado pela comissdo seréd registrado em formulario proprio, disposto

no Anexo V desta Resolucao o qual sera assinado pelo presidente”

A principio, isso parece satisfazer as exigéncias do devido processo legal da ampla
defesa e contraditério. Como dito acima, sao critérios de 4 tipos, mas quando os examinadores
se limitam ao preenchimento de respostas pré-formatadas com tinta (similar a padrdo resposta
de provas objetivas de concurso publico), isso de modo algum exprime uma motivagdo que

poderé proporcionar o candidato o devido entendimento de possuir ou ndo o direito.
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No processo que inspirou a criagdo deste trabalho®, a procuradoria da UFS alegou que
motivagdo sucinta também ¢é motivacdo e que ela estaria presente. Data maxima venia, tal
argumento ndo encontra guarida no ordenamento patrio. Na verdade, isso fere a razoabilidade
e proporcionalidade, tolhendo o principio da maxima defesa do administrado frente ao Estado.
Viola também o artigo 50, §1° da Lei do Processo Administrativo Federal: “§ 12 A motivagao
deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso,

serdo parte integrante do ato.”.

Assim, tendo em vista a garantia da protecdo do sujeito e preservagdo da politica
afirmativa, entende-se que ¢ necessario o maior cuidado com presenca da motivacao explicita
no ato administrativo, estando ainda de modo claro e compreensivel. Devendo ser concedido
o amplo acesso ao candidato, ndo sé sobre que sera utilizado o critério fenotipico, assim como

quais os fenotipos aceitos pelos avaliadores e porque eventualmente o seu nao se enquadra.

Consequentemente, caso 1sso ndo seja respeitado, deve o Poder Judicidrio intervir a
fim de restabelecer a ordem constitucional por vicio de constitucionalidade e legalidade. Foi
o que decidiu o STJ* no caso de concurso para provimento de vagas para ingresso
magistratura do Estado do Rio Grande do Sul, em que a banca ndo explicitou os critérios de

corre¢do das provas de sentenciamento:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. MAGISTRADO. PROVA
PRATICA DE SENTENCA CIVEL E CRIMINAL. PONTUACAO. ESPELHO DE
PROVA. DUE PROCESS ADMINISTRATIVO. RESPOSTAS-PADRAO
GENERICAS. ILEGALIDADE. HISTORICO DA DEMANDA

1. Reanaliso os autos apds as consideragdes sempre muito bem fundamentadas
apresentadas no voto do eminente Ministro Og Fernandes.

2. Trata-se, na origem, de Mandado de Seguranga contra ato do Desembargador
Presidente da Comissdo do Concurso Publico para provimento do cargo de Juiz de
Direito Substituto do Estado do Rio Grande do Sul em que requerem os recorrentes
"que seja declarada a nulidade das provas de sentengas (civil e criminal),
atribuindo-se aos impetrantes a pontuagdo a elas correspondentes, necessaria ao
escore de aprovacdo, ou, subsidiariamente, seja refeita a etapa referente as provas de
sentenca com as observancias legais", bem como a declaracio de "ilegalidade do ato
que eliminou os impetrantes do concurso por ndo ter atingido a nota de corte (6,0

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. AI n° 08125305520224050000/SE. Relator:
Desembargador Federal Leonardo Augusto Nunes Coutinho, 7° Turma, Data de Julgamento: 25 mar. 2023, Data
de Publicagéo: D.E. 25 mar. 2023. Disponivel em
https://pje.trf5.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=69edb66b092787fe275a2efaafSeca2d. Acesso em: 13 maio 2023.

8SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 58.373/RS. Rel. Min. Ministro Herman Benjamin. 2° Turma.
Data de Julgamento: 16 out. 2018. DJE: 12 dez. 2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1761426&num_r
egistro=201802010973&data=20181212&formato=PDF. Acesso em: 13 maio 2023.
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pontos) nas provas de sentengas, assegurando-se a eles a participagdo na terceira
etapa do certame e, se aprovados, nas etapas seguintes'.

3. Aduzem os recorrentes que nio obtiveram nota suficiente para aprovacgao na
prova pratica de sentenca civel e criminal e que a falta de transparéncia quanto
aos critérios utilizados na corregdo, com a auséncia de divulgacio dos espelhos
da prova validos que discriminassem a atribuicio das notas aos itens reputados
necessarios, sendo genéricos os parametros veiculados nos espelhos divulgados,
inviabilizou a elaboracdo de adequado recurso administrativo. CONTROLE
JURISDICIONAL DOS ATOS DA COMISSAO JULGADORA DO CONCURSO
PUBLICO (TEMA 485 DO STF)

4. Analisando a controvérsia sobre a possibilidade de o Poder Judiciario realizar o
controle jurisdicional sobre o ato administrativo que avalia questdes em concurso
publico, o Supremo Tribunal Federal, em Recurso Extraordindrio com repercussio
geral reconhecida, firmou a seguinte tese: "N&do compete ao Poder Judiciario
substituir a banca examinadora para reexaminar o contetido das questdes e os
critérios de corregdo utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade." (Tema 485. RE 632.853, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, Acérddo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito DJe-125, Divulg
26/6/2015, Public 29/6/2015).

5. A jurisprudéncia do STJ segue o entendimento da Suprema Corte no sentido de
vedar ao Poder Judiciario, como regra, substituir a banca examinadora do concurso
publico para se imiscuir nos critérios de correcdo de provas e de atribuigdo de notas,
visto que sua atuagdo cinge-se ao controle jurisdicional da legalidade do certame. A
proposito: RMS 58.298/MS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 21/9/2018; AgInt no RMS 53.612/PR, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, DJe 5/3/2018; RMS 49.896/RS, Rel. Ministro Og
Fernandes, Segunda Turma, DJe 2/5/2017; AgRg no RMS 47.607/TO, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16/9/2015.

6. Nao obstante a impossibilidade de o Poder Judiciario, em matéria de concurso
publico, substituir a banca examinadora do certame para alterar os métodos de
avaliacido e os critérios de correcio das provas, situacdes concretas dos
concursos publicos podem sinalizar que aspectos de legalidade foram
vulnerados, exigindo o controle jurisdicional do ato administrativo. DEVER
DA MAXIMA PUBLICIDADE E TRANSPARENCIA DO CERTAME
PUBLICO

7. O principio do concurso publico de status constitucional (arts. 37, II, ¢/c 93, 1, da
CF/1988) tem como premissa essencial a maxima publicidade e transparéncia do
certame. A concretizagdo desse direito fundamental a lisura do processo seletivo se
realiza pela criagdo de regras gerais e impessoais para a selecdo dos ela Banca
Examinadora em todas as etapas do certame, bem como pela divulgagdo aos
candidatos, de forma a possibilitar a apresentacdo de questionamentos por meio da
interposicdo de recursos administrativos em relacdo aos atos por ela praticados.
ILEGALIDADE NA APRESENTACAO DE ESPELHO DE PROVA PRATICA
DE SENTENCA COM PADRAO DE RESPOSTA GENERICO

8. No caso concreto, os recorrentes insurgem-se contra o espelho da prova
apresentado apds a realizagdo dos testes de sentenga, reputando-o genérico e
carecedor de critérios de corregdo, o que teria inviabilizado a adequada interposicao
do recurso administrativo contra a nota atribuida pela Comissao.

9. As notas concedidas pela Comissdo Julgadora do concurso publico foram
publicizadas em espelho no qual constavam genericamente os padroes de
resposta esperados pela Comissao Julgadora, com tépicos de avaliacdo (I.
Relatorio; I1. Fundamentacio; I11. Dispositivo; IV. Utilizacio correta do idioma
oficial e capacidade de exposicdo; e, na senten¢a criminal, item IV. Dosimetria
da pena e V. Utilizacdo correta do idioma oficial e capacidade de exposicio),
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atribuindo-se a pontuacio maxima em relacio a cada item avaliado e a
respectiva nota do candidato (fls. 35-37; 83-85; 123-125; 163-165).

10. De fato, o espelho de prova apresentado pela banca examinadora possui padrdes
de resposta genéricos, sem detalhar quais matérias a Comissdo entendeu como de
enfrentamento necessario para que seja a resposta tida por correta, o que
impossibilitou aos impetrantes/candidatos exercerem o contraditério ¢ a ampla
defesa.

11. Somente apés a interposicio do recurso administrativo é que a
Administracdo apresentou, de forma detalhada, as razdes utilizadas para a
fixacio das notas dos candidatos, invertendo-se a ordem légica para o exercicio
efetivo do direito de defesa em que primeiro o candidato deve ter conhecimento
dos reais motivos do ato administrativo para depois apresentar recurso
administrativo contra os fundamentos empregados pela autoridade
administrativa.

12. Assim, considero que, no caso concreto, ha de ser aplicada a parte final do
precedente obrigatério firmado pelo STF no julgamento do Tema 485 (RE 632.853),
quando afirmou a Suprema Corte que "Nao compete ao Poder Judicidrio substituir a
banca examinadora para reexaminar o conteudo das questdes e os critérios de
corre¢do utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade", por
identificar ilegalidade no ato administrativo de divulgagdo de espelho de prova com
respostas-padrdo genéricas, inviabilizando o efetivo direito de recorrer dos
candidatos em relag@o ao resultado da prova pratica de sentenga.

13. Recurso em Mandado de Seguranc¢a provido para declarar a nulidade da
prova pratica de sentenca civel e criminal, determinando que outra seja
realizada pela Banca Examinadora, permitindo-se a continuidade dos
recorrentes no certame piblico caso aprovados nas respectivas fases do
concurso.

(Grifo nosso)

Assim, também hé ilegalidade por motivagdo genérica ou insuficiente, que como
exposto na ementa aqui transcrita, viola o devido processo legal, ampla defesa e o
contraditorio. E necessario que se saiba por que o Estado tomou esta ou aquela decisdo em
face a uma mesma situagio. E premissa basica do Estado Democratico de direito que o ente

estatal ndo pode realizar tudo que deseja, mas apenas aquilo que a lei lhe autoriza.

O nivel de controle que exerce sobre a vida dos sujeitos, se muito ou pouco, deve ser
marcado por uma atuagdo estatal igualmente transparente. Nao se pode restringir o direito
fundamental de natureza social, como a educagao superior, sem uma justificativa razoavel. Da
mesma forma em relagdo a poder integrar a Administragdo Publica direta e indireta, os
Poderes Legislativo e Judicidrio, e demais cargos com provimento pela via do concurso, sem
que seja dado o direito ao candidato de saber precisamente a forma como seu direito foi

negado ou concedido.

No caso em testilha, se vislumbra que a Unica coisa que sabem os examinandos, de

maneira muito genérica, em relacdo as bancas de heteroidentificagdo, ¢ que elas se destinam a
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afericdo da existéncia da cor. Dessa forma, o administrado se desloca até elas, com certa
confusdo de que tem ascendéncia negra (gendtipo) se matricula no processo seletivo e
somente descobre no dia se era ou ndo destinatario da politica afirmativa (ndo possui o

fenotipo negroide).

Isso gera uma enorme inseguranca juridica nas operacdes estatais. Repise-se: o
encerramento da participagao de candidatos, somente pode-se ocorrer mediante externalizacao
clara e congruente dos motivos, a esse respeito leciona Carvalho Filho®’:

A congruéncia entre as razdes ¢ do ato e o objetivo a que se destina ¢ tema que tem
intrinseca aproximag@o com os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
visto que, se entre as razdes e o objeto houver desajuste logico, o ato estard
inquinado de vicio de legalidade e tera vulnerado os aludidos principios. Em ambos
se exige que a conduta do administrador nfio refuja aos parimetros logicos

adotados pelas pessoas em geral, nem tenham como fundamentos dados
desproporcionais ao fim colimado pela norma que d4 suporte a conduta.

(Grifo nosso).

Ou seja, se a finalidade das bancas de ¢ promover a igualdade substancial ao ensino
superior, promovendo o acesso de pessoas em situagdo de vulnerabilidade historica, seria de
bom alvitre que se proporcionasse o amplo acesso aos critérios para participagdo ou nao na

politica publica.

A clareza e a congruéncia na cognicdo da matéria pelo julgador, indicando porque
aceitou um rejeitou um argumento, enfrentando ainda todos os que poderiam afastar a sua
conclusdao. O entendimento de que naquele mesmo caso os argumentos de precedentes se
aplicam ou ndo, e ainda, realizar a devida ponderacdo entre a prevaléncia ou ndo de um
principio sobre outro no caso concreto, sdo atividades muito comuns ao Poder Judiciario. Por
que nao podem também ser para os Administradores Publicos, ja que existe a previsao

expressa no artigo 15 do CPC?

Nessa quadra, em 2016, no “Concurso Publico para Provimento de Cargos

2988

Técnico-Administrativos em Educacdo™, o IFPA elaborou tabela com padrdes avaliativos®

que dava ao candidato a oportunidade de saber se ele estaria enquadrado enquanto destinatrio

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 124.

BRASIL. Instituto Federal do Pard. Concurso Tae 2016. Belém, PA, Instituto Federal do Para, [2016].
Disponivel
em:https://ifpa.edu.br/documentos-institucionais/0000/concurso-tae-2016/2711-anexo-iv-padro-es-avaliativos/fil
e.Acesso em: 27 jun. 2023.

¥BRASIL. Instituto Federal do Pard. Concurso Tae 2016. Anexo 1V — Padrdes Avaliativos. Belém, PA,
Instituto Federal do Para, [2016]. Disponivel em:
https://ifpa.edu.br/documentos-institucionais/0000/concurso-tae-2016/2711-anexo-iv-padro-es-avaliativos/file.
Acesso em: 27 jun. 2023.
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da politica de reserva de cotas. Todavia, apds criticas de especialistas®, antropdlogos € outros,
o formulério foi colocado de lado, justamente por restringir a populagdo beneficiaria da
politica publica. Naquele ano existia a predominancia da autodeclaracio em certames,

todavia, apos reiteradas fraudes, o sistema de heteroidentificagdao passou a ser a regra.

Se antes ndo era correto delimitar, hoje ¢ preciso, todavia isso deve ser feito
respeitando todos os direitos e garantias fundamentais dos sujeitos. O IFPA, em 2016,
estabeleceu em formulario de heteroidentificagdo 27 possibilidades de tratamento positivo da
situacdo do administrado, e outras 27 possibilidades de tratamento negativo. Destarte, foram 3
possibilidades de avaliacdo positiva da cor preta, 3 positivas da cor parda, no que tange ao
tipo de boca e dentes, foram 9 possibilidades positivas diferentes. No caso da Universidade
Federal de Sergipe, foram apenas 4 critérios: cabelo, tom de pele e tragos do rosto e outros.
De modo que o parecer da banca deve ser apresentado em 8 linhas conforme o formulério da

portaria da Prograd.

Entretanto, entende-se que ndo € razoavel tampouco proporcional que decisoes
que denegarem direitos de administrados, restringindo o rol de direitos subjetivos, quais sejam
prestacdes positivas do Estado de modo a promover a entrada de grupos socialmente
vulneraveis, sejam atos administrativos que padecem de clareza e alto grau de
discricionariedade.

Sobre a proporcionalidade preleciona Gilmar Mendes®':

A doutrina identifica como tipica manifestagdo do excesso de poder legislativo a
violagdo principio da constitucionalidade ou da proibigdo de excesso [termos
germanicos suprimidos], que se releva mediante contrariedade, incongruéncia e
irrazoabilidade ou inadequagdo entre os meios e fins. No direito constitucional
alemdo, outorga-se ao principio da proporcionalidade [termo germéanico suprimido]
ou ao principio da proibicdo de excesso [termo germanico suprimido] qualidade da
norma constitucional ndo escrita.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso da
proibi¢do de excesso no direito constitucional, como observado, a apreciacdo da
necessidade (Erforderlichkeit) e adequagao (Geeignetheit) da providéncia legislativa.
Assim, em decisdo proferida em margo de 1971, o Bundesversfassungsgeritch
assentou que o principio do Estado de Direito proibe leis restritivas inadequadas a
consecugdo dos seus fins, acrescentando que “uma providéncia legislativa ndo deve
ser ja considerada inconstitucional basear-se em um erro de progndstico” —
BverfGE, 25:1 (12).

O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que “os meios utilizados pelo
legislador devem ser adequados e necessarios a consecugdo dos fins visados. O meio

%G1 PARA. Apébs polémica, IFPA retira trecho de edital sobre aparéncia para cotistas. Belém, PA, Gl
PARA, 2 set. 2016. Disponivel em:
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2016/09/apos-polemica-ifpa-retira-trecho-de-edital-sobre-aparencia-para-co
tistas.html. Acesso em: 27 jun. 2023.

°l MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. Op cit., p. 255.
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¢ adequado se, com a sua utilizagdo, o evento pretendido pode ser alcangado; é
necessario se o legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos restritivo aos
direitos fundamentais

E continua®*:

A Corte Constitucional alema entende que as decisdes tomadas pela Administragdo
ou pela Justiga com base aprovada pelo parlamento submetem-se ao controle de
proporcionalidade. Significa dizer que qualquer medida concreta que afete os
direitos fundamentais ha de mostrar-se compativel com o principio da
proporcionalidade.

Essa solug@o parece irrepreensivel na maioria dos casos, sobretudo naqueles que
envolvem normas de conformagdo extremamente abertas (clausulas gerais; formulas
marcadamente abstratas). E que a solugdo ou formula legislativa ndo contém uma
valoracdo definitiva e todos os aspectos e circunstancias que compde cada caso ou
hipotese de aplicacao.

No mesmo sentido Carvalho Filho®*:

O grande fundamento do principio da proporcionalidade ¢ o excesso de poder, e o
fim a que se destina ¢ exatamente o de conter atos, decisoes e condutas de agentes
publicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao objetivo colimado pela
Administrag@o, ou até mesmo pelos Poderes representativos do Estado. Significa que
o Poder Publico, quando intervém nas atividades sob o seu controle, deve atuar
porque a situagdo reclama realmente a intervengdo, e esta deve processar-se com
equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido.

Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio da
proporcionalidade, hd de revestir-se de triplice fundamento: (1) adequagdo,
significando que o meio empregado na autuagdo deve ser compativel com o fim
colimado; (2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, nao
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou seja,
o meio escolhido ¢ o que causa o menor prejuizo possivel para os individuos; (3)
proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas
superarem as desvantagens

Consequentemente, ocorrem as seguintes questdes: se ¢ verdade que a populacao

afrodescendente do pais ¢ muito vasta, também ¢ verdade que precisa ser delimitado o alcance

da politica publica. Se ¢ verdade que a declaracao do proprio candidato ¢ o melhor método,

sendo extremamente democratico, ha também a necessidade de coibir fraudes. E se existe uma

comissdo que possui o conhecimento acerca dos verdadeiros beneficidrios da politica ptblica,

também ¢ verdade que se faz necessario que aqueles que nao forem enquadrados, sejam

merecedores de esclarecimentos.

Consequentemente, ¢ necessario considerar e trazer a baila o principio da precaucao.

Carvalho Filho® aponta:

“Esse principio tem origem no direito ambiental, efetivamente foro proprio para seu
estudo e aprofundamento. Significa quem, em caso de risco de danos graves e
degradacdo ambientais, medidas preventivas devem ser adotadas de imediato, ainda

2 Tbid., p. 261 - 262.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 45.

% Tbid., p. 42-43.
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que ndo haja certeza cientifica absoluta, fator este que ndo pode justificar eventual
procrastinagdo das providéncias protetivas. Autorizada doutrina, a proposito, ja
deixou consignado que, existindo duvida sobre a possibilidade de dano, “a solugado
deve ser favoravel ao ambiente e ndo ao lucro imediato”.

Atualmente, o axioma tem sido invocado também para a tutela do interesse publico,
em ordem a considerar que, se determinada ag@o acarreta risco para coletividade,
deve a Administragdo adotar postura de precaugdo para evitar que eventuais danos
acabem por concretizar-se. Semelhante cautela é de todo conveniente na medida em
que se sabe que alguns tipos de dano, por sua gravidade e extensdo, sdo irreversiveis
ou, no minimo, de dificilima reparagdo”

O dano a ser evitado, no caso em estudo, além de eventual injustica, em zonas de
incerteza. Tratar-se-ia também da prote¢do a populagdo afrodescendente parda, a mais

vulnerada. Foi o que ocorreu no caso a seguir, dando ensejo a reforma na seara jurisdicional’:

CONCURSO PUBLICO. POLICIA FEDERAL. EDITAL 1/2018 DFP/PF.
RESERVA DE VAGAS PARA CANDIDATOS NEGROS.
HETEROIDENTIFICACAO. ELIMINACAO DO CERTAME. APROVACAO EM
CONCURSO PUBLICO PRETERITO PROMOVIDO PELA MESMA BANCA
EXAMINADORA. FALTA DE RAZOABILIDADE. ILEGALIDADE DO ATO DE
EXCLUSAO.

1. No caso, a autodeclaracio do autor foi rejeitada, por unanimidade, ao
argumento de que, pela avaliacio fenotipica realizada a partir do video de sua
entrevista, ndo ficam evidentes as caracteristicas que confirmariam de maneira
significativa a identificacdo do candidato como negro. Rejeita-se os argumentos
apresentados pelo candidato, uma vez que nio apresenta o conjunto das
caracteristicas fenotipicas da raca negra conforme critério do edital, item 6 e
que o candidato nio apresenta fenétipo de acordo com as exigéncias do edital
do concurso (fl. 155).

2. As fotografias do autor constantes de documentos acostados aos autos (fls. 152 ¢
236) indicam, para um leigo, ndo se tratar de hipotese de certeza negativa nem
de certeza positiva. Em tal situagdo, como regra, deve preponderar a decisio
uninime da comissdo de heteroidentificacido, mais habilitada que o magistrado
para concluir sobre a condicio de negro dos candidatos. No entanto, hd uma
peculiaridade no presente caso. O apelante ja foi aprovado como candidato
cotista em outros concursos publicos promovidos pela mesma entidade que
conduziu o presente certame (CEBRASPE), quais sejam, para cargos do
Tribunal Regional Eleitoral da Bahia (fl. 159) e do Tribunal Regional Eleitoral
de Pernambuco, ambos em 2017 (cargo de Técnico Judicidrio Area:
Administrativa). Ao que tudo indica, nesses dois concursos também se realizou a
verificagdo da condi¢do declarada para concorrer as vagas reservadas aos candidatos
negros.

3. Conforme votei recentemente na Sexta Turma, se ndo ha consenso na banca de
heroidentificacio no caso a que me refiro, o autor foi reprovado por maioria de
votos dos membros da banca de heteroidentificacio, havendo um voto favoravel
ao candidato -, ndo se afigura razoavel sua exclusdo das cotas raciais, visto que
essa divergéncia reflete a opinido de grande parte da populacgio, que é quem, de
fato, avalia e até discrimina a pessoa em razdo de suas caracteristicas
fenotipicas. Seguindo o mesmo raciocinio, se 0 ora apelante foi considerado
negro por duas outras comissdes de heteroidenficacio pouco tempo antes
(2017), tudo indica que parte significativa da populacio tende a considera-lo

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1° Regido. AC 1016257-39.2019.4.01.3400, Relator: Juiz Federal
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz (CONV.), Sexta Turma, Data de Julgamento: 03 abr. 2023, Data de
Publicacdo: 10 abr. 2023. Disponivel em: https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/. Acesso em: 8 de jun.
2023.
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como tal, mesmo a nova banca tendo chegado a conclusio contraria. Nessa
situagdo, somente seria possivel desconsiderar totalmente os resultados recentes de
duas bancas anteriores caso, no exame das fotografias do autor, se chegasse a uma
conclusdo de certeza negativa, ou seja, de que ele manifestamente ndo ¢ pessoa
negra. Mas ndo € esse o caso.

4. E ilegal o ato administrativo da comissdo avaliadora, prevista no edital
regrador do certame, designada para analisar a veracidade da autodeclaracio
prestada pelos candidatos negros ou pardos, que conclui pela eliminacio de
candidato do concurso publico por entender que nido possui fenotipo pardo,
contrariando, assim, decisio administrativa de comissao avaliadora de outro
certame, porém da mesma banca examinadora, que aprovou o mesmo candidato
como apto a concorrer as vagas destinadas aos candidatos negros e pardos (AC
1006570-77.2015.4.01.3400, Desembargadora Federal Daniele Maranhdo Costa,
Quinta  Turma, PJe  11/02/2019). No mesmo sentido: = REOMS
1001899-69.2019.4.01.3400, relator Juiz Federal convocado Ilan Presser, 5T, Ple
08/09/2020; AC 1016311-05.2019.4.01.3400, relatora Desembargador Federal
Daniele Maranhao Costa, 5T, PJe 09/04/2021).

5. Apelagdo provida, reformando a sentenca para afastar o ato administrativo pelo
qual o autor foi reprovado na avaliagdo de heteroidentificagdo, assegurando-lhe
participagdo nas demais etapas do concurso, bem como nomeagdo e posse no cargo
de Agente de Policia Federal, de acordo com a ordem de classificagao.

6. Condenagdo da Unido ao ressarcimento das custas processuais e ao pagamento de
honorarios advocaticios, estes fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ja
considerado o servico adicional do advogado do autor, nos termos do art. 85, § 8°, do
Cadigo de Processo Civil.

(Grifo nosso)

Nao ¢ nenhum pouco razoavel que o Estado, seus 6rgaos e agentes se comporte com
parcialidade ou com arbitrariedade. Nesse caso, o candidato foi excluido em 2019, sendo
apenas em 2023 reconhecido que era destinatario da politica, levou-se 4 anos e depois do
constrangimento ele recebeu apenas uma indenizagdo de R$5000,00 por um constrangimento

desnecessario e prolongado. Ocorreu também em caso similar na FURG para matricula em

ensino superior julgado pelo TRF-4%:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. POLITICA DE COTAS.
AUTODECLARACAO. CONTROLE POSTERIOR. COMISSAO DE
VERIFICACAO. INSCRICAO. NAO HOMOLOGADA. RECONHECIMENTO
SOCIAL DA IDENTIDADE AUTODECLARADA. ATO ADMINISTRATIVO
DESARRAZOADO. SENTENCA MANTIDA.

1. O STF reconheceu a constitucionalidade da Lei n® 12.990/14, por entender valida
a reserva de vagas, sujeitando a autodeclaragdo a legitimo controle administrativo,
segundo o critério de heteroidentificacdo, e desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. AC n. 5002706-21.2021.4.04.7101/RS. Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FAVRETO, 3° Turma, Data de Julgamento: 27 set. 2022, Data de Publicagéo:
D.E. 30 set. 2022. Disponivel em:
.https://eproc.trfd. jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento publico&doc=416645766061169

37493522501498&evento=40400383 &key=f87a0adb5be0alc0154961b90fb37f368ecac101cd36ffb61e6d2881bd
€2419c&hash=aa5dda5af5157730e86031145a852b86 Acesso em: 8 jun. 2023.



66

2. Embora a autodeclaracdo sirva, num primeiro momento, de autorizagdo para o
candidato concorrer as vagas reservadas aos cotistas, ¢ inevitdvel que essa
declaracdo pessoal seja submetida posteriormente ao escrutinio da Administragdo
Publica, a fim de se coibir eventuais fraudes.

3. Origor judicial em relagdo ao dever de fundamentagdo das decisdes proferidas
nos procedimentos administrativos das Comissdes de Heteroidentificagdo ndo pode
se sobrepor a realidade da situa¢do analisada, sob pena de se chancelar que
candidatos brancos continuem ocupando as vagas destinadas aos candidatos negros
(pretos ou pardos).

4. Nao cabe ao Poder Judiciario desconstituir tais decisdes com base apenas no
fundamento de insuficiéncia da motivacdo administrativa, até porque ndo existem
parametros objetivos estritos para se definir o conceito fenotipico de negro (preto ou
pardo).

5. Justamente por essarazdo ¢ criada uma Comissdo Especial, formada por
membros especialistas na tematica, os quais tém as credenciais para emitir o parecer
mais coerente possivel para cada caso concreto, a fim de contribuir para que
aselegdo dos beneficiarios das cotas seja assertiva e consistente em termos de
politica publica de inser¢@o dos grupos a que ela se destina.

6. Considerando a diversidade presente na populagdo negra brasileira, quando se
trata de situacdo concreta capaz de gerar duvidas, entendo que a comissdo
de heteroidentificagdo tera de buscar elementos de convic¢do subsididrios para
fundamentar sua decis@o.

7. As fotos pessoais da autora demonstram que ela possui fen6tipo de pessoa negra
(parda), ou seja, enquadra-se entre as possiveis vitimas de preconceito por sua
aparéncia, fazendo jus a reserva de vaga. Comprovou, igualmente, que seu pai e
avos paternos sdo negros, corroborando sua declaracdo. Ademais, ja teve sua
autodeclaragdo reconhecida em concurso anterior.

43 VIOLACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO: A ATUACAO RETROATIVA
DAS BANCAS EXAMINADORAS NA VISAO DO STJ E DE TRF 'S.

No direito administrativo um dos principios balizadores da realizacao dos concursos €
a vinculacdo ao instrumento convocatoério. Nesse ponto, popularmente se diz que o edital ¢ a
lei do concurso, ou seja, cada concurso estd vinculado ao edital que o rege e, caso ndo haja
previsao editalicia para o cumprimento de determinada obrigacdo para o candidato ou para o

Estado, a exigéncia dessa seria ilegal. A esse respeito perquire Di Pietro”’:

Trata-se de principio essencial cuja inobservancia enseja a nulidade do
procedimento. Além de mencionado no artigo 3° da Lei n° 8.666/93, ainda tem seu
sentido explicitado no artigo 41, segundo o qual “a Administragdo ndo pode

°7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 360.
Carvalho Filho entende de maneira similar. cf.. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 255.
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descumprir as normas e condi¢des previstas em edital ao qual se acha estritamente
vinculada”.

Assim, ndo pode a Administragdao deixar de cumprir as normas editalicias de qualquer
certame consolidado, sob pena de ocorréncia de ilicito ou abuso de direito. Ademais, o
ordenamento patrio introduziu a categoria de direito fundamental a seguranca juridica (Art.
5°, XXXVI). Tal direito ¢ mais bem precisado nos trés ambitos de garantia: o direito
adquirido, o ato juridico perfeito, e a coisa julgada. Define a LINDB:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e¢ geral, respeitados o ato juridico

perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redagdo dada pela Lei n® 3.238, de
1957)

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n°® 3.238, de 1957)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo,
ou condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

(Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.

No caso em cotejo, muitos certames determinavam como método de certificagdo da
étnico-racial a autoidentificagdo, assim, se alguém se entendesse enquanto pardo ou preto ou
indigena, bastaria a sua propria declaragdo nos termos do IBGE, todavia, como abordado nas
secdes 2 e 3 deste trabalho, hd discrepancia entre o entendimento dos entrevistadores e dos
entrevistados quanto aos critérios de definicdo de raca, dependendo ainda da dialética entre
diversos fatores socioambientais.

Consequentemente, o ato realizado por concursado ou discente de instituicdo e ensino
superior agora atingido por bancas de heteroidentifica¢do estaria coberto pelo manto do ato
juridico perfeito e do direito adquirido por uma auséncia de previsdo editalicia na época de
abertura do certame.

Todavia, as normas relativas a reserva de cotas determinam que na possibilidade de
existéncia de fraude, deve ocorrer a verificagdo, respeitado o direito a ampla defesa ¢ o
contraditério. No entanto, mesmo havendo para o Estado a possibilidade por imposi¢ao legal,
estar-se-ia tal agdo limitada pela prescri¢do quinquenal. Elucidativa ¢ a previsao do artigo 54
da Lei Federal 9784/99 quanto a possibilidade de anulacdo dos atos administrativos
(autotutela):

Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da
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data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1o No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da
percepgao do primeiro pagamento.

§ 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

(Grifo nosso)

Pelo exposto, a fraude a reserva de cotas raciais estaria abrangida pelo lapso de cinco
anos. Tal feito também se aplica aos estados e municipios, de maneira subsidiaria, como
decidiu o STJ ao editar o enunciado da simula 633,

No ponto, esclarecedora sdo as ligdes de Carvalho Filho™:

Os principios da seguranga juridica e da confianga passaram a constar de forma
expressa no art. 54, da Lei n° 9.784, de 29.1.1999, nos seguintes termos: “O direito
da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em 5 (cinco anos), contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé.”. A norma, como se pode observar,
conjuga os aspectos de tempo e boa-fé, mas dirige-se essencialmente a estabilizar as

relagdes juridicas pela convalidacdo de atos administrativos inquinados de vicio de
legalidade.

A consequéncia ¢ que a acao do Estado deve ser baseada na existéncia ou ndo de ma fé
e em caso de esdruxula e evidente fraude e ainda assim limitados pelo prazo decadencial. No
caso de editais j& consolidados, marcados pela autoidentificacdo, pelos principios expostos,
entende-se que ¢ possivel a atuagdo retroativa, mas apenas quanto ao ambito sancionador e
fiscalizatério: ao tomar conhecimento de uma denuncia, deve a Administragdo convocar o
candidato para averiguar se seu caso ¢ ou ndo de boa-f¢, e caso ndo seja reconhecido, deve
submeté-lo a escrutinio, garantida a ampla defesa o contraditorio, nos termos do artigo 54 da
Lei Federal 9.784/1999.

Por ultimo, a adocdo para a verificagdo retroativa, isto é, sem previsdo em edital
anterior, tem sido motivo de controvérsias nos tribunais patrios, sendo, por vezes, julgada

procedente e, em outros casos, improcedente. Decidiu o STJ'*:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ENSINO.

% CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Samula 633-STJ. Buscador Dizer o Direito, Manaus, [s.d]. Disponivel
em:https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/a3fc981af450752046be179185ebc8bS.
Acesso em: 14 ago. 2023

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 40.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.794.413/RS. Relator: Ministro Og Fernandes.
Plenario, Data de Julgamento: 27 ago. 2019, Data de Publicagdo: D.E. 06 set. 2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900258290&dt publicacao=06/09/20
19. Acesso em: 26 jun. 2023.
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VIOLACAO DOS ARTS. 489, § 1°, E 1.022 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL/2015. AUSENCIA. COTAS RACIAIS. ALTERACAO DOS CRITERIOS
APOS A FINALIZACAO DO CERTAME. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
1. Nao se configura a ofensa aos arts. 489, § 1°, ¢ 1.022 do Codigo de Processo
Civil/2015, uma vez que a Corte regional julgou integralmente a lide e solucionou a
controvérsia, em conformidade com o que lhe foi apresentado.

2. O orgdo julgador ndo é obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos
pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda,
observando as questdes relevantes e imprescindiveis a sua resolugéo.

3. Em se tratando de disputa de vagas em Universidades Plblicas reservadas pelo
critério da cota racial, ainda que valida a utilizacdo de parametros outros que ndo a
tdo s6 autodeclaragdo do candidato, ha de se garantir, no correspondente processo
seletivo, a observancia dos principios da vinculagdo ao edital, da legitima confianga
do administrado e da seguranca juridica.

4. O principio da vinculacio ao instrumento convocatério impée o respeito as
regras previamente estipuladas por ambas as partes, as quais nio podem ser
modificadas com o certame ja finalizado, como no caso dos autos, porquanto o
recorrido realizou concurso vestibular em 2015 e as novas regras foram
estabelecidas pela administracio em 2016.

5. Recurso especial a que se nega provimento.”

(Grifo nosso)

Decidiu também em sentido favoravel ao administrado o TRF-3'";

EMENTA. ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. ACAO AFIRMATIVA.
COTA RACIAL. AUTODECLARACAO. PREVISAO NO EDITAL.
SUPERVENIENTE MUDANCA PARA 0] CRITERIO DE
HETEROIDENTIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEGURANCA JURIDICA E DA RAZOABILIDADE. REMESSA OFICIAL
NAO PROVIDA.

1-No caso em exame, a autora foi aprovada no curso de Medicina, dentro do
nimero de vagas previstas como cotista L2 (Candidatos autodeclarados pretos,
pardos ou indigenas), com renda familiar bruta per capta igualou inferior a 1,5
salario minimo e que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas, conforme o Edital 01, de 06/01/2017, entregando todos os documentos
necessarios para sua matricula bem como atendendo todos os requisitos exigidos, na
época, pela autoridade impetrada.

2-Ap6s transcorrido o periodo de 2 anos, com base em denuncias e noticias nas
midias, a Universidade houve por bem instituir uma banca para verificagdo da
veracidade da condig@o de cotista dos alunos que apresentaram autodeclaracdo de
serem negro/pardo, por meio do Edital Conjunto PROAES/PROGRAD n° 03/2019,
de 15/02/2019.

3-A decisdo administrativa da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul em
apurar a veracidade das informagdes declaradas pelos candidatos a fim de afastar
fraudes revela-se correta, em principio. Entretanto, no caso em tela, ndo ¢ razoavel
que a autora tenha ingressado na Universidade em 2017, e, somente em 2019, apos 2
anos, tenha decidido a instituicdo verificar a validade da autodeclaragao racial.

4-A conduta da IES fere, flagrantemente, o principio da razoabilidade e contraria o
preceito constitucional, previsto no art. 205 da CFRB/1988, de que a educacdo sera
incentivada.

5-Remessa oficial nao provida.

"""BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3° Regido. Remessa Necessiria Civel n°
5000232-51.2017.4.03.6000/MS. Relator: Desembargador Federal Nery da Costa Junior, 3* Turma, Data de
Julgamento: 17 dez. 2021, Data de Publicagdo: D.E. 17 jan. 2022. Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam
?ca=02a521bc3677d63260eb6e930a876a9a5354bec7a7a476296d323e0a56a9¢2817511d22d0bf29e9bb493a9¢d8
22e23d96664543a4a4c284c&idProcessoDoc=251468438. Acesso em: 8§ jun. 2023.
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(Grifo nosso)

Afinado no mesmo diapasao o entendimento do TRF-5'":

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ENSINO SUPERIOR.
ALUNO VETERANO (INSCRICAO NO PROCESSO SELETIVO SISU 2018).
ATO DE CONVOCACAO PARA SUBMISSAO AO PROCEDIMENTO DE
HETEROIDENTIFICACAO. NULIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO NO
EDITAL DE INGRESSO. RECURSO DO IMPETRANTE PROVIDO.

1. Agravo de instrumento interposto em face de decisdo que, proferida em sede de
mandado de seguranca, indeferiu o pedido liminar atinente a declaracdo de nulidade
do ato de convocagdo do impetrante exposto no edital 58/2021/PROGRAD, e de que
ndo fosse aplicado o procedimento de heteroidentificacdo de forma retroativa,
inclusive novas convocagdes ao discente (submissdo a validacdo das condi¢des
apontadas quando da matricula).

2. O agravante, argumenta, em sintese, que: a) foi pego de surpresa com a
convocagdo, uma vez que ndo tinha conhecimento de nenhuma dentncia formal por
parte da Universidade e, também, ndo tinha qualquer previsdo expressa desta
possibilidade no edital de ingresso em 2018.1, apenas sendo convocado uma semana
antes do procedimento, isto apos trés anos e meio de graduacio; b) tal procedimento
ndo pode retroagir para os alunos que ingressaram na instituicdo antes de 2020,
conforme ajustado pela UFS com o MPF no Termo de Ajustamento de Conduta n°
1/2020 (firmado em 20/01/2020), o qual determinou a instauragdo da banca de
heteroidentificagdo para validar a autodeclaracdo dos alunos que ingressarem na
institui¢do a partir dos novos editais, sem mengdo expressa, em qualquer passagem,
a retroag@o da atividade da comissdo. Destaca que ndo existe nenhum vicio na sua
matricula, eis que cumpriu todas as condigdes exigidas pelo edital de ingresso, sendo
relevante destacar que a UFS utilizou como critério unicamente o genotipo, baseado
apenas na autodeclaragdo de acordo com a metodologia aplicada pelo IBGE. Pontua
que trata de tentativa de submeter a autodeclaragdo racial firmada pelo discente a
comissdo de heteroidentificagdo, que sera coordenada exclusivamente sob a dtica do
critério fenotipico, o que ndo encontra previsdo expressa e nem amparo no edital do
qual participou o agravante (Edital n° 46/2018/PROGRAD), quando de seu ingresso
na Universidade. Ressalta que consta no TAC, firmado entre a UFS e o MPF/SE,
que a instalagdo da comissdo de heteroidentificagdo deve atender, como um de seus
requisitos minimos a sua aplicagdo, a sua regular previsdo nos editais dos processos
seletivos e concursos publicos realizados pela UFS, como mecanismo de controle e
fiscalizagdo do sistema de cotas (descabe aplicar o procedimento de forma
retroativa).

3. Sobre o tema, a Segunda Turma deste Tribunal entende que o col. Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da Agdo Direta de Constitucionalidade
41/DF, nao s6 reconheceu ser constitucional a Lei 12.990/2014 como também
afirmou ser legitima a adoc¢do de critérios subsidiarios, além da autodeclaracdao do
candidato, para a identificacdo como negro/pardo, a exemplo da exigéncia de analise
presencial pela comissdo do concurso (heteroidentificagdo), exatamente como
previsto no edital.

'2BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. Al n° 0812531-74.2021.4.05.0000/SE. Relator: Des.
Federal Paulo Cordeiro, 2* Turma, Data de Julgamento: 08 fev. 2022, Data de Publicagdo: D.E. 10 fev. 2022.
Disponivel em:
https://pje.trf5.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=1d302fae464ca7{34921df0bdf259¢c44. 8 jun. 2023.
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4. A utilizacdo de outros critérios além da propria declaragdo do candidato que
pretende concorrer a uma vaga dentro das cotas destinadas para pretos e pardos,
desde que respeitada a dignidade humana e o exercicio de defesa, ¢ de fundamental
importancia para dar efetividade a agdo afirmativa em questdo, justamente por
configurar uma cautela contra a pratica de fraudes (e aqui se acrescenta: até mesmo
contra uma equivocada percep¢ao do candidato, ainda que sem ma-fé, de sua propria
condigdo fenotipica - o que levaria ao mesmo resultado proclamado pelo STF).

5. Entretanto, no caso dos autos, tem-se que se trata de candidato que realizou a
prova do ENEM em 2017, inscreveu-se no processo seletivo do SISU 2018.1,
alcancando pontuacdo suficiente (709,82), tendo ingressado no curso de Direito da
UFS, através do Grupo H2 (candidatos autodeclarados pretos, pardos ou indigenas,
com renda familiar bruta per capta igual ou inferior a 1,5 do salario-minimo e que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas), quando o edital
regente do certame (Edital 01/2018/PROGRAD) exigiu apenas a autodeclaragao.

6. A matricula do impetrante foi realizada de forma regular em 2018 (pré-matricula
em 05/02/2018 - id. 4058500.5314526), estando o mesmo cursando a referida
graduacdo, desde 04/2018 até hoje (cerca de trés anos e meio).

7. Além disso, tem-se que a referida comissao de heteroidentificagdo que requisitou
a presengca do aluno (com base no Edital 58/2021 PROGRAD - ID.
4058500.5314515), ora agravante, foi criada em atengdo ao TAC 001/2020 (cujo
objeto ¢ a implementacdo em todos os processos seletivos de ingresso de alunos nos
quais haja reserva de vagas para a populagdo pretos, pardos e indigenas - PPI, de
comissdo de heteroidentificagdo para fins de avaliacdo da autodeclaracdo do
candidato - art. 1°), o qual, em sua clausula segunda, faz referéncia expressa aos
"processos seletivos de ingresso de discentes cujos editais venham a ser publicados a
partir da data do referido documento" (20/01/2020 - id. 4050000.28547032), bem
como exige a previsdo nos editais dos processos seletivos (clausula terceira, alinea
Vlall).

8. Diante desse cenario, ndo cabe a referida convocagdo do aluno,
impetrante/agravante, pela referida comissdo de heteroidentificagdo formada, para
fins de avaliagdo da autodeclaragdo (feita em 2018) com base em caracteristicas
fenotipicas (in casu, descabimento da heteroidentificacdo de forma retroativa).

9. "O momento para se aferir se o candidato atende as condi¢Ges para ingresso na
Universidade ¢ até a conclusdo do certame, ou seja, até quando o candidato ¢ aceito
e, entdo, matriculado. Apos isso, ndo ¢ dado a instituicdo de ensino retroagir no
tempo e pretender cancelar matricula de aluno que nela ja ingressou, mormente
quando ja cursados mais de trés anos, como na hipétese dos autos". (TRFS, 2* T,
PJE 0801546-22.2019.4.05.8308, Rel. Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima,
Data da assinatura: 21/10/2021)

10. Agravo de instrumento provido.

Em linha oposta, ha, no entanto, decisdo do TRF-5'%:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROCESSO SELETIVO UFS/SISU.
SISTEMA DE COTAS RACIAIS. EDITAL N° 58/2021/PROGRAD/UFS.

I®BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. Apelacdo Civel N° 805376-31.2021.4.05.8500/SE.
Relator: Des. Federal Rogério Fialho Moreira, 3* Turma, Data de Julgamento: 22 maio 2022, Data de

Publicagdo:

D.E.

31 maio 2022. Disponivel em:

https://pje.trf5.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.
seam?idProcessoDocumento=90e9b1bf23be6777716dd21891e08f8. Aceso em: § de jun. 2023.
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CONVOCACAO PARA APURACAO DA VALIDADE DA
AUTODECLARACAO ETNICO-RACIAL APRESENTADA POR OCASIAO DO
INGRESSO NA UNIVERSIDADE. ATUACAO DO PODER PUBLICO A
POSTERIORI NO EXERCICIO DO PODER-DEVER DE AUTOTUTELA.
CABIMENTO. AUSENCIA DE DIREITO LiQUIDO E CERTO. APELACAO
IMPROVIDA.

1. Apelacdo civel interposta pela impetrante contra sentenca que denegou a
seguranca pela qual objetivava a declaragdo de ilegalidade da realizagdo de
procedimento complementar de heteroidentificagdo previsto no Edital n°® 58/2021,
bem como ser desobrigada de comparecer a comissdo ¢ a determinag@o para que a
autoridade impetrada se abstivesse de lhe aplicar qualquer sangdo administrativa,
especificamente, o cancelamento da sua matricula.

2. O cerne da questdo reside em saber se a impetrante, ora apelante, tem direito
liquido e certo a ndo se submeter ao exame da comissdo de heteroidentificagdo para
fins de apurag@o da validade da autodeclaragdo de pessoa preta/parda apresentada
quando do seu ingresso na universidade pelo SISU/UFS 2019.1, regido pelo Edital
n° 46/2018/PROGRAD.

3. A sentenca denegou a seguranga ancorando-se nos seguintes fundamentos: (a) A
constitucionalidade de tais medidas ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADPF n° 186/DF e na ADC n° 41/DF, ocasido em que a Corte assentou,
também, a legitimidade do procedimento de heteroidentificagdo, fundado no exame
do fendtipo, para distinguir os beneficiados pela politica publica. Assim, a
autodeclaracdo realizada pelo candidato no momento da inscrigdo no certame nao
constitui, portanto, método exclusivo ou definitivo, podendo ser confrontada com a
identificagdo conduzida por terceiros. (b) Inexiste irregularidade decorrente de
aplicagdo retroativa do TAC, uma vez que ndo ¢ disso que se trata, mas, sim, do
exercicio da autotutela em escopo superior ao exigido pelo TAC, o que, por si s0,
ndo ¢ vedado. A Administracdo Publica, no exercicio da autotutela, possui o
poder-dever de zelar pela conformidade dos atos nela praticados com o ordenamento
juridico, devendo anular aqueles eivados de vicios e podendo revogar os atos
validos, por conveniéncia e oportunidade, conforme preceituam as Stimulas 346 ¢
473 do STE. (¢) Ao assegurar o regular cumprimento da politica de cotas raciais
instituida pela Lei 12.711/2012, impedindo que pessoas que ndo fazem jus a reserva
de vagas dela se beneficiem, a UFS atende aos principios da legalidade e da
igualdade. (d) Trata-se de mera apuragdo, pois a eventual ndo confirmagdo da
autodeclaragao pela Comissdo nao ensejara o cancelamento imediato da matricula do
discente pela UFS, conforme prevé o Edital n° 58/2021/PROGRAD, de modo que
eventuais indicios de fraudes serdo apenas encaminhados ao MPF para adogdo das
providéncias cabiveis, que incluem o eventual ajuizamento de acgdo civel para
anulagdo da matricula e de agdo criminal, se for o caso. (¢) O Edital n°
46/2018/PROGRAD (id. 4058500.5329459), que regeu o processo seletivo ao qual a
apelante se submeteu, respalda a agdo administrativa, pois referiu expressamente, no
item 29, que "o candidato que, comprovadamente, apresentar documentos falsos,
fornecer informagdes inveridicas, utilizar quaisquer meios ilicitos ou descumprir as
normas deste Edital sera eliminado do processo seletivo e perdera o direito a vaga, a
qualquer tempo, mesmo depois de matriculado, estando sujeito a aplicagdo das
penalidades legais", ndo havendo que falar em violagdo a vinculagdo ao edital. (f)
Nao se cuida, aqui, da heteroidentificagio como etapa confirmatéria da
autodeclaragao durante o processo seletivo, mas de medida adotada posteriormente a
efetivagdo da matricula para apurar, diante de denuncias, a veracidade da
autodeclaragdo, de modo que o exame dispensa prévia e detalhada disciplina no
edital do certame. (g) Os atos eivados de vicio de legalidade sdo passiveis de
anula¢do sem que, por isso, se possa falar em ofensa ao ato juridico perfeito ou a
seguranca juridica, ndo estando a matricula imune a controle posterior de legalidade,
como sucede com todos os atos administrativos. (h) A realizagdo da
heteroidentificagdo combatida ¢ instrumento legitimo para identificar os casos de
burla, para que sejam adotadas as medidas cabiveis, pois ndo ha direito adquirido a
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burlar o sistema de cotas. (i) O fato de o ato administrativo ter se originado de
denuncia anoénima ndo macula a sua higidez, tendo em vista que a dentincia anonima
que aponta irregularidade na Administragdo Publica deve ser apurada - o que, por si
s0, ndo representa lesdo a qualquer direito de terceiro.

4. A sentenca deve ser confirmada por seus proprios fundamentos, que sdo adotados
como razoes de decidir. Com efeito, embora a Lei n® 12.711/12 de reserva de cotas
nas instituicdes federais de educacdo superior ndo tenha previsto expressamente
mecanismo de deteccdo de fraude ou inexatiddo da autodeclaracdo, a tese da
legitimidade da utilizacdo de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo foi
consolidada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n° 41/DF, sendo
aplicavel igualmente aos processos seletivos de ingresso no ensino superior.
Segundo o entendimento firmado pelo STF "E legitima a utilizacdo, além da
autodeclaragdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo (e.g., a exigéncia de
autodeclaragdo presencial perante a comissdo do concurso), desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa” (ADC
41, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 16-08-2017 PUBLIC 17-08-2017).

5. Registre-se, ainda, que é pacifico na jurisprudéncia e na doutrina nacionais que a
Administragdo pode rever seus atos quando eivados de nulidade, havendo inclusive
Stimula do Supremo Tribunal Federal nesse sentido: Sumula 473/STF: A
administra¢do pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial.

6. Esta eg. Terceira Turma, analisando demanda similar a presente, decidiu que,
diferentemente da implantagdo das comissdes de heteroidentificagdo como
fase/etapa confirmatéria da declaragdo durante o processo seletivo, o Edital n°.
58/2021 PROGRAD da UFS visa combater fraudes, tratando-se de uma atuacdo do
Poder Publico, a posteriori, no exercicio de seu poder-dever de autotutela, a fim de
apurar ilegalidade e, no caso especifico das cotas étnico-raciais, também uma
violagdo ao principio da igualdade. Registrou, ainda, que o proprio edital que regeu
o processo seletivo de ingresso do estudante na institui¢do de ensino ja advertia que
os candidatos poderiam perder o direito a vaga, a qualquer tempo, mesmo depois de
matriculados, estando sujeitos a aplicagdo das penalidades legais, caso apurado e
comprovado que prestaram informacgdo inveridica no processo seletivo (AC
0805344-26.2021.4.05.8500, 3* Turma, Des. Federal Fernando Braga Damasceno,
julg. em 17/03/22). No mesmo sentido: AC 0800439-66.2021.4.05.8503, 4* Turma,
Rel. Des. Federal Rubens de Mendonga Canuto Neto, julg. em 05/04/22.

7. Nao ha direito liquido e certo da apelante a ndo ser submetida ao exame da
comissdo de heteroidentificagdo para fins de apuracdo da validade da autodeclaracao
que apresentara por ocasido do seu ingresso na universidade.

8. Apelagdo improvida.

A questdo ainda nao foi pacificada, existindo divergéncia jurisprudencial, por exemplo
no TRF-5 entre a 2° e 3° turma, assim como em outros julgados de TRFs do pais e no STJ.
Sendo matéria controvertida. Portanto, mesmo entendendo como validas as bancas de
heteroidentificacdo, sua previsdo editalicia deve ser expressa e seus efeitos retrospectivos sao

possiveis, desde comprovada ma fé.
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5 CONCLUSOES

Observou-se na primeira se¢ao deste trabalho a reflexao historica, a discussao sobre a
regulamentacdo do tema a nivel nacional e sua constitucionalidade. Na segunda subsecao, foi
abordado sobre adogdo do sistema de reserva de vagas em concurso publicos e na terceira
subse¢do sobre a possibilidade de implementacdo e a constitucionalidade do mecanismo
heteroidentificagdo na aferi¢do da condi¢ao racial. Concluindo-se pela imperativa necessidade
de existéncia e da constitucionalidade da politica de reserva de cotas. Embora a Suprema
Corte dos Estados Unidos delibere de maneira diversa, ndo hd como haver igualdade
substancial sem um nivelamento de oportunidades reais para a populagdo, principalmente uma
que foi vitima da escravidao por quase 300 anos.

Na secao terceira, foi tragado o panorama sobre a caracterizacdo dos dois tipos mais
comuns de identificacdo racial: autoidentificagdo e heteroidentificagdo, sendo realizado
estudo da natureza juridica das bancas de heteroidentificagdo, seus deveres e obrigagdes em
decorréncia da aplicabilidade do direito publico e as garantias que guarnecem o0s
administrados. Tal feito decorreu da defini¢do doutrinaria acerca da qualificagdo juridica de
orgdos publicos segundo o ensino de conceitos do direito administrativo em de Hely Lopes de
Meirelles, José dos Santos Carvalho Filho e Zanella Di Pietro.

Consequentemente por esse enquadramento, entende-se que os atos produzidos pelos
membros bancas de heteroidentificagdo sdo pareceres técnicos e vinculantes e no resultado
final, com a proclamacao da maioria dos votos, nasce um ato administrativo (manifestagao da
vontade estatal) que produzira os efeitos juridicos tipicos, dando ou retirando um direito a um
particular. Dessa forma, entende-se que deve haver o aprimoramento dos mecanismos de
heteroidentificagdo com vistas a proporcionar maior seguranga juridica aos candidatos, € isto,
baseado na necessidade de maior clareza no processo decisorio.

Na ultima seg¢do, refletiu-se acerca do principio constitucional da inafastabilidade de
jurisdicao e da impossibilidade do Poder Judiciario, via de regra, ndo intervir nas atividades
do Poder Executivo. No caso em cotejo, observou-se que diante de ilegalidade, auséncia de
motivacdo e abuso de poder, ¢ possivel a sua a intervencao, conforme a Jurisprudéncia
dominante nos Tribunais sobre a tematica.

Nesses contornos, verificou-se ao fim que € possivel, em tese, atuagdo retroativa das
comissdes, sem que haja violagdo ao instrumento convocatodrio, desde que seja comprovada a

ma-fé dos candidatos. Embora haja entendimento controverso sobre a matéria em diferentes
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tribunais.

Com efeito, o artigo 3° de nossa Carta enuncia que o Brasil quer promover o bem geral
a todos sem qualquer distingdo. Assim, ¢ imperioso pautar a atuagdo do Estado, em todas as
suas esferas, pela garantia da finalidade publica, e essa somente pode ser alcangada por meio
da confluéncia entre acao do sujeito e a protegdo estatal.

De maneira alguma se busca deslegitimar a atuacao das bancas nesta pesquisa, muito
pelo contrario, o que se busca ¢ conferir ainda mais legitimidade por meio do aumento da
transparéncia em sua acdo quando da aferi¢do dos destinatarios e na aplicagdo de sangdes.

Dessa forma, o que se torna como premissa basica para atuagdo tanto dos
examinadores quanto dos candidatos, ¢ agir de forma que a Constituigdo seja respeitada. A
mesma que demonstra ndo ser perfeita, como disse Ulysses Guimaraes'®, sendo uma obra em
transformagdo, todavia ¢ bem-acabada no tocante a garantir que todos possam gozar de um
tratamento respeitoso, oportuno e racional, tendo por corolario a dignidade da pessoa humana
e a protecdo dos direitos fundamentais:

[.]

A Constituicdo mudou na sua elabora¢do, mudou na definicdo dos Poderes. Mudou
restaurando a federacdo, mudou quando quer mudar o homem cidaddo. E ¢é sé
cidaddo quem ganha justo e suficiente saldrio, 1€ e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa.

Num pais de 30 milhdes, 401 mil analfabetos, afrontosos 25 por cento da populagao,
cabe advertir a cidadania comega com o alfabeto. Chegamos, esperamos a
Constituicdo como um vigia espera a aurora.

A Nagdo nos mandou executar um servi¢co. Nos o fizemos com amor, aplicagdo e
sem medo.

A Constituicdo certamente ndao ¢ perfeita. Ela propria o confessa ao admitir a
reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la,
nunca.

[.]

Conclui-se com o autor: “Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca.” Somente dessa
forma, haverd o fiel cumprimento dos objetivos de promog¢do da igualdade substantiva e da

protecdo do sujeito.

1% BRASIL. Camara dos Deputados. integra do discurso presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
Dr. Ulysses Guimaraes (10' 23"). Brasilia, DF, Camara dos Deputados, Radio Camara, 06 nov. 2000.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-cons
tituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/. Acesso em: 03 jul. 2023.
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