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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar decis6es proferidas pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido que versam sobre o uso do método da verificacdo da
autodeclaracdo no contexto da execucao da politica de cotas raciais em universidades
publicas. Busca, portanto, compreender as caracteristicas da atuagéo desse Tribunal
frente aos procedimentos administrativos de heteroidentificacdo instaurados por
universidades. Examinou-se também se a postura adotada pelo Tribunal € oportuna,
considerando os objetivos da acgdo afirmativa. Nos capitulos iniciais, a metodologia
utilizada foi a analise bibliografica e legislativa referente ao tema. Posteriormente, o
meétodo fundamentou-se no exame de decisdes judiciais do Tribunal Regional Federal
da 52 Regido, selecionadas por um sistema virtual de busca jurisprudencial. Ao final,
constatou-se que, no ambito das demandas coletivas, a atuacao do Tribunal tem sido
mais ativa e, no ambito das demandas individuais, tem sido menos interventiva (com
maior tendéncia de manter a decisdo administrativa adotada pela comissdo de
verificacdo). Concluiu-se, ainda, que o posicionamento do Tribunal Regional Federal
da 52 Regido € oportuno a luz dos objetivos da politica de cotas raciais implementadas
por universidades publicas.

Palavras-chave: Judiciario. Cotas raciais. Verificacdo da autodeclaracéo.

Universidade publica.



ABSTRACT

The main purpose of the present work is to analyze decisions made by the Federal
Regional Court of the 5th Region that deal with the use of the self-declaration
verification method in the context of the implementation of the racial quota politcs in
public universities. Therefore, it seeks to understand the characteristics of this Court's
performance in view of the administrative verification procedures instituted by
universities. It was also examined whether the posture adopted by the Court is
opportune, considering the objectives of affirmative action. In the initial chapters, the
methodology used was the bibliographic and legislative analysis related to the topic.
Subsequently, the method was based on the examination of judicial decisions by the
Federal Regional Court of the 5th Region, selected by a virtual system of jurisprudential
search. In the end, it was found that, in the scope of collective demands, the Court's
performance has been more active and, in the scope of individual demands, it has
been less interventionist (with a greater tendency to maintain the administrative
decision adopted by the verification committee). It was also concluded that the position
of the Federal Regional Court of the 5th Region is opportune in light of the aims of the

racial quota politcs implemented in public universities.

Keywords: Judiciary. Racial quota. Self-declaration verification. Public university.
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1 INTRODUCAO

Considerando a desvantagem histérica enfrentada pela populacdo negra no
Brasil — esta ultima definida pela Lei n°® 12.288/2010 (Estatuto da Igualdade Racial)
como a soma das pessoas autodeclaradas pretas e pardas —, o poder publico, a partir
do século XXI, passou a elaborar e a executar politicas publicas, com natureza de
acao afirmativa, com vistas a equilibrar a balanca de oportunidades sociais, que
continua a favorecer individuos brancos em detrimento de individuos negros.

Dentro desse contexto, pouco apos o julgamento da ADPF 186, cujo resultado
foi declaracdo de constitucionalidade do sistema de cotas raciais instituido pela
Universidade de Brasilia (UnB), foi promulgada a Lei n° 12.711/2012, diploma legal
gue estabeleceu uma politica de reserva de vagas nas universidades federais e nas
instituicGes federais de ensino técnico de nivel médio, em favor de grupos especificos,
inclusive aquele formado por estudantes autodeclarados pretos e pardos.

Nos primeiros anos de efetivacdo da politica de cotas raciais, foi comum que,
para fins de determinacdo dos beneficiarios da acdo afirmativa, as universidades
utilizassem somente o critério da autodeclaracéo, tendo em mente a literalidade da
Lei n® 12.711/2012. Todavia, o aumento de denuncias de prestacédo de declaracdes
raciais fraudulentas e o entendimento firmado pelo STF no julgamento da ADC 41
(constitucionalidade do uso de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo)
fomentaram a implantacdo de procedimentos de verificacdo da autodeclaracédo por
instituicdes publicas de ensino superior de todo o pais.

Paralelamente, o fortalecimento da figura do Poder Judiciario na resolugcéo dos
conflitos sociais — fenbmeno perceptivel apés a redemocratizacdo do pais e a
promulgacdo da CRFB/88 — emerge como um fator determinante para a inequivoca
expansdo da judicializacdo da politica de cotas raciais para ingresso no ensino
superior publico, com notorio avolumamento, nos ultimos anos, do numero de acdes
judiciais individuais interpostas por estudantes excluidos do processo seletivo
universitario ou afastados da universidade devido a n&o confirmacdo de sua
declaracéo racial por bancas de heteroidentificacao.

Tomando por base esse cenario, o presente trabalho possui como objetivo
analisar, mais de uma perspectiva quantitativa do que qualitativa, decisdes judiciais

do Tribunal Regional Federal da 52 Regido que deslindem controvérsias relativas ao
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método da heteroidentificacdo, especificamente situadas no ambito do sistema de
reserva de vagas para negros nas universidades publicas.

Assim, pretende-se examinar como o referido Tribunal tem atuado frente a
instauracdo (ou a nao instauracdo) de procedimentos de heteroidentificacdo pelas
universidades: seu posicionamento tem sido mais ativo e interventivo frente a uma
atividade (a heteroidentificatoria) propria da Administracao Publica? Ou sua atuagéo
tem se mostrado mais timida e prestigiado a manutencdo das decisdes
administrativas? Sua postura tem sido mais favoravel ou menos favoravel aos
individuos que tiveram sua autodeclaragao rejeitada? Seja qual for sua postura, quais
0S argumentos que mais invoca? Qual a implicacdo de seu comportamento para a
consecucao dos fins da acao afirmativa em questao?

A metodologia utilizada neste trabalho, em relacéo aos dois primeiros capitulos,
foi o levantamento bibliogréfico e legislativo referente a temética tratada. No tocante
ao terceiro capitulo, a metodologia baseou-se na analise de decisdes judiciais
colegiadas do TRF 5, selecionadas pelo sistema virtual de busca jurisprudencial desse
Tribunal, a partir da insercdo das palavras-chave ‘“heteroidentificacdo” e
“universidade”, como sera detalhadamente explicado adiante.

No primeiro capitulo, buscou-se tragar um panorama geral da politica de reserva
de vagas para pretos e pardos nas universidades, através do estudo dos elementos
juridicos e nao juridicos que a ancoram, assim como da investigacdo dos critérios a
partir dos quais se da sua implementacao (autodeclaracao e heteroidentificacao).

Ja& no segundo capitulo, explorou-se o contexto, os fundamentos e os limites do
controle jurisdicional incidente sobre o sistema de cotas raciais na esfera do ensino
superior. Para alcancar esse proposito, analisou-se temas como a atual tendéncia de
judicializacdo das politicas publicas, o controle judicial de atos administrativos e o
panorama da judicializacdo de casos envolvendo o critério da heteroidentificacao.

Finalmente, no terceiro capitulo, promoveu-se a analise de decisdes do Tribunal
Regional Federal da 52 Regido. Em um primeiro momento, tais decisbes foram
investigadas sob o prisma de aspectos secundarios, isto é, de aspectos nao
relacionados ao conteudo em si das decisbes: 0 ano de autuacdo do respectivo
processo judicial, a distribuicdo dos julgados de acordo com a turma julgadora, a
natureza individual ou coletiva da demanda e a classe judicial (apelacdo ou agravo de
instrumento). Em um segundo momento, foram analisados os aspectos principais das

decisbes: o resultado dos julgamentos, os argumentos utilizados pelo TRF 5 para
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firma-los e, no caso das demandas individuais, a ocorréncia ou ndo da analise judicial
de questbes ligadas ao mérito da decisdo emitida pelas comissdes de

heteroidentificacao.
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2 A POLITICA DE COTAS RACIAIS NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS
BRASILEIRAS

O presente capitulo tem por objetivo apresentar um panorama geral da politica
de cotas para pretos e pardos em universidades publicas brasileiras. Para isso,
inicialmente, serdo analisados os fundamentos extrajuridicos (histéricos, politicos e
culturais) que respaldam a implementacéao dessa politica no Brasil. Em seguida, sera
examinado o cenario juridico (constitucional, legal e jurisprudencial) que sustenta sua
concretizacdo. Finalmente, discutir-se-d40 os métodos atualmente utilizados para
delimitar os beneficiarios das cotas raciais no ensino superior publico. Em resumo,
este capitulo serd guiado, em cada topico, respectivamente, pelas seguintes
perguntas: por que reservar vagas para pretos e pardos em universidades publicas?
Quais os suportes juridicos para a instituicdo dessa reserva? E, finalmente, quais

critérios tém sido usados para determinar quem sao os cotistas?

2.1 Fundamentos da politica de cotas raciais em universidades publicas

Mesmo decorridos quase nove anos da publicacdo da Lei n® 12.711/2012, que
determinou a reserva de vagas para pretos, pardos e indigenas em universidades
federais e em instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio, continua intensa
a discussao sobre os motivos de se estabelecer cotas raciais para ingresso em
universidades publicas. Um dos questionamentos mais frequentes é: por que designar
uma parcela das vagas especificamente para pessoas negras, se o0 Brasil € um pais
profundamente miscigenado, onde pretos e pardos representam a maioria da
populacdo (56,8%), de acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, divulgados em 2020 pelo G1'?

Indagagbes como esta demonstram o quanto o ideario nacional ainda é
fortemente influenciado pelo pensamento de que a formacéo étnico-racial do Brasil,
em razdo da acentuada miscigenagdo, teria culminado em uma espécie de
“‘democracia racial”’, praticamente livre de racismo, cenario no qual, para a efetivacao
da igualdade de oportunidades, seria relevante nao a raca, mas sim a classe, além de

outras formacgdes identitarias, a exemplo de género, regido e idade (RIOS, 2018).

L Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/05/06/com-alta-crescente-de-
autodeclarados-pretos-e-pardos-populacao-branca-tem-queda-de-3percent-em-8-anos-diz-ibge.ghtml
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Quanto a origem e ao uso politico da romantizacdo da mesticagem no Brasil,
ressalta Jessé Souza (2015, p. 19):

Foi Freyre, afinal, o primeiro a articular a tese do “mestigco is beautiful”,
permitindo interpretar a miscigenagdo visivel e palpavel da sociedade
brasileira como uma “virtude cultural” — quando durante todo o século XIX e
até os anos 1930 era considerado por todos como nosso principal defeito — e
sinal, “empiricamente verificavel nas ruas”, da suposta tolerancia e abertura
cultural brasileira. Foi Freyre, portanto, quem construiu o “vinculo afetivo” do
brasileiro com uma ideia de Brasil, em alguma medida, pelo menos, “positiva”,
com a qual a nacéo e seus individuos podiam se identificar e se autolegitimar.
Essa ideia caiu “como uma luva” nos interesses de arregimentagao politica
do governo industrializante e modernizante de Getllio Vargas e passou,
como politica de Estado, a ser ensinada nas escolas e cantada em prosa e
verso como fundamento da “unidade morena” da nagao brasileira. Afinal, a
miscigenacao racial funcionava como “redutor de todas as diferengas”,
especialmente das de classe social e prestigio, além de permitir uma
associagao “espontanea” com ideias como “calor humano”, hospitalidade,
sensualidade, cordialidade e todas as qualidades ambiguamente “pré-
modernas” que hoje séo patriménio afetivo de todo brasileiro.

Portanto, no século XX, com suporte inicialmente nas obras de Gilberto Freyre,
forjou-se uma carga afetiva e identitaria associada a miscigenacao brasileira, esta
altima considerada como um fator de apaziguamento de eventuais conflitos raciais, o
que teria desembocado em um festejado “paraiso racial”. A época, no afda de
comprovar a validade dessa tese, homens negros e mulatos, como Machado de Assis
e Nina Rodrigues, foram utilizados “como evidéncias da mobilidade social dos negros,
da auséncia de preconceito e de discriminagao racial” (COSTA, 1999, p. 376). Esse
recurso € similar aquele utilizado nos dias atuais por alguns grupos avessos a politica
de cotas raciais, quando sustentam a desnecessidade da acgéo afirmativa com base
em exemplos pontuais de pessoas negras que conquistaram posi¢cdes de poder e
prestigio.

Contudo, a idealizacdo propagada pelos defensores da existéncia de uma
democracia racial mascara um elemento cruel vinculado ao processo de “mistura” de
racas no Brasil. Consoante explica Abdias do Nascimento (1978), os produtos de
sangue misto (mulato, pardo, moreno, pardavasco, fusco, homem de cor) tém origem
no estupro da mulher negra por homens brancos, mecanismo empregado, dentre
outros motivos, para alcancar o branqueamento da populagéo e, assim, neutralizar a
“ameaca racial” representada pelos africanos. Destarte, 0 processo de “mulatizagao”
surge como um fendmeno de genocidio do povo negro (NASCIMENTO, 1978).

Ainda segundo Nascimento (1978), até mesmo o mulato — a despeito de seu

aparecimento ter sido comemorado por propiciar o clareamento da populagdo —
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encontra-se em condicao equivalente a do negro, j& que ambos foram sujeitos a igual
desprezo, preconceito e discriminagdo; ambos vitimas do desdém provindo de uma
sociedade institucionalmente branca. Logo, a formacéao historico-cultural do Brasil se
apoiou em uma visao depreciada do “nao-branco”, sendo a figura do mulato
enxergada como uma espécie de “mal menor” (em relagéo ao negro), nunca ocupante
do mesmo patamar do branco.

Em suma, a realidade de um Brasil miscigenado, onde € elevada porcentagem
de pretos e pardos, ndo desestimulou a reproducéo, no pensamento nacional, de um
dos pilares mais caros ao colonialismo: a ideia de superioridade das pessoas brancas,
cujos tracos fisicos ainda sédo vistos como parametros estéticos e cuja identidade
étnico-cultural continua a ser exaltada, por ser percebida como heranca europeia. Em
contraposicao, a desvalorizacdo do individuo negro € sistematica: seus tracos sao
considerados antiestéticos e a sua identidade étnico-cultural (seus cultos, por
exemplo) é atribuida uma natureza primitiva e folclérica (DIAS, 2014).

Apesar de, contemporaneamente, a maior parte dos estudiosos das ciéncias
humanas compreender a “democracia racial” como um mito — haja vista a “intoleravel
contradicdo entre o mito da democracia racial e a real discriminagdo contra negros e
mulatos” (IANNI, 1970, apud COSTA, 1999, p. 364) —, o fato é que esse pensamento
sobrevive, “seja no sentido de falsa ideologia, seja no sentido de ideal que orienta a
acao concreta dos atores sociais, seja como chave interpretativa da cultura”
(GUIMARAES, 2002, p. 168).

Nesse sentido, a sua permanéncia como ideal orientador das ac¢des de parcela
da sociedade explica o surgimento, nas palavras de Sueli Carneiro (2011, p. 32-33),
da

atual reacd@o conservadora que busca com monumental aparato deter esse
processo [de avancos alcangados no reconhecimento da problematica da
desigualdade racial] e, sobretudo, restabelecer os velhos mitos que nos
levaram a situagao atual. Sdo “neogilbertofreyreanos” que entram em agéo
em um novo tipo de ativismo sobre a questdo racial Assiste-se, portanto,
nesse momento, a um novo tipo de ativismo: um suposto antirracismo que se
afirma pela negacao do racismo existente. (...) Convergem, nessa estratégia,
posicdes de direita e de esquerda em que a classe social ou a cordialidade
racial retornam aos discursos para nublar as contradi¢des raciais.

Diante desse cenério, ndo é de se espantar a firme persisténcia, no pais, da
discriminagéao indireta, conceituada por Silvio Luiz de Almeida (2020) como o processo

em que a circunstancia especifica de certos grupos ou € ignorada ou é enxergada sob
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o prisma de uma “neutralidade racial”’, sem que sejam sopesadas as diferencas sociais
significativas existentes entre 0s sujeitos.

No Brasil, a manutencdo dos negros nessa posicdo desprivilegiada guarda
intima relacdo com o tratamento deferido aos recém-libertos apdés a abolicdo da
escravatura. Para Florestan Fernandes (2008, p. 21), os negros e mulatos tiveram “o
pior ponto de partida para a integracao ao regime social que se formou ao longo da
desagregacao da ordem social escravocrata e senhorial do desenvolvimento posterior
do capitalismo no Brasil”. Desse modo, na transicdo do regime escravista para o
regime de trabalho assalariado, o ex-escravo nao recebeu qualquer assisténcia ou
protecdo — seja dos antigos senhores, seja da Igreja, seja do Estado —, pelo que se
viu repentinamente responsavel por prover sua subsisténcia e a de seus dependentes,
embora ndo detivesse condi¢cdes materiais e morais para realizar essa tarefa no
ambito de uma economia competitiva (FERNANDES, 2008).

A época, a colocacdo dos negros em um ponto de desvantagem foi fomentada
inclusive por uma parcela significativa dos defensores da abolicdo da escravidao.
Como pontua Souza (2015), no pensamento antiescravista, havia espaco para um
discurso de viés liberal, mais preocupado em desmantelar a ordem antiga
(escravocrata) para dar lugar a expansao de uma organizacao social guiada pelos
interesses da economia de mercado — isto é, para dar lugar a uma nova ordem social
e econdmica nao inclusiva para os recém-libertos.

Além disso, nas obras de algumas importantes figuras do abolicionismo, como
do proprio Joaquim Nabuco?, é perceptivel a nocédo da abolicdo como benéfica por
atrair a imigracdo de individuos brancos (trabalhadores europeus) e, assim,
proporcionar a assimilacdo, pela sociedade brasileira, do “sangue caucasio vivaz,
enérgico e sadio” (NABUCO, 2000, p. 101). Nessa perspectiva, a abolicdo da
escraviddo representou uma medida conveniente ndo s6 por promover o
desenvolvimento de ditames capitalistas, como também por abrir portas para a
presenca de sujeitos brancos, considerados como simbolos do progresso e da

civilizacao.

2 Na obra “O abolicionismo”, Nabuco (2000, p. 101-102) aduz: “Compare-se com o Brasil atual da
escravidao o ideal de patria que nds, abolicionistas, sustentamos: um pais onde todos sejam livres;
onde, atraida pela franqueza das nossas instituicdes e pela liberdade do nosso regime, a imigracédo
européia traga, sem cessar, para os tropicos uma corrente de sangue caucasio vivaz, enérgico e sadio,
que possamos absorver sem perigo”.
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Em sintese, como destaca Emilia Viotti da Costa (1999, p. 16), “a aboligao liberou
0s brancos do peso da escravidao e abandonou 0s ex-escravos a sua propria sorte”.
Né&o foi, porém, abandonada a perseguicdo contra os recém-libertos, evidenciada, por
exemplo, pela edicdo do Decreto n° 145, de 11 de julho de 1893, que previu, em seu
art. 1°, a punicdo de “vadios, vagabundos e capoeiras”, papeis majoritariamente
atribuidos aos negros no periodo pés-escravidao.

Assim sendo, a insercdo do recém-liberto, sem qualquer amparo, em uma
sociedade competitiva (atuac&o negativa) e a repressao institucionalizada contra o ex-
escravo — contra suas manifestagdes culturais e, inclusive, contra sua condic&o
involuntaria de desemprego e mendicancia apés a abolicdo — (atuagdo positiva) sdo
aspectos intrinsecamente ligados a exclusdo metddica de pessoas negras no pais e,
por isso, surgem como pontos centrais para se compreender o aparelhamento e a
manutenc¢ao do racismo no Brasil.

O racismo, por sua vez, € conceituado por Almeida (2020, p. 32) como “uma
forma sistematica de discriminacdo que tem a raca como fundamento, e que se
manifesta por meio de praticas conscientes ou inconscientes que culminam em
desvantagens ou privilégios, a depender ao grupo racial ao qual pertencam”.

Para Almeida (2020), trata-se de um fendbmeno sempre estrutural, pois decorre
da prépria estrutura social, ou seja, da maneira como as relacdes politicas, juridicas,
econbmicas e familiares sdo concebidas. Dentro dessa concepc¢do estrutural, ndo
apenas as pessoas, mas também as instituicbes tém seu comportamento
condicionado a organizacéo social preexistente (ALMEIDA, 2020).

Por conseguinte, tendo em conta o fato de a estrutura social brasileira ser ainda
extremamente marcada pelo racismo, € de se concluir que as universidades publicas,
na condicdo de instituicbes publicas, tampouco estdo isentas da influéncia de
pensamentos e praticas racistas.

Seguindo essa logica, Nascimento (1978, p. 95) declara que “o sistema
educacional funciona como aparelhamento de controle nessa estrutura da
discriminagdo cultural [praticada em face da cultura negra]’. Segundo o autor, a
situacdo é a mesma em relagdo as universidades, nas quais “0 modélo europeu ou
norte-americano se repete, e as populagdes afro-brasileiras sao tangidas para longe
do chao universitario como gado leproso” (NASCIMENTO, 1978, p. 95).
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Para Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 10), esse acesso dificultado ao
espaco do ensino superior gera uma crise de legitimidade da universidade, crise esta

ensejada pela

contradicdo entre a hierarquizagao dos saberes especializados através das
restricdes do acesso e da credenciacdo das competéncias, por um lado, e as
exigéncias sociais e politicas da democratizacdo da universidade e da
reivindicacdo da igualdade de oportunidades para os filhos das classes
populares, por outro.

E impossivel ndo conjecturar que tal estado de coisas possui raiz no historico
elitista do ensino superior brasileiro. De fato, com a vinda da familia real portuguesa
para o Brasil, alteracdes significativas foram perpetradas, dentre as quais sobressai a
criacdo dos primeiros cursos de ensino superior ndo teoldgicos, que tinham como
exclusivo objetivo a promocéo da educacgéo destinada a uma elite aristocratica e nobre
(ROMANELLI, 1986).

Ainda conforme Romanelli (1986), com a independéncia politica do Brasil, os
poucos individuos privilegiados pelo recebimento de uma educac¢éo formal foram os
ocupantes de cargos politicos e administrativos no contexto da nova ordem, de forma
gue sobretudo as Faculdades de Direito, instituidas na década de 1820, passaram a
ser fornecedoras de pessoal qualificado para essas funcdes. Essas faculdades
constituiam o centro da discussao intelectual da época; eram os locais onde, segundo
Schwarcz (1993), foi defendido o racismo cientifico (por parte, mormente, da
Faculdade de Direito de Recife) e exaltado um “liberalismo conservador’ que apoiou
a escravidao (atribuido a Faculdade de Direito de Sdo Paulo).

Assim, vé-se o quanto o historico da universidade no pais esta, de certo modo,
associado a um ciclo de retroalimentacdo de privilégios: apenas integrantes da elite
aristocratica (majoritariamente branca) conseguiam ingressar em faculdades, e eram
precisamente as poucas faculdades da época as fontes de “pessoas a altura” para
exercer 0 poder politico-administrativo e protagonizar os debates intelectuais.

Quanto a conjuntura universitaria atual, Maia e Melo (2017) enfatizam que,
conquanto a populagéo autodeclarada branca seja pouco menor do que a populagao
autodeclarada parda e preta ou indigena, existe no Brasil uma populag&o universitaria
em que esse percentual ndo se reproduz, em fungéo do desfavorecimento historico

das pessoas negras.
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No que diz respeito a evolucdo numérica de jovens negros (pretos e pardos) e
de jovens brancos que cursam ensino superior, veja-se a tabela a seguir, contendo

dados do IBGE, publicados pela Agéncia Brasil/EBC3.

Tabela 1 — Percentual de jovens negros e de jovens brancos que cursam ensino
superior no Brasil

Ano de referéncia Percentual de pessoas Percentual de pessoas
pretas e pardas, entre 18 brancas, entre 18 e 24
e 24 anos, cursando o anos, cursando 0
ensino superior ensino superior
2004 16,7% 47,2%
2014 45,5% 71,4%
2016 50,5% *
2018 55,6% 78,8%

*dado néo divulgado pela EBC
Tabela elaborada por Débora dos Santos Alves em 2021

Tendo-se em mente a tabela acima, € possivel tecer duas observacdes. Em
primeiro lugar, € notério o expressivo crescimento do numero de pretos e pardos, de
18 a 24 anos, em cursos de graduacéo, quadro possivelmente viabilizado, entre outros
fatores, pela instauracdo de acdes afirmativas, bem como de programas como o
PROUNI. Em segundo lugar, as informagdes relativas aos estudantes brancos da
mesma faixa etaria — dentre os quais aproximadamente 79% fizeram-se presentes no
ensino superior em 2018 — apontam para a perpetuacao da posicao de vantagem dos
individuos pertencentes a esse grupo.

Outro relevante aspecto a ser discutido € o de que as desigualdades entre
estudantes brancos e negros ndo se limitam ao acesso a universidade, estendendo-
se também ao acesso a cursos de graduacao especificos.

De fato, € possivel observar uma mudanca gradual do perfil do estudante
universitario da rede publica, com um significativo aumento da presenca de pretos e
pardos nesse universo, o que pode ser vislumbrado a partir do resultado do
levantamento* realizado pelo Férum Nacional de Pré-Reitores de Assuntos Estudantis

(Fonaprace), segundo o qual o percentual de negros alcancou, pela primeira vez, a

3 Dados disponiveis em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-12/ensino-superior-
avanca-25-pontos-percentuais-entre-jovens-estudantes-em-10 e
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-11/pela-primeira-vez-negros-sao-maioria-no-
ensino-superior-publico

4 Disponivel em: https://portal.unila.edu.br/noticias/pesquisa-da-andifes-mostra-que-70-2-dos-
estudantes-universitarios-vem-de-familias-com-renda-de-ate-um-salario-minimo-per-capita
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marca de 51,2% dos estudantes de instituicdes publicas federais de ensino superior®.
Entretanto, para a obtencdo de um panorama realista sobre a composi¢cao étnico-
racial das universidades publicas no Brasil, € essencial levantar o questionamento a
seguir: o aumento da presenca de negros nos denominados cursos “de ponta” (a
exemplo de Medicina e Direito), que possuem notas de corte mais elevadas, tem sido
proporcional ao aumento da presenca desse grupo racial na universidade como um
todo?

A resposta parece ser ndo. Em recente estudo sobre o perfil socioeconémico e
racial de estudantes de Medicina de uma universidade publica do Rio de Janeiro (ndo
mencionada para fins de preservacdo do anonimato coletivo dos participantes da
pesquisa), Souza et al (2020) constataram que o perfil majoritario é branco,
proveniente de escola particular com renda anual superior a US $ 8.640; e, em relacao
a insercdo de pessoas ndo brancas no curso, concluiram que, mesmo com o sistema
de cotas, n&o houve aumento significativo das mencionadas pessoas.

Nessa ordem, 0 acesso a cursos de graduacdo especificos por estudantes
negros continua sendo mais custoso do que para estudantes brancos, de modo a
reforcar o panorama de desigualdade racial, assim descrito por Mano Brown,
integrante do grupo de rap “Racionais MC’s”, durante a introdugé&o da cangao “A vida
€ um desafio”:

Desde cedo a mée da gente fala assim: “filho, por vocé ser preto, vocé tem
que ser duas vezes melhor”. Ai passado alguns anos eu pensei: “Como fazer
duas vezes melhor, se vocé ta pelo menos cem vezes atrasado pela

escravidao, pela histéria, pelo preconceito, pelos traumas, pelas psicoses...
por tudo que aconteceu? Duas vezes melhor como?

N&o obstante, parcela da sociedade continua a negar a existéncia dessa
desigualdade no circulo universitario brasileiro. Grande parte desse grupo
negacionista se apoia em um atraente discurso meritocratico. Segundo Carneiro
(2011, p. 87), trata-se de uma armadilha do individualismo liberal, que propaga a
bandeira de que “a mobilidade social esta ai, disponivel igualitariamente para todos,

dependendo apenas do esfor¢co pessoal de cada um para a sua realizagao”.

> De acordo com sitio virtual da Universidade Federal da Integracdo Latino-Americana (UNILA), os
dados da pesquisa em questéo foram colhidos em 63 universidades e 2 Centros Federais de Educagéo
Tecnolégica (Cefet), em Minas Gerais e no Rio de Janeiro, de fevereiro a junho de 2018, em um espaco
amostral total de 424.128 questionarios validados, o que corresponde a 35,34% dos 1,2 milhdo de
estudantes.
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7

Dentro desse contexto, € ainda mais justificavel a criacdo medidas com o
proposito de equilibrar a balanca de oportunidades sociais, o que encontra amplo

amparo no ordenamento juridico patrio.

2.2 O cenério juridico brasileiro

A Lein® 12.288/2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial, define politicas
publicas como “as acgobes, iniciativas e programas adotados pelo Estado no
cumprimento de suas atribui¢gdes institucionais” (art. 1°, inciso V).

Ja as acgbes afirmativas sdo conceituadas como “um conjunto de condutas,
comportamentos ou ocorréncias com o objetivo de promover o bem-estar e 0 acesso
a direitos constitucionalmente tutelados em beneficio de pessoas e grupos excluidos
da sociedade” (COUTINHO, 2014, p. 49). A acédo afirmativa pode ter como recorte
diferentes aspectos, a exemplo da raga, da etnia, do género ou da casta.

Em face desses conceitos, constata-se que o0 sistema de cotas raciais para
ingresso em universidades publicas brasileiras é uma politica publica, com natureza
de acao afirmativa, vez que se traduz em uma acdo governamental, cujo objeto é a
garantia da igualdade de acesso a um direito social constitucionalmente previsto
(educacdao), visando a remediar os efeitos de um processo histérico que resultou na
marginalizacdo de pessoas negras.

Nessa linha de raciocinio, um dos principais fundamentos juridicos para a
efetivacdo dessa politica € o principio da isonomia. A Constituicdo Federal de 1988,
ao consagrar esse preceito (vide art. 5°, caput), pautou-o sob um viés ndo apenas
formal (consubstanciado na igualdade de todos perante a lei), mas também sob um
vies material ou substancial, centrado no reconhecimento e no combate das
desigualdades (sociais, raciais, culturais etc) existentes entre os individuos no plano
fatico.

Pontue-se que a igualdade formal é um ponto obrigatorio de passagem na
construgcdo de uma sociedade democrética e justa, mas a ado¢do de uma concepgao
apenas formalista ndo é suficiente em paises com niveis importantes de desigualdade
socioecondmica e exclusdo social, como é o caso do Brasil (BARROSO, OSORIO,
2016). Dai a insuficiéncia de implantacdo de politicas com teor exclusivamente
universalista, uma vez que, nelas, segundo Larit (2004), a distribuicdo de bens e

servicos é garantida igualmente a todos os cidadaos, independentemente de qualquer
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condicionante prévia, de maneira a desconsiderar a situagdo de desfavorecimento
enfrentada por alguns e, em consequéncia, postergar o enfrentamento desse cenario
inconstitucional. Assim, para Carneiro (2011, p. 85), “a realizagdo dos ideais das
politicas universalistas no Brasil depende de sua focalizacdo® nos segmentos sociais
que, historicamente, elas mesmas vém excluindo”.

Nessa mesma logica, ensina Sarmento (2008, p. 246) que, na CRFB/88, “partiu-
se da premissa de que a sociedade brasileira € profundamente assimétrica e desigual
e de que esse € um mal que deve ser energicamente combatido através de acdes
positivas por parte do Estado e da sociedade”. Sendo assim, a politica de reserva de
vagas para pretos e pardos em universidades publicas surge como medida positiva
do Estado, cuja legitimidade advém de seu propésito de extinguir a “desigualdade no
ponto de partida, que assegura tudo a alguns, desde a melhor condicdo econémica
até o melhor preparo intelectual, negando tudo a outros” (DALLARI, 2005, p. 309).

Para Boaventura de Sousa Santos (2003), o alcance da igualdade depende da
exigéncia de dois elementos: redistribuicdo e reconhecimento. Ao comentar esse
binbmio, Piovesan (2008) aduz que, enquanto o direito a redistribuicdo demanda
medidas de enfrentamento da desigualdade econdmica, o direito ao reconhecimento
requer medidas de enfrentamento da injustica cultural, dos preconceitos e dos
padrbes discriminatorios. Dessa maneira, na busca pela efetivacdo do direito ao
reconhecimento, as politicas de cotas assentadas no critério racial adquirem papel de
extrema relevancia, pois como seria possivel combater a discriminagdo contra a
identidade negra, sem que pessoas negras passem a frequentar espacos na
sociedade, como a universidade publica?

As ac0Oes afirmativas em favor de estudantes negros também possuem respaldo
juridico por maximizarem a dignidade da pessoa humana, prevista como fundamento
da Republica Federativa do Brasil no art. 1°, inciso Ill, da CRFB/88; bem como por
contribuirem para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo, elementos dispostos como objetivos fundamentais no art. 3°, inciso |,
da CRFB/88.

6 Para Laril (2004), focalizar é “concentrar recursos disponiveis na populacdo de beneficiarios
potencias claramente identificada, concedendo, diante de determinados problemas, tratamento
preferencial a certos grupos da populacdo, de maneira que os recursos cheguem verdadeiramente aos
mais pobres e fragilizados”.
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Nao bastasse isso, 0 proprio constituinte prestigiou a atitude de discriminar
positivamente certos sujeitos, com o fito de contrabalancear a exclusado por eles
sofrida. E o que se observa a partir do art. 7°, inciso XX, e do art. 37, inciso VII, os
quais, preveem, respectivamente, a protecdo do mercado de trabalho da mulher e a
fixacdo de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia no servico publico.
Portanto, o estabelecimento de tratamento diferenciado para minorias, inclusive
mediante reserva de vagas em concursos, nao se trata de fenémeno estranho ao texto
constitucional.

Por fim, cumpre salientar o teor do inciso V do art. 208 da CRFB/88, o qual fixa
gue 0 compromisso estatal para com a educacgédo deve ser efetivado mediante a
garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, segundo a capacidade de
cada um. Decerto, a leitura isolada do final desse dispositivo (“segundo a capacidade
de cada um”) pode levar a apressada conclusdo de que 0 acesso ao ensino superior
deve se dar tdo somente pela via da meritocracia. Nao obstante, como ressalta Frias
(2012), a educacdo publica tem como objetivo primordial a justica social (se nao
tivesse, seria muito mais dificil justificar a cobranca de impostos para garanti-la),
motivo por que aliar outros elementos, como o da raga, ao critério meritocratico é

plenamente possivel, como modo de garantir a igualdade equitativa de oportunidades.

2.2.1 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 186

A despeito dos argumentos em favor da constitucionalidade da politica de cotas
raciais, o Partido Democratas - DEM ajuizou a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 186, com pedido de liminar, intencionando a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos da Universidade de Brasilia (UnB), do Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE) e do Centro de
Promocé&o de Eventos da Universidade de Brasilia (CESPE), que instituiram o sistema
de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (20% de cotas étnico-raciais)
no processo de selecéo para ingresso de estudantes. O julgamento da citada acao
ocorreu em 26 de abril de 2012.

A parte autora sustentou que os atos administrativos e normativos embasadores
da implantacdo das cotas raciais ofenderam o arts. 1°, caput, Ill, 3°, 1V, 4°, VIII, 5°, I,
I, XXXII, XLI, LIV, 37, caput, 205, 206, caput, I, 207, caput, e 208, V, todos da

Constituicdo Federal. Essas normas estao relacionadas, em sintese, ao principio da
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dignidade da pessoa humana, ao combate ao racismo, ao principio da isonomia, ao
direito universal a educacéo e a meritocracia no acesso ao ensino superior.

Em sua exordial, o Partido Democratas argumentou que a ADPF 186 nao
guestionava a constitucionalidade das acfes afirmativas como género, mas sim das
acOes afirmativas fundadas no critério racial. Defendeu que, na conjuntura brasileira,
a discriminacéo se trata de uma questao social, e néo racial, pois, para o arguente,
“ninguém é excluido, no Brasil, pelo simples fato de ser negro”. Ademais, alegou que
o sistema de cotas na UnB, ao prever a instauracdo de comissodes de verificacdo da
autodeclaragcéo dos estudantes, findou por instituir “verdadeiro tribunal racial” para
definir quem é ou ndo negro.

Em sede de relatoria, o Min. Ricardo Lewandowski julgou improcedente a ADPF
186, no que foi acompanhado por todos os outros ministros do STF, e considerou
constitucional o sistema de cotas raciais da UnB. O dispositivo do voto Lewandowski

foi escrito nos termos abaixo:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de acdo afirmativa
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer um
ambiente académico plural e diversificado, superando distor¢bes sociais
historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a razoabilidade
no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sao
transitérias e prevéem a revisdo periédica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da
dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF. (STF, 2012)

Em seu voto, Lewandowski realgcou que, para dar efeito a igualdade material, o
Estado pode lancar médo de acglOes afirmativas, dirigidas a grupos sociais
determinados, atribuindo-lhes certas vantagens, por tempo limitado, com o fito de
propiciar a superacdo de desigualdades (STF, 2012). Em sentido contrario a
argumentacdo do Partido DEM, o ministro reconheceu ser reduzido o niumero de
negros e pardos no exercicio de cargos ou funcdes de relevo na sociedade, situacao
gue demanda a instauracéo de politicas com 0 escopo “compensar a discriminacéo
histdrica, culturalmente arraigada, ndo raro, praticada de forma inconsciente e a
sombra de um Estado complacente” (STF, 2012).

O relator evidenciou também o papel simbélico desempenhado pela politica de
cotas raciais, enfatizando que uma “crian¢a negra que vé um negro ocupar um lugar
de evidéncia na sociedade projeta-se naquela lideranca e alarga o ambito de

possibilidades de seus planos de vida” (STF, 2012).
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No mais, Lewandowski esclareceu que o fato de o conceito de raga, entre a
espécie humana, ndo existir do ponto de vista biolégico ou genético ndo impede a
implementacéao de politicas fundadas no critério étnico-racial (STF, 2012). Isso porque
existe um conceito historico-cultural de raca, artificialmente construido para justificar
a discriminacéo de certos sujeitos (STF, 2012). Entdo, segundo o ministro, tal como
0s constituintes de 1988 partiram desse conceito artificial de raga para qualificar o
crime de racismo como inafiancavel e, assim, impedir a discriminacdo negativa dos
negros, também é possivel que, com base na mesma logica, o Estado se utilize da
discriminagdo positiva para estimular a inclusao social desses individuos (STF, 2012).

Outrossim, Lewandowski explicou que a utilizacdo do critério racial nas
universidades auxilia na construcdo de um espaco publico plural e culturalmente
heterogéneo, aberto a inclusédo do outro. Nesse diapaséo, “o grande beneficiado pelas
politicas de acdo afirmativa ndo é aquele estudante que ingressou na universidade
por meio das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio académico que tera a
oportunidade de conviver com o diferente” (STF, 2012).

Ainda no julgamento da ADPF 186, os ministros discutiram a validade dos
métodos de identificacdo étnico-racial, o que, por conveniéncia, serd aprofundado
somente no topico subsequente.

Feita essa breve exposi¢ao de alguns dos principais argumentos da relatoria, €
observavel o saldo positivo provindo do julgamento da ADPF 186, porquanto nele foi
privilegiada uma interpretacdo do texto constitucional que maximiza o principio da
igualdade e reforca a atuacao positiva do Estado no combate aos efeitos do racismo
no Brasil, estabelecendo, com isso, postulados que orientardo a atividade da
Administracdo Publica na constru¢cdo de uma universidade publica mais inclusiva.

Por fim, deve-se considerar que, a época do julgamento, ainda ndo haviam sido
editadas a Lein®12.711/2012 (Lei de Cotas nas Universidades) e a Lein°® 12.990/2014
(Lei de Cotas no Servico Publico). Dessa forma, aléem de pacificar importante celeuma
jurisprudencial, o posicionamento do STF funcionou como meio de impulsionar
medidas dos demais Poderes no enfrentamento as desigualdades provenientes do

fator racial.

2.2.2 ALein®12.711/2012
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A primeira instituicdo publica de ensino superior no Brasil que adotou um sistema
de cotas em seus vestibulares foi a Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ),
que, no ano 2000, com amparo em lei estadual, reservou 50% das vagas para alunos
oriundos de escolas publicas. A Universidade de Brasilia (UnB), por outro lado, foi a
primeira a instituir, em 2003, um sistema de cotas baseado no critério racial.

No entanto, foi somente a promulgacdo da Lei n°® 12.711, de 29 de agosto de
2012, que proporcionou a implementacdo da politica de cotas raciais em nivel
nacional. Tendo em vista sua relevancia para o presente trabalho, passa-se a analise
dos principais dispositivos desse diploma legal.

O caput do art. 1° da Lei n° 12.711/2012 estabelece o dever das instituicdes
federais de ensino superior vinculadas ao MEC de reservar 50% das vagas dos cursos
de graduacédo para alunos que cursaram todo o ensino médio em escolas publicas.
Conforme o paragrafo unico desse artigo, dentre as vagas reservadas aos alunos da
rede publica, 50% deve ser destinada aqueles oriundos de familias com renda igual
ou inferior a 1,5 salario-minimo per capta. Observa-se, portanto, que as vagas
reservadas pela Lei de Cotas sao distribuidas em dois grupos: metade € voltada para
estudantes de escola publicas com renda livre, e a outra metade para estudantes de
escola publica com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo per capta.

Consoante o art. 3° do diploma em comento, as vagas reservadas (de ambos os
grupos supracitados) devem ser preenchidas, por curso e turno, por pessoas
autodeclaradas pretas, pardas e indigenas, em propor¢ao ao total de vagas no minimo
igual a proporcao respectiva de pretos, pardos, indigenas da unidade da Federacéo
onde esta instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do IBGE. Desse modo, nas
universidades brasileiras, as cotas nunca estao restritas ao recorte racial, vez que
sempre se associam ao critério da escola publica e, por vezes, ligam-se ao critério
socioeconémico. Assim, a raca € vista como um fator adicional, e ndo isolado, dentro
do sistema de cotas. Tal estrutura é benéfica na medida em que parece diminuir a
forca de um discurso frequentemente suscitado entre os criticos das cotas raciais, a
saber, o de que a reserva de vagas desprivilegiaria o “branco pobre”, enquanto

favoreceria o “negro de classe média™’.

7 Esse discurso foi suscitado na peti¢do inicial da ADPF 186. Nessa peg¢a, o Partido Democratas
defendeu que “cotas para negros nas universidades geram a consciéncia estatal de raga, promovem a
ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando discriminacao reversa em relagcdo aos brancos
pobres, além de favorecerem a classe média negra”.
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Como regra transitéria, o art. 8° da Lei n°® 12.711/2012 prevé o prazo maximo de
4 (quatro) anos, a partir da data de sua publicacdo, para o cumprimento integral da
reserva de vagas. Logo, somente a partir de 2016, a politica de cotas passou a ser
implementada em sua totalidade.

O art. 7°da Lein® 12.711/2012, por seu turno, disp0s que, no prazo de dez anos
a contar da data de sua publicacao, deve ser promovida revisdo do programa de cotas
instaurado em favor de estudantes pretos, pardos e indigenas. Esse dispositivo se
coaduna com a Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial, promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 65.810/1969. No art. Il
desse documento internacional, é previsto que as medidas de eliminacdo de
discriminagao racial “ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos
grupos raciais, depois de alcancados os objetivos em raz&o dos quais foram tomadas”.

Essa ideia de transitoriedade também foi defendida pelo Min. Lewandowski em
seu voto de relatoria da ADPF 186. Para o ministro,

as politicas de acao afirmativa fundadas na discriminagéo reversa apenas sao
legitimas se a sua manutencdo estiver condicionada a persisténcia, no tempo,
do quadro de exclusdo 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 (STF, 2012)

Certamente, a Lei n°® 12.711/2012, em sintonia com a ADPF 186, implicou
significativo avanco na inclusdo de pessoas pretas e pardas na seara universitaria,
tornando esta ultima mais plural, em conformidade com o disposto no art. 206, inciso
Ill, da CFRB/88. Contudo, persistem desafios quanto a execucéo do sistema de cotas
raciais nas universidades publicas.

As vésperas da data marcada para a revisdo da Lei n° 12.711/2012, torna-se
ainda mais essencial debater tais desafios, dentre os quais se destaca a busca pelo(s)
modelo(s) mais satisfatério(s) de determinacdo dos beneficiarios da politica de cotas

raciais.

2.3 Critéerios de identificagdo  étnico-racial: autoidentificacdo e

heteroidentificacao

De acordo com o consultor da Diretoria de Estudos Sociais do IPEA Rafael

Osorio (2003, p. 7), “método de identificagado racial € um procedimento estabelecido
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para a decisdo do enquadramento dos individuos em grupos definidos pelas
categorias de uma classificagédo, sejam estas manifestas ou latentes”. Osério (2003,
p. 7/8) define resumidamente os métodos de identificacdo existentes da seguinte
forma:
O primeiro é a auto-atribuicdo de pertenca, no qual o préprio sujeito da
classificacédo escolhe o grupo do qual se considera membro. O segundo é a
heteroatribuicdo de pertenca, no qual outra pessoa define o grupo do sujeito.
O terceiro método é a identificacdo de grandes grupos populacionais dos

quais provieram os ascendentes préximos por meio de técnicas bioldgicas,
como a andlise do DNA.

Ao examinar o ordenamento juridico patrio, € possivel afirmar que existe uma
prevaléncia do critério da autodeclaracdo em detrimento do critério da
heteroidentificacdo. Com efeito, o inciso IV do paragrafo Unico do art. 1° da Lei n°®
12.288/2010 adota explicitamente a autodeclaragcdo como método de identificar os

individuos pertencentes a populacdo negra:

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

[...]

IV - populag&o negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e
pardas, conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefinicdo
analoga;

Além disso, a Lei n® 12.711/2012 (Lei de Cotas nas Universidades), em seu art.
3°, prevé que “as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso
e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas”, ausente, nos demais artigos,
qgualquer alusao a métodos distintos da autoatribuicdo. No mesmo sentido é a Portaria
Normativa n° 18/2012 do Ministério da Educacao®, que, ao dispor sobre a reserva de
vagas para pretos e pardos nas universidades publicas, menciona somente a
autodeclaracéo.

Em vista desse cenario normativo, as universidades publicas, na condicdo de
autarquias federais submetidas ao principio da legalidade, optaram, de inicio, por
observar rigorosamente a Lei n® 12.711/2012 e Portaria Normativa n° 18/2012, raz&o
pela qual a autodeclaracao por escrito foi considerada como o documento suficiente

para o enquadramento como cotista (MAIA; MELO, 2017).

& Dispbe sobre a implementagdo das reservas de vagas em instituicdes federais de ensino de que
tratam a Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012, e o Decreto n° 7.824, de 11 de outubro de 2012.
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No campo jurisprudencial, por ocasido do julgamento da ADPF 186, o Min.
Lewandowski considerou a autoidentificacdo plenamente aceitavel do ponto de vista
constitucional. Ademais, ndo sdo poucos 0s precedentes de tribunais patrios
defendendo a primazia da autodeclaracdo em prejuizo da heteroidentificacao,
mormente Nos casos em que sdo grandes as incertezas quanto ao grupo racial do
candidato examinado pela banca de heteroidentificagéo.

A preferéncia, no contexto juridico brasileiro, pela autodeclaracéo é explicada,
segundo Rios (2018, p. 224), “nao s6 pela sua previsdo destacada no instrumento
internacional e na legislacéo interna, como também pela concordancia pratica com
outros direitos fundamentais, como a liberdade, da privacidade e a dignidade
humana”.

Realmente, em um pais no qual a populacéo negra foi historicamente subjugada
pela visdo de mundo de um grupo racial dominante, a adocdo da autodeclaracéo é
essencial como ferramenta de, nos termos de Pannizi (2017), possibilitar agéncia pelo
préprio individuo diante de sua historia e contexto social. No mais, a concepcao
vigente de raca — caracterizada por certo dinamismo, pois resultante ndo de aspectos
biolégicos imutaveis, mas de processos historicos, politicos, socioldgicos e culturais —
parece, de maneira geral, ser mais condizente com o critério da autodeclaracao.

N&o obstante, reconhecer os méritos da autoatribuicdo ndo significa que esse
método deva ser adotado com exclusividade. Com as frequentes denuncias de
fraudes na ocupacdo de vagas reservadas aos negros e com O aumento da
publicizacdo desses casos na midia nacional, intensificou-se o debate sobre o0s
prejuizos da aplicacédo isolada do critério da autodeclaracéo.

E, pois, nesse panorama que ganha relevo o critério da heteroidentificacéo, o
qual encontra fundamento no poder-dever que detém Administracdo Publica para
fiscalizar a execucgéo do sistema de cotas, como meio de garantir a consecu¢ao dos
objetivos da politica publica instaurada.

Em consonancia com a licdo de José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 76),
“0 Estado precisa ter mecanismos proprios que Ihe permitam atingir os fins que colima,
mecanismos esses inseridos no direito positivo e qualificados como verdadeiros
poderes ou prerrogativas especiais de direito publico”. Portanto, € legitimo que a
Administracéo verifique se o candidato atende ao perfil compativel com os objetivos
da politica publica, sob pena de perpetuacdo do cenario de exclusédo que a acdo

afirmativa busca combater.
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O método da heteroidentificacdo pode ser aplicado com base em diferentes
critérios, como o fenotipico (caracteristicas observaveis do individuo) e o da
ancestralidade (atinente a genealogia). Com efeito, o fenotipico € 0 mais
frequentemente utilizado, considerando que, como leciona Oracy Nogueira (2007), o
racismo brasileiro (intitulado pelo autor como “preconceito de marca”) esti
majoritariamente associado ao fenétipo ou aparéncia racial dos individuos.

Embora nédo fosse o objeto da ADPF 186, a validade das comissdes de
heteroidentificacdo chegou a ser debatida pelos ministros. O min. Luiz Fux,
defendendo a legitimidade da comiss&o de verificagdo da UnB (instaurada com base

no fenétipo), declarou:

A referida banca ndo tem por propdésito definir quem é ou ndo negro no Brasil.
Trata-se, antes de tudo, de um esforgo da universidade para que o respectivo
programa inclusivo cumpra efetivamente seus desideratos, beneficiando seus
reais destinatarios, e nao individuos oportunistas que, sem qualquer
identificacao étnica com a causa racial, pretendem ter acesso privilegiado ao
ensino publico superior. (STF, 2012)

A discussdo definitiva sobre a constitucionalidade do critério da
heteroidentificacdo ocorreu no bojo da ADC 41, julgada em 08/06/2017. Proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a acdo tinha como propdsito,
nos termos da exordial, somente a declaracdo de constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014, que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracéo publica federal direta e indireta.

No entanto, no memorial apresentado pela entidade Educafro, admitida como
amicus curiae, requereu-se a realizacao de interpretacao conforme a Constituicdo do
art. 2° caput e paragrafo Unico, da Lei n°® 12.990/2014, a fim de assentar a
necessidade do estabelecimento de mecanismos de controle de fraudes nas
autodeclarac6es dos candidatos nos concursos publicos federais.

O voto do Rel. Min. Luis Roberto Barroso, acompanhado pela totalidade plenario,
foi pela procedéncia da ADC, com a declaracdo da legitimidade do modelo de
heteroidentificacdo. Ao final do julgamento, foi firmada a seguinte tese:

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito
da administracdo publica direta e indireta. E legitima a utilizac&o, além da
autodeclaracéo, de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo, desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a
ampla defesa. (STF, 2017)
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Em seu voto, Barroso frisou os riscos inerentes a aplicacéo exclusiva do modelo
da autoidentificacdo, principalmente “o risco de oportunismo e idiossincrasia, que
poderia levar ao parcial desvirtuamento da politica publica”, evidenciando a
necessidade de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo para dar concretude a Lei
n® 12.990/2014 (STF, 2017). Todavia, ha mesma ocasiao, o ministro defendeu que,
no caso de duvida razoavel sobre o fenoétipo, deve prevalecer o critério da
autodeclaragéo da identidade racial (STF, 2017).

Urge frisar que, consoante se extrai do contetudo do julgamento da ADC 41, a
heteroidentificacdo ndo se apresenta como incompativel com a autoatribuicdo. Ao
contrario, € um método de suplementa-la. No processo seletivo de alunos para o
ensino superior publico, a intervengdo de um terceiro no curso da identificacéo étnico-
racial ndo € uma forma de determinar “a verdade” sobre a identidade racial de alguém,
tampouco é um meio de suprimir ou invalidar a visdo do sujeito sobre si; trata-se tao
somente de método que, aliado a autodeclaracdo, auxilia na definicdo de quais
sujeitos fazem jus a reserva de vagas em universidades, por possuirem atributos
especificos, que os tornam alvos de discriminacgao racial.

Nesse viés, a rejeicdo da autodeclaracdo realizada por comissdes de
heteroatribuicdo implica uma rejeicdo ndo em sentido amplo, mas uma rejeicao
apenas no especifico ambito da politica publica de cotas raciais.

Ainda que a ADC 41 tenha como pano de fundo os certames publicos federais,
a racionalidade manifestada nesse julgado também se aplica ao sistema de cotas
raciais em universidades publicas. Logo, a tese fixada na ADC 41 tem sido
amplamente utilizada em decisfes referentes a execucao das politicas afirmativas no
ensino publico superior.

Uma vez pacificada a sua legitimidade, é valido discutir aspectos da execucao
da heteroidentificacdo. A forma mais utilizada é a instauragdo de comissdes, formadas
por membros que verificam a condicdo autodeclarada, por intermédio,
preferencialmente, de contato presencial com os avaliados (embora haja noticias de
comissdes de heteroatribuicdo que realizam a identificacdo racial por via remota,
como a partir de fotografias ou de arquivos de som e imagem).

Malgrado a inexisténcia de ato normativo regulamentando o procedimento de
heteroidentificacdo no ambito das universidades publicas, é razoavel delinear, com

base na jurisprudéncia do STF e em dispositivos da Portaria Normativa n® 4/2018 do
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Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestédo?, preceitos a serem seguidos
pelas instituicbes publicas de ensino superior na execucdo do modelo da
heteroidentificacdo: a) respeito a dignidade da pessoa humana (ADC 41 e art. 1°, |,
da Portaria n° 4/2018); b) observancia dos principios do contraditério e da ampla
defesa (ADC 41 e art. 1°, Il, da Portaria n°® 4/2018); b) garantia de padronizacéo e de
igualdade de tratamento entre os candidatos (art. 1°, Ill, da Portaria n° 4/2018); c)
garantia da publicidade e do controle social do procedimento de heteroidentificacédo
(art. 1°, IV, da Portaria n°® 4/2018); d) garantia de diversidade na composi¢cdo da
comissédo de heteroidentificacdo, cujos membros devem ser distribuidos por género,
cor e, preferencialmente, naturalidade (art. 6° 84° da Portaria n° 4/2018); e)
realizacdo da atividade heteroidentificatoria, preferencialmente, sob a forma
presencial e, excepcionalmente por via telepresencial, devendo a excepcionalidade
ser devidamente motivada (art. 8°, §81°, da Portaria n° 4/2018); f) deliberacdo da
comisséo realizada sob a forma de parecer motivado (art. 12° da Portaria n° 4/2018).;
g) possibilidade de interposicdo de recurso a uma comissao recursal (art. 14° da
Portaria n® 4/2018).

Roger Rauppi Rios (2018) sistematiza com maestria 0os elementos norteadores
da tarefa heteroidentificatoria. Para o autor, a heteroidentificacdo se mostra ndo como
ferramenta de derrogacédo da autodeclaracdo, mas como atividade complementar e
necessaria, voltada a retificar eventual autoatribuicdo identitaria considerada
equivocada a luz objetivos da acdo afirmativa, retificacdo esta que, dada a
complexidade do fendmeno identitario, ndo implica necessariamente a presenca de
ma-fé do candidato cuja autodeclaracéo foi rejeitada (RIOS, 2018). Além disso, Rios
(2018) atenta que a previsao de consideracao exclusiva dos aspectos fenotipicos deve
ser compreendida de modo contextual, pois a compreensdo da raca social, da
identidade racial e do racismo subjacentes as ac¢des afirmativas é socioldgica, politica,
cultural e historica, e ndo fundada em fatores bioldgicos.

N&o obstante tais tentativas de sistematizacdo, a andlise da identidade étnico-

racial de pessoas pardas que possuem alguns aspectos fisicos mais proximos da

9 Regulamenta o procedimento de heteroidentificacdo complementar a autodeclaracdo dos candidatos
negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais, nos termos
da Lei n°12.990, de 9 de junho de 2014. Alguns editais de selecéo para instituicdes publicas federais ja
tém previsto essa portaria como guia para a realizacdo de procedimentos de afericdo de
autodeclaracdo, a exemplo do Edital n°® 5/2020 DI/PROEN/REITORIA-IFCE, que tem por objeto a
selecdo de alunos para cursos de graduacédo do Ensino do Instituto Federal de Educacéo, Ciéncia e
Tecnologia do Ceara (IFCE).
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branquitude continua a despontar como uma das questdes mais complexas da
atividade heteroidentificatoria. Excluidos os casos de manifesta fraude na
autodeclaracédo e os casos de certeza positiva sobre a negritude, a conclusédo das
comissdes de heteroidentificacdo sobre o0s casos restantes sera potencialmente
controversa, considerando a realidade de um pais de elevada mesticagem.

Em concluséo, a autoatribuicéo e a heteroatribuicdo coexistem no ordenamento
juridico e ambos devem ter suas aplicacbes voltadas para a maximizacdo da
efetividade da politica de cotas raciais. Desde a pacificacdo da possibilidade da
realizacdo de procedimentos de heteroidentificacdo, as searas normativa,
jurisprudencial e doutrinaria tém se esforcado em fixar balizas para sua execucao.
Todavia, relevantes entraves continuam a surgir e, cada vez mais, 0s sujeitos neles

envolvidos tém optado pela judicializacdo de seus casos.
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3 O CONTROLE JUDICIAL DA POLITICA DE COTAS RACIAIS

Conforme frisado ao final do capitulo anterior, € notéria a intensificacdo da
judicializac&o da politica de reserva de vagas para pretos e pardos no ensino superior
publico, mormente no tocante aos procedimentos de heteroidentificacdo. Em virtude
disso, acentuou-se o debate sobre os fundamentos e os limites do controle judicial
incidente sobre a acdo afirmativa em comento.

Com o proposito de contribuir para esse debate, o presente capitulo tera como
foco, em um primeiro momento, o exame da tendéncia atual de judicializacdo das
politicas publicas. Isso porque o estudo desse fenébmeno auxilia na compreensédo do
contexto no qual tem se dado a apreciacao jurisdicional do sistema de cotas raciais
em universidades, sistema que, afinal, trata-se de uma politica publica.

Em um segundo momento, a discussdo tera como pontos centrais as
justificativas e as restricbes ao controle judicial de atos administrativos, dado que a
politica de cotas raciais € empreendida mediante atividade administrativa.

Por fim, a partir dos temas supracitados, sera tracado um breve panorama da
judicializacdo de questdes atinentes ao uso do critério da heteroidentificacdo por
universidades publicas, o que dara amparo a andlise de decisdes judiciais efetuada
no capitulo posterior.

3.1 Atendéncia de judicializacao das politicas publicas

Em principio, cumpre assinalar que a discussdo sobre a tendéncia
contemporanea de judicializacdo das politicas publicas serd explanada a partir de
duas premissas fundamentais, ambas apoiadas na Constituicdo Federal de 1988: a)
a postura prestacional adotada pelo Estado brasileiro; e b) o fortalecimento do Poder
Judiciario. Passa-se, portanto, a analise dessas premissas.

No decorrer do século XX, observou-se uma significativa transformac¢éo no que
diz respeito aos objetivos perseguidos pelo Estado. O modelo estatal até entéo vigente
— 0 qual ainda se escorava em um paradigma abstencionista, com vistas a resguardar
a liberdade do cidadao (seus direitos civis e politicos) em face do Estado — foi
superado para dar lugar a um modelo social de Estado, centrado no alcance da justica

social, meta cuja concretiza¢gdo exige uma atuagao positiva dos governantes.
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Em consequéncia, como enfatiza Maria Paula Dallari Bucci (2006), foi operada
profunda alteracdo no campo juridico: as Constituicdes, que até entdo se limitavam a
tratar das liberdades publicas e da estruturacdo do poder, passaram também a
salvaguardar os direitos fundamentais em sentido amplo, dispondo especificamente
sobre os direitos sociais.

Seguindo essa tendéncia, o Brasil promulgou a Constituicdo Federal de 1988,
que, por seu conteudo, pressupfe um comportamento ativo do Poder Publico no
sentido de implementar uma série de direitos e garantias ausentes ou pouco
protegidos em Constituicbes anteriores. Em razdo disso, Paulo Bonavides (2004, p.
371), defende que a CFRB/88 “é basicamente em muitas de suas dimensdes
essenciais uma Constituicdo do Estado social”.

Foi nesse contexto que houve a expansdo das politicas publicas, ferramentas
empregadas pelo Poder Executivo com a finalidade de viabilizar a execugéo dos
objetivos constitucionais, em particular daqueles vinculados a reducdo das
desigualdades (vide art. 3°, inciso Ill, da CRFB/88) e a garantia dos direitos
exemplificativamente fixados no caput do art. 6° da CRFB/88'°. Nessa ldgica, a
ampliacdo das politicas publicas é alicercada na teoria da efetividade das normas
constitucionais'!, largamente aceita pelos constitucialistas brasileiros.

Paralelamente a expanséo da materializacdo de direitos em favor dos cidad&os,
a Constituicdo Federal, promulgada no contexto de redemocratizacdo do Brasil,
robusteceu a figura do Judiciario, que passou a ser, no arranjo p6s-1988, “um poder
politico forte e com a capacidade de exigir o devido cumprimento da Constituicao e
das leis ordinarias, inclusive confrontando-se com os demais Poderes” (CARVALHO,
2016, p. 139).

Por certo, uma vez superado o quadro de cometimento de arbitrariedades
sisteméticas pelo regime ditatorial, mostrou-se essencial fortificar o Poder Judiciario —
cujos membros se tornaram detentores de uma série de prerrogativas institucionais

(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios) —, a fim de possibilitar

10 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgéo, a salde, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do & maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

11 Para essa teoria, as normas constitucionais, inclusive as de eficacia limitada, possuem forca
normativa e tém de ser aplicadas de forma direta e imediata, devendo ser encaradas ndo somente
como um viés ideoldgico, mas como um mandamento, o que refor¢a a necessidade de instauracao de
politicas publicas com o fito de assegurar o cumprimento de direitos veiculados na Constituicdo (LULIA;
PELLICCIARI, 2016).
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uma atuacgao judicial mais ampla e, dessa forma, facilitar a constru¢cdo de uma via de
protecdo efetiva dos preceitos pertinentes ao Estado Democratico de Direito.

A consolidacdo do Poder Judiciario como ator social de relevancia também foi
sustentada pelo movimento neoconstitucionalista, que possui significativa influéncia
no Direito brasileiro. Conforme sistematiza Humberto Avila (2009), o
neoconstitucionalismo é caracterizado, dentre outros aspectos, pela preferéncia pelos
principios em vez de regras, pela ponderacdo no lugar de subsuncéo, pela justica
particular em vez de justica geral, pelo Poder Judiciario em vez dos Poderes
Legislativo ou Executivo e pela ConstituicAo em substituicdo a lei. Deveras, a partir
dessa perspectiva, uma atuacdo jurisdicional mais intensa seria um fato a ser
estimulado.

Em decorréncia dessa conjuntura, os juizes tém desempenhado, desde a
CRFB/88, um papel mais ativo no cenéario nacional, por meio da apreciacdo de
importantes demandas sociais e politicas que, por vezes, possuem impacto em todo
0 pais. Esse panorama abriu portas para o complexo fenémeno do ativismo judicial,
designado por Barroso (2009) como a adocdo de um comportamento proativo na
interpretacdo das normas (mediante a ampliacdo de seu sentido e alcance), com
maior interferéncia na esfera de atuacdo do Executivo e do Legislativo, sendo tal
postura normalmente perfilhada em situacbes nas quais, por diversos motivos, as
exigéncias sociais nao sao efetivamente atendidas.

Ante 0 exposto, sendo a ordem constitucional brasileira marcada, de um lado,
por um paradigma prestacional e, de outro, pelo fortalecimento do Poder Judiciéario, é
de se constatar que o controle judicial de politicas publicas ndo se trata de um
processo andmalo. Diz-se isso porque, se o ordenamento brasileiro tem prestigiado a
prestacao de direitos fundamentais pelo Estado através da instauracao de politicas e,
paralelamente, tem dado suporte a amplificacdo da atuacao judicial no tratamento de
demandas sociais, € coerente e legitimo que disputas envolvendo as politicas publicas
sejam apreciadas por magistrados.

Nesse sentido é o entendimento de Salles (2006, p. 177):

O tratamento pelo Judiciario de politicas publicas ndo € algo a ser reputado
anormal. Ao contrario, a intervencao judicial nessa area ocorre em razao da
ligacao, direta ou indireta, com politicas publicas ser caracteristica marcante
do proprio direito contemporaneo. As relacdes do cidaddo com o Estado e
mesmo aquelas estritamente privadas s@o todas fortemente pautadas por

objetivos sociais subjacentes, influenciando a interpretacdo e aplicagdo do
direito de maneira geral. Forcosamente, o Judiciario acaba, assim, sendo
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palco de disputas diversas envolvendo politicas publicas presentes no
ordenamento juridico. Mais do que isso, o processo judicial acaba tornando-
se espaco privilegiado para sua discussdo, pois nele eclodem aqueles
conflitos aqueles conflitos resultantes do mau funcionamento ou das
disfuncionalidades dessas politicas.

Um dos principais fundamentos da intervencdo do Poder Judiciario na execugéo
das politicas publicas é o de que, no contexto do Estado Democratico Social de Direito,
a apreciacao jurisdicional se justifica como forma de efetivar ou dar suporte a
efetivacdo dos direitos tutelados por essas politicas. Esta foi a situacdo da ADPF 186,
em que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade do sistema de
cotas raciais da Universidade de Brasilia, fomentou a concretizacao, dentre outros, do
direito a igualdade material e do direito de acesso a educacdo por um grupo de
pessoas historicamente marginalizadas.

Outrossim, o controle jurisdicional também se legitima por evitar que, no
procedimento de execucdo da politica publica, o Poder Executivo inobserve
dispositivos constitucionais e legais e, desse modo, acabe por macular a propria
politica publica, a qual, por conta do desrespeito as normas, terd sua execucao
desempenhada em desconformidade com o Direito. Um exemplo claro de
inobservancia as Constituicdo e a lei € a realizacdo de procedimentos de
heteroidentificacdo sem oportunizar o contraditério e a ampla defesa ao candidato
avaliado, cenario no qual a intervencao do Judiciario é necessaria.

Em suma, diante da tendéncia de judicializacao das politicas publicas, € evidente
a ocupacdo, pelo Poder Judiciario, de um lugar de protagonismo no ambito da
resolucao dos conflitos sociais, 0 que abre espaco para a adoc¢ao de um viés ativista.
Essa postura judicial mais enérgica tem sido, em diversos casos, vantajosa por
proporcionar o atendimento de demandas sociais negligenciadas por outros Poderes
e por promover o alcance dos préprios fins da politica publica. E o caso da ja citada
ADPF 186, assim como o da ADC 41, cuja tese fixada pelo STF validou um sistema
subsidiério de identificacdo étnico-racial que, ao inibir fraudes, favoreceu o alcance do
objetivo da acao afirmativa — consubstanciado na discriminagdo positiva somente de
um grupo especifico, sujeito a um quadro de desigualdade de oportunidades.

No entanto, essa maior atuacéo judicial na esfera das politicas publicas (aqui
inclusa a politica de cotas raciais) precisa ser acompanhada de responsabilidade e de
cautela. E necessario lembrar que o Poder Judiciario, ndo sendo o gestor

administrativo, ndo possui conhecimento técnico, tampouco visdo sistémica da
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execucao da politica publica e, em consequéncia, pode acabar por tomar decisdes
que, em Ultima instancia, acarretam mais prejuizos do que beneficios a luz dos fins da
politica publica.

Alids, a tomada de decisdes judiciais na auséncia da perspectiva sistémica tem
o potencial de afetar negativamente direitos alheios. Nesse angulo, conforme frisa
Bucci (2006, p. 32-33), “na medida em que o juiz ndo esta vinculado a légica da
disponibilidade de meios, como esta o Poder Executivo, as consequéncias de uma
deciséo judicial especifica sobre o universo de direitos alheios aos limites da lide séo
imprevisiveis”.

Finalmente, quanto aos pleitos judiciais individuais, ainda mais cautela deve
estar presente, vez que, em consonancia com a licdo de Gilmar Mendes (2017, p.
626), 0 “processo de judicializacao individual € marcadamente assimétrico e, por isso,
nao logra universalizar os direitos”. No Brasil, ante a manutencéo de desigualdades
material entre os cidadaos, o préprio acesso ao Judiciario é permeado por assimetrias.
Por conseguinte, a concessao de determinado pleito judicial pode resultar em um

beneficiamento questionavel de certos sujeitos, a luz dos objetivos da politica publica.

3.2. O controle judicial dos atos administrativos

As politicas publicas séo fruto da atividade administrativa, motivo pelo qual falar
sobre a sindicabilidade judicial dessas politicas implica também abordar o conhecido
tema do controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, é essencial investigar o controle jurisdicional da politica publica de

cotas raciais sob o prisma do Direito Administrativo.

3.2.1 Fundamentos: o Estado de Direito

Para Canotilho (1999, p. 11), o “Estado de direito é um Estado ou uma forma de
organizacdo politico-estatal cuja atividade € determinada e limitada pelo direito”.
Dentro dessa concepcéo, a ordem juridica vigente € a responsavel por impor
restricbes ao exercicio do poder, através da previsao legal sobre a forma e os objetivos
da atuacgdo estatal, com o propésito de impedir o desempenho do poder de maneira

arbitraria.
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Com a ideia de Estado de Direito, surge a necessidade de ferramentas que
frustrem concretamente os atos contrarios ao Direito (incluidos os administrativos)
praticados por instancias de poder, missdo na qual muito contribuem o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo e o principio da separacdo de poderes. Ambos o0s
principios alicercam o controle judicial dos atos administrativo, razdo por que serdo a
seguir analisados.

No sistema do contencioso administrativo, também denominado modelo francés,
ha uma biparticdo da funcao jurisdicional: as causas referentes aos interesses da
Administracdo Publica sdo submetidas a o6rgdos administrativos de julgamento
(“tribunais administrativos”); ao passo que as demandas comuns s&o levadas ao
Poder Judiciario. Nesse sistema, portanto, ndo ha falar em controle judicial dos atos
administrativos, porque estes sdo de competéncia da jurisdicdo administrativa, que,
assim como a jurisdicdo comum, pode proferir decisdes definitivas, com forga de coisa
julgada.

O Brasil, porém, adotou o sistema da jurisdicdo una, também conhecido como
modelo inglés, em que todas as demandas, incluindo aquelas atinentes a
Administracdo Publica, podem ser conduzidas ao Poder Judiciario — Unico apto a
produzir coisa julgada. Essa amplitude da apreciacdo judicial € estabelecida pela
diccdo do art. 5° inciso XXXV, da CFRB/88, consagrador do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ou principio da tutela judicial efetiva, para o qual “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Essa é a linha de raciocinio de Celso Antonio Bandeira de Melo:

Entre nds, que adotamos, neste particular — e felizmente -, o sistema anglo-
americano, ha unidade de jurisdicao, isto €, cabe exclusivamente ao Poder
Judiciario o exercicio pleno da atividade jurisdicional. Ato algum escapa ao
controle do Judiciario, pois nenhuma ameaca ou leséo de direito pode ser
subtraida a sua apreciacao (art. 5°, XXXV, da Constituicdo). Assim, todo e
gualquer comportamento da Administracdo Publica que se faca gravoso a
direito pode ser fulminado pelo Poder Judiciario, sem prejuizo das reparacdes
patrimoniais cabiveis. (MELO, 2009, p. 86)

Sendo assim, no Brasil, indubitavelmente, podem os magistrados interferir na
atividade administrativa caso se verifigue que, em seu desempenho, direitos foram
malferidos ou correm perigo de sé-lo. Decerto, o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo € grande valor para a efetividade da ordem constitucional, porquanto de
pouco adiantaria que a Constituicdo Federal previsse uma série de direitos se nao

estabelecesse mecanismos eficazes, a exemplo da via judicial, para protegé-los.
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Por sua vez, o principio da separacdo de poderes € preconizado pela
Constituicdo Federal em seu art. 2° (“S&o Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”). Tendo em vista sua
relevancia, o principio em questao foi fixado pelo poder constituinte originario como
clausula pétrea (vide art. 60, § 4°, inciso Ill).

Ao investigar o contetdo do principio da separa¢do de poderes no contexto da
CRFB/88, Marcelo Novelino (2016, p. 249) expde:

Por ndo haver uma "férmula universal aprioristica" para este principio, é
necessario extrair da propria Constituicdo o tragco essencial da atual ordem
para fins de controle de constitucionalidade. A independéncia entre os
poderes tem por finalidade estabelecer um sistema de "freios e contrapesos"
para evitar 0 abuso e o arbitrio por qualquer dos Poderes. A harmonia, por
sua vez, exterioriza-se no respeito as prerrogativas e faculdades atribuidas a
cada um deles.

Com base na licao de Novelino (2016), € possivel concluir que, no Brasil, o
principio da separacdo de poderes possui duas feicBes principais: a) o sistema de
freios e contrapesos e b) a harmonia consubstanciada na obediéncia a reparticdo
constitucional de prerrogativas e de faculdades entre os poderes.

No que se referte a primeira caracteristica, foi fixada com o objetivo de que
‘nenhum deles [dos poderes] possa ultrapassar os limites estabelecidos pela
constituicdo sem ser contido pelos demais” (NOVELINO, 2016, p. 248). Portanto, o
sistema de freios e contrapesos € um notavel sustentaculo do controle judicial dos
atos administrativos, pois a intervencdo do Poder Judiciario se explica como meio de
evitar que um ato arbitrario cometido por outros poderes, como o Poder Executivo,
continue a colocar em risco 0s mandamentos constitucionais.

Desenvolvendo um pensamento similar, Rodriguez (2013) aponta que existe
uma variedade de desenhos institucionais para concretos da separacdo de poderes,
de modo que o ponto principal da obra de Montesquieu € antes a armacao de uma
trama institucional que impeca a constituicdo de polos de poder absoluto, sobre os
guais nao incida qualquer controle.

Em relacdo a segunda caracteristica (harmonia entre os poderes), tem sido
largamente utilizada como motivo para alegar a impossibilidade da interferéncia
judicial em atos administrativos. Todavia, essas alegacdes, frequentemente, sao
fundadas em um mito, “consistente na atribuicdo a Montesquieu de um modelo tedrico

reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente separados, no qual cada poder
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recobriria urna funcdo propria sem qualquer interferéncia dos outros” (NOVELINO,
2016, p. 249).

Na realidade, o controle jurisdicional de atos administrativos é compativel com a
harmonia entre poderes, na medida em que esta, por estar vinculada aos pilares do
proprio Estado de Direito, ndo impede a interferéncia judicial em atos contrarios ao
ordenamento juridico.

No mais, € preciso considerar que “a separagao das fungdes de Estado é
estabelecida em prol da realizacdo dos misteres estatais, nunca como forma de
embargar esses objetivos” (MARTINS, 2016). Portanto, o principio da separacéo de
poderes ndo pode ser invocado pelo Poder Executivo como meio de garantir a
intocabilidade de atos administrativos que deixem de atender as normas.

N&o obstante o exposto, o controle judicial na seara administrativa ndo é
ilimitado. O principio da separacéo de poderes possui a clara finalidade de obstar, por
intermédio de um poder constituido, que outro poder exceda as balizas constitucionais
e legais, resultando, ao final, em saldo negativo para a ordem juridica vigente. Nao
havendo esse excesso, a interferéncia judicial passa a ser indevida, por violar o
principio da separacdo de poderes, pois descabe ao Judiciario substituir o Executivo
no desempenho de fungbes que lhes séo proprias.

3.2.2 O controle judicial dos atos administrativos vinculados e discricionéarios

Justen Filho (2016, p. 399) conceitua ato administrativo como “uma manifestacao
de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcéo
administrativa”. Ao passo que o ato juridico de direito privado € uma manifestacao da
vontade autbnoma, movido por um processo psicologico de realizacdo de um
interesse individual, o ato administrativo se associa a uma vontade funcional,
objetivamente concatenada a satisfacdo de necessidades coletivas (JUSTEN FILHO,
2016).

N&o se pode esquecer que, por disposicdo expressa do caput do art. 37 da
CFRB/88, a Administragcdo Publica necessita observar o principio da legalidade. Tal
principio se manifesta de forma distinta para o ente administrativo e para o individuo:
enquanto este se vincula a uma dimensao negativa da legalidade (“é permitido tudo
quanto nao for proibido”), aquele se sujeita a uma dimensao positiva, pois é guiado

pelo dever de agir apenas em conformidade com a lei. Nessa Otica, a vontade
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funcional presente no ato administrativo, referida no pardgrafo anterior, €
necessariamente orientada pela legislagéao vigente.

Quanto as espécies de atos administrativos, € oportuno apresentar os conceitos
de ato vinculado e ato discricionario. Segundo Marinela (2018, p. 344), “atos
vinculados ou regrados sé&o aqueles em que a Administragéo age nos estritos limites
da lei, simplesmente porque a lei ndo lhe deixou opgdes”. Esse tipo de ato esta
diretamente relacionado ao poder vinculado, exercido pelo ente administrativo nas
hipéteses em que a legislacéo ja aborda exatamente como a atividade administrativa
deve se dar. Nesses casos, a propria lei fixa que, diante do preenchimento de certos
requisitos, a Administracdo deve agir de tal ou qual forma, sem possibilidade de
escolha, de forma a nascer, para o particular, o direito subjetivo de exigir da autoridade
a edicao do ato vinculado (DI PIETRO, 2018).

Em sentido contrario, os atos discricionarios

sdo aqueles em que a lei prevé mais de um comportamento possivel a ser
adotado pelo administrador em um caso concreto. Portanto, ha margem de
liberdade para que ele possa atuar com base em um juizo de conveniéncia e
oportunidade, porém, sempre dentro dos limites da lei. (MARINELA, 2018, p.
345)

Os atos discricionarios, por seu turno, estdo associados ao poder administrativo
discricionério, este exercido quando a lei ndo trata de todos os aspectos da atuacao
administrativa e, em raz&o disso, a autoridade possui certa autonomia para a tomada
de decisbes diante do caso concreto, ocasido em que pode optar por uma dentre
varias solucbes possiveis, todas compativeis com os preceitos do sistema juridico
vigente (DI PIETRO, 2018).

Realmente, € impossivel que o legislador consiga sempre antever qual a acdo
mais conveniente a ser realizada pela Administracdo Publica, sem ter o conhecimento
das particularidades presentes em cada circunstancia especifica. Dessa maneira,
eventual tentativa de dispor legalmente sobre todos os aspectos da atuacdo da
Administracdo Publica é potencialmente prejudicial para o alcance das proprias
finalidades legais, dado que, pelas caracteristicas do caso concreto, um
comportamento n&o previsto em lei pode se mostrar 0 mais apropriado.

E dentro desse contexto que desponta o conceito de mérito administrativo,
consistente, segundo Hely Lopes Meirelles (1998, p. 136), “na valoracdo dos motivos
e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de sua pratica,

quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a
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realizar”. Em resumo, enquanto o ato discricionario € a acdo executada mediante certa
margem de liberdade conferida pela lei; o mérito administrativo é o préprio processo
de decisao de como a acao discricionaria da Administracao ira ocorrer.

Entretanto, importa esclarecer que, mesmo na execucao de atos administrativos
discricionérios, a autoridade administrativa ndo goza de liberdade absoluta, razéo pela
qual é frequente a critica a utilizagdo do termo “discricionario”, que seria inadequado
por remeter a uma atuacao ilimitada, sem restricbes — comportamento incompativel
com o Estado Democratico de Direito.

No que se refere a limitacdo da discricionariedade administrativa, pontua Di
Pietro (2018, p. 292):

o poder de acédo administrativa, embora discricionario, ndo é totalmente livre,
porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a
finalidade, a lei imp&e limitagdes, porque, sob alguns aspectos, em especial
a competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes. Dai por que se
diz que a discricionariedade implica liberdade de atuacéo nos limites
tracados pela lei; se a Administracdo ultrapassa esses limites, a sua
decisdo passa a ser arbitréria, ou seja, contréria a lei. (grifo nosso)

Por conseguinte, o fator que distingue a discricionariedade da arbitrariedade é o
atendimento aos limites legalmente impostos, uma vez que a primeira se traduz em
uma “liberdade vigiada pela lei”. No mesmo sentido, para Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2012), a liberdade administrativa atribuida pela lei ndo significa poder de
opcoes livres, como as do direito privado, haja vista a necessaria preocupacédo com o
alcance dos fins legais.

Muito embora diversos doutrinadores se refiram, de maneira geral, somente as
restricbes legais, é essencial salientar que também a Constituicdo Federal de 1988
limita a atividade administrativa discricionaria, dada a necessidade de se conceder
efetividade as normas constitucionais.

Relativamente ao controle jurisdicional dos atos administrativos, a situacdo é
diferente, a depender da espécie do ato tratado. Segundo Di Pietro (2018, p. 299),
“com relacdo aos atos vinculados, ndo existe restricdo [ao controle pelo Judiciario],
pois, sendo todos os elementos definidos em lei, cabera ao Judiciario examinar, em
todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade
se reconhecer que essa conformidade inexistiu”. Sendo assim, no universo da agao

administrativa vinculada, a analise judicial pode abranger todos os componentes do
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ato administrativo, com o intuito de averiguar sua compatibilidade com os termos
legais.

Se a Administracdo Publica se eximir de praticar o ato vinculado ou se o executar
em desarmonia com mandamentos legais, surge para o particular o direito subjetivo a
edicdo correta do ato, direito este exigivel perante o Poder Judiciario, por for¢a do art.
59, inciso XXXV, CRFB/88. Nao restam, pois, maiores controvérsias sobre o tema da
judicializac&o de atos administrativos vinculados.

Por outro lado, a intervencéo de juizes sobre os atos discricionarios € assunto
gue continua a ser objeto de debates por estudiosos de diversos ramos do Direito. A
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia dominante argumentam ser possivel o controle
jurisdicional de tais atos, mas somente para verificar se a Administracdo Publica
respeitou as limitacdes impostas ao poder discricionario, oportunidade na qual o
magistrado deverd realizar apenas o controle de um aspecto do ato: o da legalidade.
Em sintese, a invalidag&o judicial do ato discricionario é permitida, contanto que a
autoridade administrativa tenha excedido os limites da discricionariedade. N&o
ultrapassados esses limites, ndo havera comportamento arbitrario da Administracéao
justifique a interferéncia judicial.

J4 o exame valorativo da oportunidade e da conveniéncia do ato (mérito
administrativo) constitui espaco reservado a Administragdo Publica, porquanto a
margem de liberdade diante do caso concreto foi legalmente conferida ao ente
administrativo, e ndo ao Poder Judiciario. Em razédo disso, a analise judicial do mérito
administrativo em si, ultrapassado o controle de legalidade, caracteriza uma violagao
ao principio da separacédo de poderes. Nesse sentido é a licdo de José dos Santos
Carvalho Filho (2018, p. 188-189):

O Judiciério, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacao, sendo-lhe
vedado exercer controle judicial sobre 0 mérito administrativo. Como bem
aponta SEABRA FAGUNDES, com apoio em RANELLETTI, se pudesse o
juiz fazé-lo, “faria obra de administrador, violando, dessarte, o principio de
separagao e independéncia dos poderes”. E esta de todo acertado esse
fundamento: se ao juiz cabe a funcéo jurisdicional, na qual afere aspectos de

legalidade, ndo se lhe pode permitir que proceda a um tipo de avaliacao,
peculiar a funcao administrativa e que, na verdade, decorre da prépria lei.

Ainda sobre o controle judicial dos atos discricionarios, ensina Celso Anténio
Bandeira de Melo (2012, p. 49):
Entdo, o controlador da legitimidade do ato (muito especialmente o Poder

Judiciario), para cumprir sua funcdo prépria, ndo podera se lavar de
averiguar, caso por caso, ao lume das situacfes concretas que ensejaram o
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ato, se, a vista de cada uma daquelas especificas situagées, havia ou ndo
discricionariedade e que extenséo tinha, detendo-se apenas e tdo somente
onde e quando estiver perante opcdo administrativa entre alterativas
igualmente razoaveis, por ser in concreto e incognoscivel a solugéo perfeita
para o atendimento da finalidade, isto é, do interesse consagrado pela norma.

Para Melo (2012), a liberdade administrativa associada a discricionariedade
significa o dever juridico funcional de acertar, ante a configuragdo do caso concreto,
a providencia ideal, capaz de cumprir com exatidéo a finalidade da lei; ndo se tratando
da providencia ideal, isto €, havendo medidas que atendam melhor aos fins legais, a
atuacao jurisdicional esta autorizada. Mas haveria como o Judiciério ir4 averiguar se
o0 ato discricionario praticado pela Administracdo € o mais ideal a luz dos objetivos da
lei, sem adentrar o mérito administrativo? Esse questionamento revela o quanto, em
alguns casos, a linha entre a verificagdo de mérito e a verificacdo de aspectos
relacionados a lei se mostra ténue.

Por fim, ha uma corrente minoritéria, para a qual seria cabivel o controle judicial
do mérito administrativo, a fim de garantir o atendimento aos principios extraidos da
Constituicdo Federal de 1988, bem como assegurar a observancia dos ditames
relacionados ao alcance do bem comum. Essa corrente ganha forca a partir da
propensdo contempordnea de ampliar as limitacbes a discricionariedade

administrativa:

Contudo, ndo apenas a lei limita a atividade do Poder Publico, mas os
principios que informam todo o Estado Democratico, decorrentes implicita ou
explicitamente da ordem constitucional brasileira. A escolha pela
Administrac@o Publica ndo se atém somente aos ditames legais, mas a todo
um conjunto principiolégico que informa e sobre o qual encontra-se assentado
todo o ordenamento juridico nacional, e ao qual se submete o Poder Publico.
(FARJADO, 2015)

Trilhando essa acepcéo, existe precedente judicial do Superior Tribunal de
Justica no sentido de considerar que “o Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar
0S aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade” (BRASIL, STJ, REsp 429.570/GO; Rel. Min. Eliana
Calmon, Brasilia, DF, Data de Julgamento: 11.11.2003).

Amparado na moralidade administrativa e no preceito do bem comum, o
desembargador do Tribunal de Justica de S&o Paulo, Samuel Junior entendeu:

O principio da legalidade exige adequacdo do ato a lei, enquanto o da
moralidade torna obrigatério que o mével do agente e o objetivo pretendido
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esteja em harmonia com o dever de bem administrar. Ainda que os
contornos do ato estejam superpostos alei, seraele invalido ser resultar
de caprichos pessoais do administrador, afastando-se do dever de bem
administrar e da consecucdo do bem comum. E é inquestionavel que o
Judiciario pode e deve exercer controle de tais questfes. Ndo se constitui
invasdo no poder discricionario da administracdo apurar-se e punir-se tais
abusos de forma a fazer com que prevaleca o interesse comum e a boa
administracdo. (SAO PAULO, TJSP, Apelacdo Civel 0495374-
32.2010.8.26.0000; Rel. Regina Capistrano; Orgéo Julgador: 12 Camara de
Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 122 Vara de
Fazenda Publica; Data do Julgamento: 30/08/2011)

De fato, é inegavel que os entendimentos judiciais ora colacionados tiveram por
base situacdes concretas as quais, por suas especificidades, autorizaram, na
perspectiva do julgador, o controle do Poder Judiciario. Consideramos, porém, uma
atitude discutivel a de sustentar abstratamente a legitimidade da intervencao judicial
no mérito administrativo, em nome de nome de preceitos que, ndo raro, possuem
conteudo vago (a exemplo de “bem comum”, “interesse da coletividade” e “boa
administracdo”) e em nome de principios que necessitam ser ponderados com outros
principios, como o da separacéo de poderes?!?.

Em relacdo ao tratamento judicial da politica publica de reserva de vagas para
negros no ensino superior, a corrente majoritaria ora apresentada (fundada na néo
intervencéo judicial na andlise dos critérios de oportunidade e conveniéncia) também
tem prevalecido. No entanto, até mesmo pela prépria complexidade que cerca a
tematica do controle judicial de atos administrativos discricionarios, é esperado que,
por vezes, ndo se mostrem tao nitidos os limites da apreciacao jurisdicional do sistema

de cotas raciais.

3.3 Panorama da judicializacdo do critério da heteroidentificacdo

Inicialmente, pleitos judiciais relativos as cotas para negros em universidades
publicas foram ajuizados com a finalidade de questionar a legitimidade da acéo
afirmativa em si e, ainda, a legitimidade de se utilizar critérios subsidiarios de

heteroidentificagcdo na esfera do ensino superior publico.

12 Essa atuacdao judicial mais ativa, fundada nos principios, € criticada por uma parcela consideravel
dos juristas brasileiros. Como exemplo, é possivel citar Eros Roberto Grau, ex-ministro do STF. O autor,
em sua obra Por que tenho medo dos juizes, desaprova o0 modo de ser dos juizes e tribunais de hoje,
que, segundo ele, atuariam “endeusando os principios, a ponto de justificar, em nome da Justica, uma
quase discricionariedade judicial” (GRAU, 2014, p. 138).
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A primeira questdo (legitimidade do proprio sistema de reserva de vagas para
pretos e partos em universidades publicas) restou indubitavelmente pacificada a partir
do julgamento da ADPF 186 pelo STF.

De outro lado, a pacificacdo do segundo tema (validade do uso do modelo da
heteroatribuicdo em universidades publicas) enfrentou um caminho mais sinuoso, ja
que, como realcado no segundo capitulo, a tese do STF na ADC 41 foi firmada no
contexto da Lei n® 12.990/2014, e n&o da Lei n® 12.711/2012. Inclusive, em diversas
demandas judiciais, foi trazida ao debate uma diferenca substancial entre esses dois
diplomas legais: enquanto a Lei n°® 12.990/2014 menciona expressamente, no
paragrafo Unico de seu art. 2°%3, a possibilidade de eliminacdo do candidato cuja
autodeclaracéo for considerada falsa, a Lei n® 12.711/2012 permanece silente.

Apesar desses argumentos, a jurisprudéncia patria pacificou-se no sentido de
considerar plenamente valida a implantacdo do modelo da heteroatribuicdo por
universidades publicas, com fundamento na ADC 41 e nos argumentos invocados por
ocasido de seu julgamento, notadamente o argumento da necessidade de protecao
da efetividade do sistema de cotas raciais frente a formulacéo de declaracdes falsas.

Mesmo pacificadas essas duas questdes, demandas individuais continuam a ser
propostas com grande frequéncia, mas, desta vez, com a intencdo de refutar a
validade de decisbGes exaradas por comissOes de heteroidentificacdo, ora em razao
de vicios processuais ou materiais que teriam permeado a atividade da comisséo, ora
em funcdo de motivos pertinentes ao préprio mérito decisério.

Em paralelo, acdes coletivas, notadamente propostas pelo Ministério Publico e
pela Defensoria Publica, tém despontado como palco para discussdes sobre o dever
das universidades publicas de implementar modelos de verificacdo da autodeclaracéo
— precipuamente frente aos numeroso casos de suspeita de fraude na ocupacédo das
vagas reservadas, veiculados com grande frequéncia na imprensa brasileira nos
ultimos anos e, por diversas vezes, denunciados diretamente perante as ouvidorias
das universidades — e sobre a forma como tais modelos tém sido concretizados.

No que se refere as demandas judiciais individuais, como ja dito, a discussao

frequentemente recai sobre a validade, in concreto, das decisGes proferidas por

13 paragrafo Gnico. Na hip6tese de constatacdo de declaragéo falsa, o candidato sera eliminado do
concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagéo da sua admissao ao servigo ou emprego
publico, apds procedimento administrativo em que Ihe sejam assegurados o contraditério e a ampla
defesa, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis.
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comissfes de heteroidentificagdo. Contudo, € preciso considerar que a avaliagdo
realizada por tais comissdes se encontra no campo do mérito administrativo, o qual,
conforme corrente majoritaria, ndo poderia ser examinado pelo Poder Judiciario,
sendo a atuacao deste ultimo restrita ao controle de legalidade do ato discricionario.

Dentro dessa logica, cometidos atos ilegais ou inconstitucionais* no
procedimento de heteroidentificagdo, a intervencado jurisdicional é inegavelmente
autorizada, o que, inclusive é deveras benéfico para o proprio sistema de cotas raciais.
A uma porque o controle judicial dos aspectos legais e constitucionais incentiva que a
Administracdo, apds sofrer interferéncia do Judiciario, tome precaucfes para a
realizacdo da heteroatribuicdo de modo compativel com os ditames constitucionais e
legais, diminuindo, em tese, objecdes futuras ao sistema de reserva de vagas para
negros em universidades. A duas porque contribui para dar credibilidade a execucéo
da politica publica perante a populacdo e perante os proprios avaliados pelas
comissoOes de heteroatribuigdo.

Exemplo de vicio passivel de ser cometido no desenrolar do procedimento
heteroidentificatorio € a inobservancia dos seguintes preceitos: a) garantias
processuais no processo administrativo, como contraditorio e ampla defesa,
protegidos pela CRFB/88 (art. 5°, LV) e pela Lei 9.784/1999'° (art. 2°, caput); b) dever
de motivar/fundamentar as decisbes administrativas, elencado no art. 2° e no art. 50
da Lei 9.784/1999; c) tratamento isondmico dos avaliados, resguardado pela CRFB/88
(art. 5°, caput); d) principio da vinculacdo ao instrumento editalicio, pacificamente
aceito pela jurisprudéncia patria, segundo a qual os atos da Administracéo Publica em
um certame sao norteados pelo respectivo edital, de maneira a limitar a
discricionariedade do agente administrativo.

E de se destacar que ndo necessariamente o desrespeito a esses parametros
faz com que o Judiciario determine a admissdo do individuo avaliado como
universitario cotista. Na hipotese, por exemplo, de a ilegalidade cometida ter sido a de
ndo motivar a decisdo de indeferimento da autodeclaracdo do candidato, € possivel
gue o magistrado apenas anule a referida decisao e determine o proferimento de um

novo ato administrativo, contendo motivagéo*®.

14 Como ressaltado no topico anterior, por ébvio, a CRFB/88 (e ndo apenas a lei) limita o exercicio da
discricionariedade administrativa.

15 Regula o processo administrativo no &mbito da Administracédo Publica Federal.

16 Esse foi caso da Apelagdo Civel de n° 0804990-20.2015.4.05.8400. Nesse processo, 0 TRF 5
declarou “a nulidade do ato administrativo que indeferiu a autodeclaragao étnico-racial da autora,
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Em outras situagfes, porém, ndo ha como determinar a edicdo de novo ato
administrativo, como no caso em que o préprio edital prevé tdo somente a
autodeclaracdo como meétodo de identificacdo étnico-racial. Nessas ocasides, a
jurisprudéncia do STJY tem sido firme no sentido de invalidar o procedimento
heteroidentificatorio e restabelecer o candidato no concurso publico/processo seletivo
ou no cargo publico/vaga universitaria em questao, vez que, em observancia ao edital,
a autodeclaracéao seria suficiente para a ocupacao de vaga como cotista.

No que tange as demandas individuais que impugnam o proprio mérito da
decisdo da comisséo de heteroatribuicdo, o cendrio torna-se mais complexo. Malgrado
corrente majoritaria (doutrinéria e jurisprudencial) se posicione em sentido contrario,
ha a chance de que, na pratica, algum magistrado se veja como apto a revisar o mérito
da decisédo enunciada pela comisséo, o que, em consequéncia, culminaria na analise
judicial da prépria identidade étnico-racial do individuo avaliado?®.

Poderia ser alegado que esse posicionamento do Judiciério (de adentrar o mérito
da decisdo da comissdo de heteroatribuicdo) tem o conddo de gerar beneficios,
levando-se em conta a possibilidade de retificacdo judicial de eventual decisédo
administrativa equivocada ou injusta. No entanto, os termos “correto” e “justo” sao
extremamente genéricos e maleaveis. A depender das convic¢des e da formacgéo do
julgador, a utilizacdo de cotas raciais por uma pessoa autodeclarada parda cujos
tracos se aproximam mais da branquitude pode ser considerada como correta e justa

(j& que a lei ndo faz distincdo entre diferentes categorias de pardos), apesar de a

devendo a banca examinadora emitir novo ato, dessa vez motivado” (BRASIL, TRF 5, Apelacédo Civel
0804990-20.2015.4.05.8400, 42 turma, Rel. Emiliano Zapata Leitdo, Data de Julgamento: 18/06/2019).
17 A titulo exemplificativo, veja-se AgRg no RMS 47.960/RS, julgado pelo Superior Tribunal de Justica
em 18/04/2017.

18 Um recente caso no gqual a andlise judicial acabou por adentrar o exame da identidade étnico-racial
do candidato é o caso a seguir ementado: “ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. COTAS
RACIAIS. CRITERIO DE AUTODECLARACAO. COMISSAO DE VERIFICACAO. CRITERIO DE
HETEROIDENTIFICACAO. IRREGULARIDADE NA AVALIACAO. FUNDAMENTACAO PRECARIA.
MANUTENCAO DA SENTENCA. (...) Conforme ja atentado pela Desembargadora Vivian Josete
Pantaledo Caminha, a necessidade de a entidade realizar algum tipo de controle para coibir os abusos
e usos indevidos do sistema de cotas raciais ndo torna, por si s, legitima a simples avaliacéo fisica
para verificac@o subjetiva do fenétipo ou aparéncia do candidato, sendo imprescindivel uma anélise de
seu historico familiar e pessoal e também cultural e ancestral. Caso contrario, a decisdo da comissao
pode beirar a arbitrariedade. 3. As fotos que instruem a inicial (evento 1 - FOTO3 da acéo
originéria) indicam, sobretudo no tocante ao fen6tipo cor da pele e tipo de cabelo, que ela pode
ser qualificada, no minimo, como de cor parda, o que é corroborado pelos tracos aparentes de
sua familia. Como observou o juiz, a confirmar o conteddo da autodeclaracao, as fotos do documento
3 do evento 1, corroboram, na linha dos fundamentos antes exarados, que a autora é efetivamente de
familia de negros.” (BRASIL, TRF4, AC 5006241-38.2015.404.7110, 32 TURMA, Rel. Marga Inge Barth
Tessler, julgado em 17/05/2016)
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pessoa em questdo ndo ostentar caracteristicas que justifiquem seu beneficiamento
pelo sistema de reserva de vagas.

O fato € que, dificilmente, o Poder Judiciario sera o agente ideal para realizar a
analise da identidade étnico-racial para fins da agao afirmativa, haja vista “a falta de
formagéo nas questdes étnico-raciais e as dificuldades culturais disseminadas no
senso comum em face das politicas publicas positivas, no que ndo se distinguem, em
geral, os operadores do direito” (RIOS, 2018, p. 246). Ja os integrantes das comissdes
de heteroidentificacdo, normalmente, possuem formacédo em assuntos étnico-raciais.
Nessa toada, em obediéncia ao §1° do art. 62 da Portaria Normativa n°® 4/2018 do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, os integrantes da comisséo
devem ter participado de oficina sobre a tematica da promocédo da igualdade racial e
do enfrentamento ao racismo (inciso Ill) e devem ser preferencialmente experientes
na referida area (inciso V).

Em decorréncia da limitacdo quanto a formacao técnica, somada a ndo detencéo
de informacdes e perspectivas tipicas da atividade administrativa, torna-se impossivel
ao juiz identificar, de forma clara e abrangente, as particularidades dos casos
analisados e as implicacdes das decisdes tomadas: afinal, é inverossimil que o
magistrado alcance o patamar de “Juiz-Hércules”, figura imaginada por Ronald
Dworkin, detentora de “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas” (DWORKIN, 2002, p. 165).

E verdade que tampouco os membros das comissées de heteroidentificacio irdo
realizar sua tarefa de modo impecéavel. Contudo, o mais provavel é que eventuais
beneficios advindos da reviséo judicial do mérito das decisdes das comissbes de
heteroidentificacdo ndo sejam superiores aos maleficios gerados pelo exercicio
judicial de uma atividade cabivel a Administracdo Publica — exercicio este que
caracterizaria violagdo ao principio constitucional da separagéo de poderes.

De outra parte, cabe elucidar que, em alguns casos, nao é tao simples a distincao
entre o controle judicial de aspectos legais/constitucionais e o controle judicial do
mérito da avaliacdo da comissao de heteroidentificacdo. A titulo de exemplo, cite-se a
hipétese na qual o autor de um processo judicial levante este argumento: “apesar de
existirem davidas razoaveis sobre meu fenotipo (ou seja, ndo ha como sustentar
seguramente que eu ndo sou pardo), minha autodeclaragdo como pardo né&o
prevaleceu, o que entra em conflito com o fato de o ordenamento juridico brasileiro
(Lei n° 12.288/2010 e Lei n° 12.711/2012) privilegiar o modelo da autoatribuicédo”.
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Nessa situagao, o juizo conseguiria julgar procedente o pleito autoral somente a partir
da andlise de aspectos legais/constitucionais?

Como ja dito, considerando a forca do método da autoatribuicdo na ordem
juridica patria, o Min. Luis Roberto Barroso, na discussdo sobre a legitimidade do
critério da heteroidentificagdo (vide ADC 41), declarou que “quando houver duvida
razoavel sobre o seu fendtipo, deve prevalecer o critério da autodeclaracdo da
identidade racial’. Todavia, a discussdo ainda persiste quanto ao seguinte
guestionamento: caberia ao Poder Judiciario determinar quando ha ou ndo duvida
razoavel sobre a fenotipia e quando deve ou n&o prevalecer a autoatribuicdo?. E,
pois, perceptivel que se esta diante de tematica complexa.

Finalmente, em relacdo as demandas coletivas que tém por objeto
procedimentos de heteroidentificacdo, tais acbes possuem o importante mérito de se
esquivar de alguns dos inconvenientes da judicializacdo individual. O tratamento
judicial individual dos procedimentos de heteroidentificagdo propicia uma abordagem
fragmentada do sistema de cotas raciais para ingresso nas universidades e, portanto,
€ menos eficiente para a concretizacdo dos objetivos dessa acao afirmativa. Reitere-
se que a politica de cotas raciais no ensino superior € uma politica publica, focalizada
no direito educacional de uma parcela desfavorecida da sociedade, o que,
evidentemente, transcende a seara individual.

Ademais, no ambito desta e de outras politicas publicas, a judicializacéo
individual (por ser marcadamente assimétrica, como ja realcado) possui um maior
potencial de tornar o processo judicial um palco de litigios suscitados por individuos
mais privilegiados social e economicamente do que aqueles originalmente
selecionados pela Administracéo Publica como beneficiarios da politica publica.

Assim, pelo menos em tese, é preferivel que tratamento judicial da acao
afirmativa em tela se dé por via coletivas, ainda mais considerando que instituicoes
como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, legitimadas para a propositura da
acao civil publica, atuam orientadas por deveres institucionais (vide arts. 127 e 134 da
CRFB/88) cujo cumprimento tende a maximizar a consecucao dos fins da acéao

afirmativa.

19 Quanto a esse tema, a terceira turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu o0 seguinte:
“Diante da subjetividade que subjaz a definicdo do grupo racial de uma pessoa por uma comissao
avaliadora e havendo divida quanto a isso, tem-se que a presungédo de veracidade da autodeclaragao
deve prevalecer”. (BRASIL, TRF 4, AG 5036456-45.2019.4.04.0000, 32 Turma, Rel. Rogerio Favreto,
julgado em 28/01/2020)
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4 ANALISE DAS DECISOES DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO
SOBRE O METODO DA HETEROIDENTIFICACAO

Consoante apontado na introducéo, a finalidade deste trabalho é a analise das
decisOes proferidas pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regidao que discutam sobre
o critério da heteroidentificacdo no contexto da execucao da politica de reserva de
vagas para negros (pretos e pardos) em universidades publicas. O método utilizado
para encontrar as decisdes judiciais analisadas no presente capitulo foi a realizacao
de pesquisas no sitio eletrénico do TRF 5, mais precisamente no sistema denominado
“Julia”, que é uma ferramenta de busca de jurisprudéncia.

De acordo com a pagina virtual®® do referido Tribunal, o sistema Jdlia —
desenvolvido por servidores da Secretaria de Tecnologia da Informacéo (STI) do
proprio TRF 5 — coleta informacdes processuais em toda a base de dados do Sistema
Processo Judicial Eletrénico (PJe), em tempo quase real (a atualizacdo se da com
apenas um dia de atraso). A selecdo das decisGes pelo sistema ocorre sem a
interferéncia humana, ou seja, acontece de forma automatica, por meio de técnicas
de Inteligéncia Atrtificial.

Uma vez esclarecidos esses pontos, cumpre explicar que, entre os dias 11 e 14
de janeiro de 2021, procedeu-se a insercdo das palavras-chave “heteroidentificagdo”
e “universidade” no sistema Julia. Como resultado, a ferramenta de busca processual
apontou um total de 93 (noventa e trés) decisdes judiciais colegiadas (acérdaos).

Das 93 (noventa e trés), 28 (vinte e oito) decisdbes ndo se referiam a
procedimentos de heteroidentificacdo implantados para selecionar beneficiarios das
cotas raciais no ensino superior publico. Dessas 28 (vinte e oito), 2 (duas) tratavam
de litigios envolvendo alunos excluidos do processo seletivo universitario por nao
terem sido considerados aptos a ocupar vagas reservadas a pessoas com deficiéncia
(PCD)?L. As 26 (vinte e seis) decisGes judiciais restantes eram relativas a atividade

heteroidentificatoria exercida em certames voltados ao provimento de cargos publicos,

20 Disponivel em: https://www.trf5.jus.br/index.php/noticias/leitura-de-noticias?/id=322690.

21 Essas duas decisdes apareceram no resultado da pesquisa porque, em ambos 0s casos, 0s alunos
se inscreveram em cotas destinadas a pessoas com deficiéncia que se autodeclaram pretas, pardas
ou indigenas. No entanto, a Administracdo questionou somente a existéncia de deficiéncia, e ndo a
autodeclaracdo como negro, a qual foi confirmada pela comisséo de heteroidentificagdo. Assim, a via
judicial foi invocada apenas para discutir a condi¢do de PCD, de modo que o termo “heteroidentificagdo”
surgiu na decisdo apenas como parte da narrativa do caso, o que fez com que o julgado fosse
selecionado pelo sistema Jilia.
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de sorte que foram escolhidas pelo sistema seja porque tratam de concursos publicos
instaurados para preencher o quadro de servidores de uma universidade publica
(grande maioria dos casos), seja porque a palavra “universidade” é citada, por mero
acaso, em algum momento da decisdo (como na hipotese em que uma ementa
colacionada pelo magistrado inclui tal palavra).

E interessante notar que, mesmo direcionando a pesquisa jurisprudencial para o
ambito do ensino superior publico, o sistema encontrou um namero significativo de
decisfes judiciais concernentes a certames para preenchimento de cargos publicos.
Além disso, a inser¢gdo somente do termo “heteroidentificagdo” no sistema Julia
desvela diversos julgados, dos quais a imensa maioria diz respeito a concursos
publicos.

Esse cenario pode ter raiz no nivel de instrucdo potencialmente maior dos
concorrentes a cargos publicos em comparacdo ao dos alunos recém-saidos do
ensino médio, fomentando um maior ajuizamento de a¢des judiciais pelos primeiros
em detrimento dos segundos. Para esse quadro também colabora o fato de que, no
campo dos concursos publicos, ha um aproveitamento direto da vaga de um candidato
eliminado e, por isso, h4 maior l6gica em denunciar os casos de fraudes nas cotas
raciais, questdes que acabam por alcancar a via judicial.

De toda forma, por ndo atenderem ao propésito deste trabalho, as 28 (vinte e
oito) decisbes judiciais supracitadas foram excluidas do rol daquelas que serdo
analisadas neste capitulo.

Diante dessa excluséo, restaram 65 (sessenta e cinco) decisdes, dentre as quais
7 (sete) veiculam o julgamento de embargos de declaracdo. Como nao efetuaram
quaisquer mudancas significativas no conteido da decisdo embargada (n&o
promoveram efeitos infringentes), as 7 (sete) decisbes que julgaram os embargos
declaratorios, por conveniéncia, também foram excluidas do elenco de julgados do
TRF 5 a seguir examinados.

Nesse sentido, sobraram, ao final, 58 (cinquenta e oito) decisfes judiciais do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido que discutem o método da heteroidentificacédo
no ambito do ensino superior publico. Elas, por seu turno, serdo exploradas a partir
de seus aspectos “internos” e “externos”.

Neste trabalho, a denominagao “internos” seréa o termo usado para se referir aos
aspectos ligados ao contetdo em si das decisdes, a exemplo da argumentacgdo usada

pelo magistrado. Por outro lado, “externos” serdo os aspectos relacionados néo ao
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contelido dos julgados, mas sim a outros dados, como a informagéo de qual a turma
julgadora.

Por altimo, importa frisar que o estudo empreendido neste capitulo ndo tem por
finalidade formular um retrato fiel das caracteristicas das demandas que tém chegado
ao TRF 5 e da maneira como o Tribunal tem lidado com elas. E preciso lembrar que a
pesquisa feita no sistema Julia se deu com base em palavras-chave especificas que,
embora abrangentes, ndo implicam necessariamente o aparecimento de todas as

decisfes pertinentes a tematica estudada.

4.1 Aspectos externos

Em sintese, 0os aspectos externos a serem investigados sdo: a) a data de
autuacao dos processos nos quais as decisoes judiciais analisadas foram proferidas;
b) a distribuicéo delas de acordo com a turma do TRF 5 que as prolatou; c) a classe
judicial respectiva (apelacdo ou agravo de instrumento); e d) a natureza das

demandas (individual ou coletiva) as quais os julgados examinados estéo vinculados.

4.1.1 Data de autuacédo do processo

As 58 (cinquenta e oito) decisfes judiciais do TRF 5 estdo, por sua vez,
vinculadas a 58 (cinquenta e oito) processos distintos. Estes ultimos estéo distribuidos

da seguinte forma, de acordo com seus respectivos anos de autuacgao:

Gréfico 1 — Distribuicdo das decisbes do TRF 5 de acordo com
0 ano de autuacéo dos respectivos processos judiciais

ANO DE AUTUACAO DO PROCESSO

1(2%)
ST 2020
m 2019
39 (67%) 208

Gréfico elaborado por Débora dos Santos Alves em 2021
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Conforme anteriormente mencionado, a ADC 41, que p6s fim a celeuma em
torno da compatibilidade dos critérios subsidiarios de heteroidentificagdo com o
ordenamento juridico brasileiro, foi julgada somente em 08/06/2017. Dessa forma, €
compreensivel que a pesquisa pelos termos “universidade” e “heteroidentificacéo”
tenha resultado no aparecimento de processos cuja autuacao ocorreu nos ultimos trés
anos — 2018 (um processo), 2019 (trinta e nove processos) e 2020 (dezoito
processos).

Nos primeiros anos de execucdo da acdo afirmativa, uma parcela significativa
das universidades publicas implementava a politica de cotas raciais a partir somente
da autodeclaracao, tendo em vista a literalidade da Lei n°® 12.711/2012 e da Portaria
Normativa n® 18/2012 do Ministério da Educacgéo. Porém, o julgamento da ADC 41 em
2017, de certa maneira, estimulou o movimento de instituicdo de comissdes de
heteroidentificacdo por universidades de todo o pais. Sendo assim, sobretudo a partir
de 2017, houve a expansdo da implantacdo do método da heteroatribuicdo e, com
isso, controvérsias envolvendo a tematica passaram a surgir com mais frequéncia,
culminando no aumento progressivo de demandas judiciais atinentes a esse assunto
nos anos seguintes.

O baixo percentual de processos autuados em 2018 provavelmente se deve ao
fato de que, nesse periodo, o sistema de heteroatribuicdo ainda se encontrava em
vias de ser executado por algumas universidades publicas ou, no caso de ja estar
sendo praticado, boa parte das controvérsias resultantes ainda ndo havia sido
judicializada. Quanto aos processos autuados em 2020, é importante observar que
muitas acOes judiciais, por serem recentes, ainda ndo alcancaram a segunda
instancia, razao pela qual ndo aparecem no sistema de busca de jurisprudéncia do
TRF 5 e, por consequéncia, ndo constam no grafico acima.

O ano de autuacdo dos processos, embora possa parecer, de inicio, aspecto
externo de baixa relevancia, tem um consideravel impacto na analise jurisprudencial
empreendida. E que todas as 58 (cinquenta e oito) decisées judiciais foram proferidas
ja sob a égide da tese estabelecida pelo STF na ADC 41, a saber, a tese da
legitimidade da heteroatribuicdo, sob a condigdo de serem respeitados 0s principios
do contraditorio, da ampla defesa e da dignidade da pessoa humana. Ou seja, desde
ja, é possivel deduzir uma tendéncia de que as decisdes examinadas apresentem uma

certa uniformidade quanto ao seu conteudo.
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4.1.2 Distribuigdo por turma

O Tribunal Regional Federal da 52 Regido possui quatro turmas, cada uma delas
formada por trés desembargadores federais. Entretanto, enquanto a primeira e a
segunda turma prolataram, cada uma, 19 (dezenove) decisdes das 58 (cinquenta e
oito) estudadas, a terceira turma prolatou 12 (doze) e a quarta turma, 8 (oito).

Vejamos:

Gréfico 2 — Distribuicédo das decis6es do TRF 5 de acordo com
a turma julgadora

DIVISAO POR TURMA

(33%) M Primeira turma
19 (33%
m Segunda turma

12 (20%)

Teceira turma

Quarta turma
19 (33%)

Graéfico elaborado por Débora dos Santos Alves em 2021

Essa discrepancia numérica, possivelmente, deve-se ao ja aludido fato de que a
utilizacéo de termos especificos na busca jurisprudencial ndo acarreta o aparecimento
de todos os julgados pertinentes, impedindo um diagnéstico exato das atividades de
cada turma. De toda maneira, acorddos das quatro turmas serdo avaliados neste

capitulo.
4.1.3 Natureza da demanda

Das 58 (cinquenta e oito) decisfes judiciais investigadas, verificou-se que 56
(cinquenta e seis) se vinculam a demandas de natureza individual e somente 2 (duas)
estdo ligadas a demandas de natureza coletiva. Por conseguinte, a imensa maioria
dos acorddaos examinados (aproximadamente 96,5%) foi proferida no campo da

judicializag&o individual.
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Todos os processos individuais ora explorados tém como premissa fatica a
exclusdo de um candidato do processo seletivo universitario ou o afastamento de um
aluno da universidade, mediante cancelamento de sua matricula, por conta de parecer
desfavoravel da comissdo de heteroidentificacdo. A fim de facilitar futura referéncia a
essas duas situacoes (exclusao do candidato e afastamento do aluno), passar-se-a a
usar a expressao “candidato/aluno”.

Dentre as 56 (cinquenta e seis) demandas individuais, 55 (cinquenta e cinco)
envolviam pleitos de individuos autodeclarados pardos e 32 (trinta e duas) tinham
objetos relacionados aos cursos de Medicina, Direito e Engenharia.

Em relagdo ao grupo racial “pardo”, € necessério enfatizar que se trata de um
termo abrangente??. Em razdo dessa amplitude e da prépria formacéo étnico-racial
brasileira, um grande numero de cidaddos brasileiros se autodeclaram pardos,
inclusive “aqueles que, situados em posicao intermediaria no espectro de cor no
Brasil, sdo posicionados mais perto da branquitude” (RIOS, 2018, p. 239).

No tocante aos cursos de Medicina, Direito e Engenharia, Maia e Melo (2017, p.
3) ressaltam ser possivel afirmar, mesmo sem dados, “que determinada parcela da
populacdo mais rica tem interesse por cursos especificos das areas médica e juridica
e das engenharias”. Outrossim, analisando recentes noticias veiculadas na imprensa,
€ notdrio que tais cursos, principalmente o de Medicina, sédo frequentemente citados
em casos em que ha suspeita de fraude na ocupacao das cotas raciais. Nesse sentido,
uma noticia divulgada em fevereiro de 2021 pelo O GLOBO? relata que, dentre os 27
(vinte e sete) alunos cujas matriculas foram canceladas por conta do parecer de uma
Comissao de Verificacdo de Fraudes instituida pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFRJ), 21 (vinte e um) cursavam Medicina.

A partir dessas consideracdes e dos dados acima expostos, é possivel concluir
que, quando o assunto é controle judicial do sistema de cotas raciais, com ainda mais
cautela deve atuar o TRF 5, haja vista a preponderancia da judicializacéo individual e

a assimetria que a acompanha. Tal cautela é especialmente necessaria a fim de evitar

22 Souza e Bressanin (2019, pag. 81) analisaram documentos oficiais do IBGE e chegaram a concluséo
de que tal 6rgdo, seguindo a mesma tendéncia observada em dicionarios como Michaelis e Priberam,
define a figura do pardo de modo amplo, conceituando-a “a partir da diversidade, da mistura inter-racial,
da diferenga entre pessoas mesticas que ndo possuem caracteristicas fisicas muito definidas”.

23 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/ufrj-expulsa-27-alunos-por-fraude-em-cotas-maioria-
fazia-curso-de-medicina-24872116.
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que a via judicial se torne ferramenta de beneficiamento de individuos ostentadores

de perfis ndo compativeis com as finalidades da acao afirmativa.

4.1.4 Classe judicial

Quanto a classe judicial, as decisdes judiciais em exame estao assim divididas:
31 (trinta e um) acérdaos relativos ao julgamento de agravos de instrumento e 27
(vinte e sete) acordaos respeitantes ao julgamento de apelacdes civeis. Nesse
sentido, os primeiros representam cerca de 53,45%, enquanto o0s segundos
representam aproximadamente 46,55%.

Portanto, os agravos de instrumentos sédo maioria. Todos eles — com excegao de
um agravo da DPU (abaixo mencionado) — foram interpostos em face de deciséo
interlocutoria, proferida por juizo de primeiro grau, que julgou (procedente ou
improcedente) o pedido de tutela de urgéncia formulado pelo candidato/aluno.

Dos 31 (trinta e um) agravos de instrumento, 26 (vinte e seis) tém como parte
agravante a figura do candidato/aluno, pois, nesses casos, 0 juiz de primeira instancia
indeferiu seu pedido de tutela de urgéncia. De outro lado, 4 (quatro) dos agravos foram
interpostos pela instituicdo publica de ensino superior (IPES), na tentativa de reverter
a decisdo interlocutéria que concedeu a tutela em favor do estudante cuja
autodeclaracéo foi rejeitada. Abra-se um paréntese para concluir, com alicerce nesses
dados, que o posicionamento das varas federais vinculadas ao TRF 5, em sede de
tutela provisoria, tem sido majoritariamente desfavoravel ao candidato/aluno.

Por fim, 1 (um) agravo de instrumento foi interposto pela Defensoria Publica da
Unido com o objetivo de modificar decisao interlocutéria proferida nos autos de acéo
civil publica.

Embora o Poder Judiciario, no julgamento dos agravos, limite-se a analisar os
requisitos da tutela de urgéncia (a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado Gtil do processo), o procedimento de heteroidentificacdo acaba por
ser debatido, mesmo que de forma menos profunda (em comparagao ao julgamento
de apelacdes), por ocasido da analise do requisito da probabilidade do direito, também
chamado de fumus boni iuris.

Ja as decis0es judiciais relativas ao julgamento de apelac¢des sao, ao todo, 27
(vinte e sete). Destas, 18 (dezoito) se referem a apelagfes interpostas em acdes de

procedimento comum, 8 (oito) dizem respeito a apelacdes interpostas em acdes de
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mandados de seguranca e 1 (uma) se refere a apelacdo ligada a uma acao civil
publica.

E relevante observar que aproximadamente 30% das apelacées sdo associadas
a mandados de seguranca. Faz-se essa observacao porque, no ambito desse remédio
constitucional, o Judiciario deve orientar sua analise somente a partir de provas pré-
constituidas, vedada a dilagdo probatoria. Nesses casos, torna-se ainda mais
essencial que a atuacao judicial ndo adentre 0 meérito reservado a comissao de
heteroidentificacdo, vez que, do contrario, além de ofensa ao principio da separagcao
de poderes, promover-se-ia, como aponta Rios (2018), uma andlise judicial da
identidade étnico-racial de candidato/aluno com base apenas em documentos, como

fotografias — estas sujeitas a diversas variacfes de edicdo e de iluminacao.

4.2 Aspectos internos

No que tange ao conteudo das decisfes judiciais, serdo avaliados trés pontos
principais: a) o resultado do julgamento; b) os argumentos mais utilizados pelo TRF 5
para fazer valer seu entendimento; e c) no caso de demandas individuais, a ocorréncia
ou ndo do exame judicial de questbes ligadas ao mérito do parecer emitido pela
comissdo de verificacdo da autodeclaracdo. Para fins de organizacdo, serdo
exploradas, em um primeiro momento, as decisfes judiciais prolatadas na esfera das
demandas coletivas e, em um segundo momento, as decisfes judiciais proferidas em

demandas individuais.

4.2.1 As decisbes em demandas coletivas

A primeira das duas decisfes judiciais a serem analisadas neste tdpico € o
acordao proferido pela terceira turma do TRF 5 na Acao Civil Publica de n° 0803149-
12.2018.4.05.8100, que tem o polo ativo ocupado pelo Ministério Publico Federal
(MPF) e o polo passivo formado pela Unido Federal e pela Universidade Federal do
Ceara (UFC).

Tendo em vista a existéncia de dendncias de fraudes na ocupacéo de vagas
reservadas a pretos e pardos na UFC, assim como considerando a resisténcia da
universidade em instaurar sistemas de heteroidentificagdo, o MPF ajuizou a

supramencionada acéo coletiva, na qual requereu que fosse ordenada a implantacéo
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de um modelo de verificacdo da autodeclaracdo de candidatos as cotas raciais,
através da imediata aplicacdo analdgica da Orientacdo Normativa n ° 03/2016 -
MPDG?* a todos os processos seletivos no ambito do Sistema de Selecédo Unificada
(SISU), até a edicdo de regulamentacdo normativa especifica por parte do MEC e/ou
das IPES. Insta salientar que a UFC vinha utilizando somente o método da
autodeclaracdo, o Unico expressamente previsto nos editais dos processos seletivos
até entéo.

O juizo de primeira instancia julgou parcialmente procedente o pedido do MPF,
determinando que “a UFC, no prazo de 180 dias ap0s o transito em julgado da
presente acgdo, elabore e implemente um modelo de controle os casos de fraude no
modelo de autodeclaracdo, observadas as condicbes estabelecidas na
fundamentacdo desta sentenga”. Ademais, condenou a Unido “a acompanhar a
elaboracao e implementacéo do referido modelo, prestando todo o apoio necessario
para que o prazo acima estabelecido seja cumprido e as regras divulgadas”.

Tanto a Unido quanto a UFC interpuseram apelacdo com o fito de reformar a
sentenca. A primeira, em resumo, argumentou que a Lei n°® 12.711/2012 néo dispds
sobre fase administrativa de verificacdo das autodeclaragdes, motivo pelo qual seria
incabivel ao Judiciario estipular a inclusdo de tal etapa, ja que se trata de politica
publica elaborada, em todos os seus termos, pelo Poder Legislativo. Ja a UFC arguiu,
em suma, que: a) a pretensdo do parquet federal contrariaria as normas editalicias
(estas elaboradas no exercicio da autonomia universitaria) e adentraria 0 mérito
administrativo, quanto aos critérios adotados para a realizacdo dos processos
seletivos; b) o atendimento do pleito do MPF implicaria ofensa ao principio da
separacao de poderes; c) a autodeclaracdo da condicdo de preto ou pardo seria
suficiente, nos termos do art. 3° da Lei n® 12.711/20122%, do art. 2°, inciso Il, da Lei n°
7.824/2012%% e da Portaria Normativa n° 18/2012 do MEC.

24 Trata da afericdo de informacéao prestada por candidatos negros que se declararem pretos ou pardos
em concursos publicos federais.

% Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serdo
preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com
deficiéncia, nos termos da legislacdo, em propor¢éo ao total de vagas no minimo igual a propor¢éo
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da
Federacdo onde esta instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo da Fundacgéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE

%6 || - as vagas de que trata o art. 1° da Lei n® 12.711, de 2012, serdo preenchidas, por curso e turno,
por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagéo
pertinente, em proporcao ao total de vagas, no minimo, igual a proporgéo respectiva de pretos, pardos,
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Julgadas em 23/07/2020, ambas as apelacdes foram improvidas, tendo sido
mantida, por unanimidade, a sentenca recorrida. Para o desembargador federal relator
convocado Luiz Bispo da Silva Neto, o cerne da controvérsia consistiu “em saber se a
Universidade Federal do Ceara tem o dever de realizar o controle da veracidade da
autodeclaracdo dos candidatos a cota racial, especialmente em casos de indicio de
fraude” (TRF 5, 2020). Para o magistrado, a resposta parece ser afirmativa.

Em seu voto, registrou que “a utilizacdo de outros critérios, além da prépria
declaracdo 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, é de fundamental importancia para dar efetividade a acéo

afirmativa em questdo” (TRF 5, 2020). Argumentou que a adocado de critérios de
heteroidentificacdo, apesar de n&o estabelecida expressamente na Lei n°
12.711/2012, resguarda 0s segmentos sociais que 0 sistema de cotas pretende
promover (TRF 5, 2020).

Para manter a sentenca apelada, o relator fundamentou ser possivel o controle
jurisdicional nos casos em que o ente administrativo ndo adota a interpretacdo que
melhor atende a concretizacdo da acao afirmativa. Para o magistrado, a intervencao
do Judiciario também se justifica pelo fato de que a postura omissiva dos apelantes
frente a autodeclaracBes fraudulentas viola os principios da legalidade, da
proporcionalidade e da isonomia.

Finalmente, ainda em sede de relatoria, defendeu que ao principio da autonomia
universitaria ndo podem ser atribuidos contornos absolutos, a ponto de possibilitar a
manutencao de situacdes absurdas, consistentes na admisséo de fraudes no sistema
de cotas raciais.

A luz de uma anélise mais apressada, a decis&o judicial exposta aparenta versar
simplesmente sobre o j4 pacificado tema da legitimidade da implantacdo de
procedimentos de verificacdo da autodeclaracdo por universidades publicas. No
entanto, como enfatizado no voto do relator, os pontos principais da disputa sao
outros, a saber: o dever de a IPES realizar tais procedimentos (mormente em face do
adensamento das denudncias de fraudes), bem como a possibilidade de esse dever
ser imposto pelo Poder Judiciario. Assim, a conclusédo desse julgado fundamentou-se

na obrigacdo da Administragdo Publica de impedir a manutencgéo de atos e situacdes

indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade federativa onde esta instalada a
instituicdo, segundo o ultimo censo da Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.
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contrarios a lei e a CRFB/88, de maneira que 0 ndo cumprimento dessa obrigagéo faz
nascer a possibilidade de intervencéo de juizes e tribunais brasileiros.

Ante o entendimento adotado pelo TRF 5 nesse caso, € possivel notar a
assuncao de uma postural judicial mais ativista no sentido de determinar medidas, a
serem tomadas pela Administracdo, com o propésito de garantir a efetividade da acéo
afirmativa de cotas raciais.

A segunda deciséo judicial avaliada foi proferida no julgamento (ocorrido em
01/09/2020) do agravo de instrumento de n° 0800234-69.2020.4.05.0000, promovido
pela Defensoria Publica da Unido. E que a DPU, nos autos da Ac¢&o Civil Pablica n°
0808376-55.2019.4.05.8000, requereu a concessao de tutela provisoéria, objetivando
o acolhimento dos requerimentos a seguir, relacionados aos processos seletivos

implementados pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL):

a) Com base Lei n° 12.990/2014, os candidatos cotistas possam concorrer
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas destinadas a ampla
concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no concurso e que 0s
candidatos cotistas aprovados dentro do ndmero de vagas oferecido para
ampla concorréncia ndo serdo computados para efeito do preenchimento das
vagas reservadas;

b) Os candidatos de boa-fé ndo enquadrados como cotistas, desde que
tenham nota suficiente, sejam incluidos na classificacdo da ampla
concorréncia;

c) Seja assegurado o contraditdrio e ampla defesa, com instauracdo de
procedimento administrativo prévio, em caso de eliminacdo do candidato por
suposta ma-fé na autodeclaracao racial ou néo caracterizacédo da deficiéncia;
d) a Comissao de Heteroidentificagcdo, ao indeferir a autodeclaracao, explique
tecnicamente os motivos de fato sobre o indeferimento, sobretudo com
indicacdo do fendtipo identificado, bem como disponibilize o ato
administrativo de indeferimento ao candidato, seja por mecanismo presencial
ou virtual, antes do inicio do prazo recursal, ndo entendendo como suficiente
a entrega imediata de mero "Parecer Conclusivo de Autodeclara¢do" com
marcacao de "x" no indeferimento;

e) a Comisséo de Heteroidentificagdo, ao indeferir a autodeclaracdo que ja
havia sido reconhecida por bancas em outros processos seletivos realizados
por pessoa juridica de direito publico, disponibilize motivacao mais detalhada
confrontando as raz6es do ato administrativo originario, a fim de demonstrar
0s motivos que permitam superar a presunc¢do de veracidade e fé publica do
reconhecimento da autodeclaracao;

f) Os critérios eleitos pela Comissdo de Heteroidentificacdo para
comprovacao do fendtipo sejam veiculados no Edital de abertura.

Diante da negativa da medida liminar pelo juizo de primeiro grau, a DPU interpbs
agravo de instrumento, no qual renovou o0s pedidos acima enumerados. A segunda
turma do TRF 5, por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso somente para
impor que a UFAL “se abstenha de indeferir a matricula dos candidatos de boa-fé na

hipotese de néo validacdo da autodeclaragdo como negro ou indigena ou da néo
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caracterizacdo da condicdo de deficiente, determinando-se o remanejamento para
lista de ampla concorréncia, caso obtenha pontuacéo suficiente” (TRF 5, 2020). Os
demais pedidos suscitados no agravo de instrumento foram rejeitados.
O desembargador federal relator Paulo Roberto de Oliveira Lima considerou
estar presente o requisito da probabilidade do direito, porquanto
a verificacdo pela Administracdo da inocorréncia de enquadramento do
candidato como cotista ndo tem o cond&o de elimina-lo do certame como um
todo, mas téo so6 da lista destinada aos cotistas. Desse modo, se o candidato
nao for considerado como cotista, seja porque nao fora enquadrado como
negro ou indigena, seja porque ndo se caracteriza como na condicao de

pessoa com deficiéncia, ainda assim podera participar de ampla
concorréncia. (TRF 5, 2020)

Quanto aos pedidos “d” e “f” formulados pela DPU, foram rejeitados porque,
segundo o relator, a UFAL informou que, nos processos seletivos mais recentes, as
orientacdes veiculadas nesses pedidos passaram a ser atendidas.

Igualmente, os pedidos “c” e “e” foram desacolhidos por, conforme alegado pelo
relator, irem de encontro ao interesse publico (ao, por exemplo, atrasar o calendario
universitario) e implicarem formalidades excessivas, vez que, para fins de observancia
do contraditério e da ampla defesa, ja seria suficiente a ado¢do de um modelo no qual
elementos dispostos no pedido “d” e “f” sdo atendidos.

Nesse segundo acérdao, também €é notdéria uma atuacdo mais intensa do
Judiciario. Com efeito, mesmo diante da auséncia de previsdo na Lei n® 12.7112012
e nos editais elaborados pela UFAL, o TRF 5 determinou o remanejamento dos
candidatos indeferidos pela comissdo de verificacdo para a lista da ampla
concorréncia, intervindo, pois, na forma como a IPES instrumentaliza o procedimento
de heteroidentificacao.

Entretanto, essa determinacdo judicial, em comparacdo com o acoérdao
anteriormente analisado, revelou-se mais timida, pois ndo imp6s a Administracdo a
obrigacdo de executar um modelo totalmente distinto daquele que vinha sendo
concretizado. Em verdade, o Tribunal estabeleceu o remanejamento para a ampla
concorréncia com base em jurisprudéncia do proprio TRF 5, fixada no ambito dos

concursos publicos e fundada em dispositivos da Lei n® 12.990/2014%.

27 Art. 3° Os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas reservadas e as vagas
destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classificagdo no concurso.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do nimero de vagas oferecido para ampla concorréncia
ndo serdo computados para efeito do preenchimento das vagas reservadas.
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Ante 0 exposto neste tépico, evidencia-se uma posi¢cdo mais ativa do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido na seara das demandas coletivas, principalmente
quanto ao entendimento exarado na Acdo Civil Publica de n° 0803149-
12.2018.4.05.8100 (ajuizada pelo MPF) como forma de proteger os fins da acao

afirmativa.

4.2.2 As decisdes em demandas individuais

Para facilitar a compreensao dos dados a seguir apresentados, 0s aspectos
internos das 56 (cinquenta e seis) decisdes proferidas em processos individuais serao
avaliados, a principio, no campo das apelacdes e, posteriormente, no campo dos

agravos de instrumento.

4.2.2.1 As apelacbes

De inicio, é essencial sublinhar que, das 26 (vinte e seis) apelacbes julgadas
pelo TRF 5 em demandas individuais, 16 (dezesseis) foram decididas de forma
desfavoravel para o candidato/aluno. Ou seja, mais de 60% das apela¢des interpostas
no ambito da judicializacdo individual prestigiaram as decisbes administrativas
proferidas pelas comissdes de heteroidentificacdo e, pois, confirmaram a exclusédo do
estudante do processo seletivo ou da propria universidade.

Por outro lado, 10 (dez) apelacdes foram julgadas de modo favoravel ao
estudante que teve sua autodeclaracao rejeitada pela Administracdo. Neste estudo,
considerou-se favoraveis ndo somente os julgados que provocaram a admissao (ou
readmissao) do estudante na universidade. Levou-se em conta também 0s casos em
que o Tribunal reconheceu a existéncia de vicios ou inadequacdes no processo
seletivo desenvolvido pela instituicdo, mas apenas determinou a edicdo de novo ato
administrativo, sem ordenar a realizacdo ou a restauragdo da matricula universitaria.
Como exemplo, tem-se a ja mencionada hipétese em que o Judiciario determina a
formulacdo de um novo parecer pela banca de heteroidentificacdo, desta vez
adequadamente fundamentado.

Elucidadas essas questbes, passa-se a expor os 6 (seis) argumentos mais

utilizados pelo TRF 5 para decidir desfavoravelmente ao candidato/aluno.
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O primeiro argumento mais invocado pelo Tribunal — pois aparece em 13 (treze)
dos 16 (dezesseis) acordaos desfavoraveis — é o de que o parecer da comissdo de
heteroatribuicao € valido por ter sido adequadamente motivado, isto &, por ndo haver
vicio de legalidade consistente na auséncia de fundamentacéo do ato administrativo.
Ao ser levantado esse debate, com frequéncia, o TRF 5 considerou ser suficiente,
para fins de cumprimento do requisito da motivagao/fundamentacéo, que a comissao
alegue que o individuo avaliado ndo possui caracteristicas fenotipicas de pessoa

negra. Isso porque:

A decisdo da comissdo nao descreve objetivamente os critérios que
caracterizariam uma pessoa como negra porque fazé-lo seria cair justamente
no "cientificismo" que se deve evitar, conforme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, pois ndo hd um gabarito para a raca negra (ou para qualquer
outra raca). (BRASIL, TRF 5, 3% Turma, Apelacdo Civel n° 0800600-
98.2019.4.05.8001, Relator: Cid Marconi Gurgel de Souza, Data de
Julgamento: 07/05/2020)

O segundo argumento mais usado pelo TRF 5, com aparecimento em 12 (doze)
das 16 (dezesseis) decisbes desfavoraveis, € o de que o procedimento de
heteroidentificacdo instituido pela IPES respeitou o contraditorio e a ampla defesa —
parametros fixados pelo STF no julgamento da ADC 41 e, ainda, pela Lei n°
9.784/1999. Em suma, nesses casos, 0 Tribunal concluiu pela conformidade do
procedimento com o preceito do devido processo legal na seara administrativa.

Em terceiro lugar, sendo citado em 10 (dez) das decisdes desfavoraveis ao
candidato/aluno, aparece o argumento de que o procedimento instaurado pela IPES
possui amparo nas normas editalicias e, por isso, é legitimo. Dessa forma, quando
analisa a validade do procedimento de heteroidentificacdo instaurado pela
universidade publica, o TRF 5 frequentemente recorre ao edital por ela elaborado, o
que se encontra em conformidade com os principios da autonomia universitaria (art.
207 da CRFB/88) e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Também em terceiro lugar, tendo sido aludido em 10 (dez) das 16 (dezesseis)
decisbes desfavoraveis, esta o argumento de que descabe ao Poder Judiciario
interferir em campo de atuacao préprio da Administracdo Publica, interferéncia esta
gue somente se justifica como meio de assegurar a legalidade do procedimento
instaurado pelo ente administrativo. Em muitos dos acérddos que adotam essa linha

de raciocinio, foram apresentados entendimentos dos tribunais superiores no sentido
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de que a intervencdo judicial em certames publicos deve ser minima. Trata-se de forte
tese jurisprudencial, estabelecida no contexto dos concursos publicos.

Em quarta posicdo estd o argumento de que o0 procedimento de
heteroidentificacdo instituido pela IPES respeitou o principio da dignidade da pessoa
humana, consoante determinado pelo STF no julgamento da ADC 41. A referéncia a
esse argumento ocorreu em 8 (oito) das 16 (dezesseis) decisbes desfavoraveis. De
fato, a grande frequéncia de seu aparecimento (assim como a numerosa citacao do
argumento relativo a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa)
confirma a influéncia dos parametros estabelecidos na ADC 41.

Também ocupando a quarta posi¢cdo — com aparecimento em 8 (oito) decisbes
— esta o0 argumento de que os atos administrativos (inclusive aqueles praticados pela
comissao de heteroidentificacdo) sdo protegidos por uma presuncao relativa de
veracidade e legitimidade. Nesses acordaos, o TRF 5 destacou que a presuncao juris
tantum do ato administrativo ndo foi desconstituida pelas provas acostadas aos
respectivos autos.

Sistematizando os dados expostos até o0 momento, obtém-se a tabela a seguir:

Tabela 2 — Argumentos mais utilizados pelo TRF 5 em decisbes desfavoraveis ao
candidato/aluno proferidas em sede de apelacéo

ARGUMENTO NUMERO DE DECISOES EM QUE O
ARGUMENTO E CITADO
Validade do parecer da comissao por ser 13
adequadamente
motivado/fundamentado
Observancia do contraditorio e da ampla 12
defesa pela IPES
Conformidade do procedimento de 10
verificacdo com as normas editalicias
Impossibilidade de exame judicial de 10

critérios cuja andlise € reservada a
Administragéo Publica

Respeito ao principio do dignidade da 8
pessoa humana pela IPES
Presuncéo relativa de legitimidade dos 8

atos administrativos (o que inclui os atos
da comisséo de heteroidentificacao)
Tabela elaborada por Débora dos Santos Alves em 2021
Passa-se, agora, a apresentacao dos argumentos mais utilizados nos 10 (dez)

acordaos que julgaram as apelaces favoravelmente ao candidato/aluno. Como se
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verificou uma menor variedade de argumentos invocados nas hipéteses de
favorecimento judicial do estudante, serd possivel analisar praticamente todos os
fundamentos usados pelo TRF 5 nesses casos.

Os dois argumentos mais utilizados nesses 10 (dez) julgados, ambos
mencionados em 4 (quatro) das decis@es judiciais favoraveis (ndo necessariamente
nas mesmas), sao. a) a auséncia de motivagao/fundamentacdo do parecer da
comissao de heteroidentificacdo, o qual, portanto, é nulo; e b) a possibilidade de
remanejamento do candidato/aluno para as vagas destinadas a ampla concorréncia
(se obtiver nota suficiente para tanto), com fundamento na Lei n°® 12.990/2014, bem
como no principio da proporcionalidade, jA que ndo seria razoavel exclusdo do
certame de candidato detentor de nota suficiente para ocupar vaga nao reservada.

Quanto as decisbes proferidas com fundamento nesses dois argumentos (“a” e
“b”), nem sempre o favorecimento do candidato/aluno implicou, como ja dito, a
determinacao judicial de que seja matriculado na IPES. Desse modo, em 2 (dois) dos
casos relativos ao argumento “a@”, o Judiciario se limitou a ordenar a realizacdo de
nova avaliacdo ou a emisséo de novo parecer pela banca de heteroidentificacdo, haja
vista a nulidade do ato administrativo anterior, por vicio de motivacdo. Ja em 1 (um)
dos casos relativos ao argumento “b”, o Tribunal foi expresso ao frisar que o
provimento judicial se destinava a assegurar ndo a classificacdo do estudante, mas
tdo somente seu direito de participar da selecao na lista da ampla concorréncia e de
ser classificado pela Administracdo, caso esta verifique a detencédo de nota suficiente
pelo candidato.

O segundo argumento mais invocado pelo TRF 5, tendo sido citado em 3 (trés)
das 10 (dez) decisdes favoraveis, € o de ndo ser possivel o cancelamento de matricula
universitaria em casos nos quais o aluno, a época de sua admisséo na universidade,
foi considerado apto a ocupar vagas reservadas a pretos e pardos, com fundamento
somente em sua autodeclaracdo. As trés decisbes tratam da hipotese em que as
normas editalicias, ao tempo da selecdo do estudante, ndo previam a realizacdo de
procedimentos de heteroidentificagdo, de maneira que, somente apdés o discente
cursar alguns semestres, a Administracao Publica instituiu procedimento que resultou
na recusa de sua autodeclaracao.

Como bases juridicas desse entendimento, foram suscitados principios como o
da seguranca juridica, da vinculacdo ao edital e da proporcionalidade — este ultimo

invocado, principalmente, nas situagdes em que o aluno ja concluiu parcela
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significativa da carga horéaria do curso de graduacdo e, assim, o cancelamento da
matricula se mostraria desproporcional, notadamente em vista da perda dos recursos
ja investidos na formacéo académica do estudante.

Todavia, é essencial pontuar que nem todos 0s casos com essas caracteristicas
tém obtido provimento favoravel pelo TRF 5. Na realidade, em uma das 16 (dezesseis)
decisbes desfavoraveis ao candidato/aluno, o Tribunal manteve o cancelamento da
matricula universitaria, com esteio no parecer de comissdo de heteroidentificacéo.
Nesse acordao, o Tribunal fundamentou que, apesar de o edital regulador do processo
seletivo n&o ter previsto a instituicdo de comissao de verificacdo, o cancelamento da
matricula encontra suporte no poder de autotutela da Administracdo, fundado na
Sumula 473 do STF?. Nesse Viés, o ente administrativo possuiria o poder-dever de
reconhecer a nulidade de autodeclaracdo manifestamente fraudulenta. Nesse julgado,
o TRF 5 argumentou também que universidade agiu corretamente, pois atuou em
obediéncia a Agéo Civil Publica n° 0803149-12.2018.4.05.8100, interposta pelo MPF
em face da UFC e da Uniao (julgado analisada no topico 4.2.1).

Finalmente, com aparecimento em somente 1 (uma) decisdo favoravel, esta o
argumento de que a ocupacgéo anterior de vagas reservadas a pretos e pardos seria
fundamento para a aceitacao do estudante como cotista na universidade publica. No
acordao em referéncia, o relator sustentou que

0 préprio sistema de ensino publico federal ja admitiu o enquadramento da
autora no sistema de cotas, tendo esta comprovado haver cursado ensino
médio no IFAL, em vagas reservadas ao critério racial, 0 que demonstra a
subjetividade e imprecisdo das avaliacfes realizadas pelos Tribunais
Raciais constituidos no ambito destas instituicdes. (Grifo nosso)

(BRASIL, TRF 5, 12 Turma, Apelagéo Civel n°® 0804323-31.2019.4.05.8000,
Relator: Ivan Lira de Carvalho, Data de Julgamento: 18/06/2020)

No excerto acima, é perceptivel que, para proferir decisdo favoravel ao
estudante, o0 magistrado recorreu a criticas atribuiveis ao modelo da
heteroidentificacdo. Porém, essa linha de raciocinio, pelo menos em relacdo as
decisbes encontradas pelo sistema Julia, tem sido excecéo nos julgados do TRF 5,
vez que a maioria enfatiza os beneficios da heteroidentificacdo como forma de dar

eficacia ao sistema de cotas raciais.

28 SUMULA 473/STF: A administracio pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque déles néo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao
judicial.
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Em resumo, os dados argumentativos referentes as decisdes favoraveis, em

sede de apelacdo, podem ser sistematizados da seguinte forma:

Tabela 3 — Argumentos mais utilizados pelo TRF 5 em decisbes favoraveis ao
candidato/aluno proferidas em sede de apelagéao

ARGUMENTO NUMERO DE DECISOES EM QUE O
ARGUMENTO E CITADO
Nulidade do parecer da comissédo, por 4
auséncia de motivagcao/fundamentacao
Possibilidade de remanejamento para as 4
vagas destinadas a ampla concorréncia
Vedacdo a aplicacdo retroativa do 3

modelo da heteroidentificacdo (& época
de admissao do estudante, o edital ndo
previa um sistema de verificagdo da
autodeclaracgao)
Ocupacéao anterior de vagas reservadas 1
a pretos e pardos como fundamento para
a aceitacao do estudante como cotista
na universidade publica
Tabela elaborada por Débora dos Santos Alves em 2021

Frise-se, contudo, que nem todas as situacfes semelhantes as que embasaram
as decisfes judiciais favoraveis acima analisadas foram julgadas pelo TRF 5 do
mesmo modo. A titulo de exemplo, alguns pedidos de remanejamento para a lista da
ampla concorréncia foram negados pelo Tribunal; porém, tais casos de negativa nao
apareceram em numero suficiente para figurar na analise dos argumentos mais
levantados nas decisdes desfavoraveis.

Por fim, as 26 (vinte e seis) decisdes judiciais (isto €, tanto as dezesseis
desfavoraveis, como as dez favoraveis ao candidato/aluno) foram, ainda, examinadas
a partir de um outro prisma: o da ocorréncia ou ndo de analise judicial de aspectos
ligados ao mérito da decisdo da banca de heteroidentificacdo. Isto é, investigou-se se,
nesses julgados, os magistrados se restringiram a verificar a legalidade do
procedimento ou se, em algum momento, adentraram o debate sobre o acerto ou 0
erro da comissdo em rejeitar a autodeclaracao de certo individuo.

Ao final, constatou-se que 3 (trés) decisdes judiciais, em menor ou maior grau,
adentraram esse debate. No entanto, € importante assinalar que, em todas as trés, o
TRF 5 atuou dessa forma para confirmar o entendimento da comisséo de

heteroidentificacdo de rejeitar a autodeclaracéo do estudante.
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Em duas delas, o magistrado relator considerou ser acertada a decisdo da
banca, tomando por base fotografias do candidato/aluno, mas nao aprofundou a
discussédo sobre seus aspectos fenotipicos. O terceiro julgado, contudo, foi mais

explicito em discutir a fenotipia do sujeito avaliado:

Consideradas as fotos do apelado, vé-se que ele ndo tem qualquer outro
traco fenotipico que pudesse leva-la a ser albergada na cota destinadas as
pessoas negras (os cabelos séo lisos e os tracos do rosto, como a boca e o
nariz, sdo finos/afilados, por exemplo). (...) Inclusive da andlise dos
documentos acostados aos autos salta aos olhos que as caracteristicas
fenotipicas da apelante como cor da pele, tragos como nariz, boca e cabelos,
ndo podem classifica-la como pessoa parda, sob pena de assim ser
classificada grande parte da populacéo brasileira, desvirtuando-se assim a
mens legis. (BRASIL, TRF 5, 12 Turma, Mandado de Seguranga n° 0800201-
02.2020.4.05.8303, Relator: Elio Wanderley de Siqueira Filho, Data de
Julgamento: 24/09/2020)

Destarte, segundo os dados apresentados neste topico, € de se concluir que,
pelo menos em relacdo as apelagbes, o TRF 5 tem se posicionado
predominantemente de modo desfavoravel ao candidato/aluno, ja que mais de 60%
dos acérddos mantiveram a decisdo administrativa de excluir o candidato do processo
seletivo ou de cancelar a matricula do discente, com fundamento no parecer da
comissdo de verificagdo. Observou-se que esse posicionamento desfavoravel foi
manifestado, majoritariamente, com suporte em argumentos formais (ligados a anélise
da legalidade do procedimento e de sua adequag¢ao com o instrumento editalicio) e,
minoritariamente, com base em discussdes atinentes ao mérito do parecer da
comisséo de verificagdo.

Esse panorama aponta que, em se tratando de judicializa¢éo individual, na maior
parte das vezes, a atuacdo do Tribunal tem prestigiado o principio da separacao de
poderes e evitado que o Judiciario, cujos membros carecem de formacgédo nos temas
étnico-raciais, interfira nas questées de competéncia da banca de heteroidentificacao.
Ademais, mesmo quando adentrou aspectos de mérito da atividade
heteroidentificatdria, o0 TRF 5 o fez para ratificar o acerto da decisdo exarada pela
comisséo.

Ja quanto as decisbes favoraveis, verificou-se que sdo minoria (menos de 40%)
e nao necessariamente propiciam ao candidato/aluno a matricula na IPES. Embora
0s acoérdaos favoraveis nem sempre se utilizem de argumentos relativos a aspectos

formais do procedimento, o fato é que, de forma geral, vinculam-se a argumentos
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propriamente juridicos, e ndo a discussfes atinentes ao mérito do parecer da banca

de heteroidentificacao.

4.2.2.2 Os agravos de instrumento

Os acordaos julgadores dos agravos de instrumento (em ambito individual) séo,
ao todo, 30 (trinta), dos quais 21 (70%) sdo desfavoraveis ao candidato/aluno e 9
(30%) sao favoraveis. Portanto, o percentual de decisfes judiciais desfavoraveis, em
sede de agravo, é ainda maior do que aquele verificado na apreciacao das apelacoes.
Os 6 (seis) argumentos mais utilizados pelo TRF 5, no julgamento dos agravos,
para proferir entendimento judicial desfavoravel guardam semelhancas com aqueles

usados no julgamento das apelacdes. Vejamos:

Tabela 4 — Argumentos mais utilizados pelo TRF 5 em decisbes desfavoraveis ao
candidato/aluno proferidas em sede de agravo de instrumento

ARGUMENTO NUMERO DE DECISOES EM QUE O
ARGUMENTO E CITADO
Impossibilidade de exame judicial de 18

critérios cuja analise é reservada a

Administragdo Publica

Presuncéo relativa de legitimidade dos 10
atos administrativos (o que inclui os atos

da comissédo de heteroidentificacao)

Conformidade do procedimento de 7
verificacdo com as normas editalicias

Observancia do contraditério e da ampla 6
defesa pela IPES

Respeito ao principio do dignidade da 4
pessoa humana contraditério pela IPES

O fato bancas examinadoras de outros 3

certames terem confirmado a
autodeclaragdo do candidato nao
desnatura a negativa em processo
seletivo futuro

Tabela elaborada por Débora dos Santos Alves em 2021
A tabela acima revela uma importante distingdo em relagcdo ao levantamento
argumentativo realizado no tépico anterior. E que o argumento da n&o intervencio do

Poder Judiciario no mérito administrativo é citado com maior frequéncia, pois aparece
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em mais de 85% dos acorddos que julgam os agravos de instrumento de forma
desfavoravel ao candidato/aluno.

Realmente, quando essa espécie de recurso busca reverter decisdo que
examinou o pedido de tutela proviséria, a andlise do magistrado acerca do mérito da
acdo judicial € mais superficial, porque, nesses casos, 0 exame se restringe aos
requisitos da tutela. Assim, é compreensivel que, especialmente nessa situagdo, o
Tribunal se abstenha de interferir em certame instituido pela Administracdo, o que
também explica o maior indice de provimentos jurisdicionais desfavoraveis no
julgamento de agravos de instrumento, em comparacdo com os indices observaveis
no ambito das apelagodes.

Em relacdo as 9 (nove) decisdes judiciais favoraveis, os argumentos invocados

também se assemelham aos apresentados no tépico anterior:

Tabela 5 — Argumentos mais utilizados pelo TRF 5 em decisdes favoraveis ao
candidato/aluno proferidas em sede de agravo de instrumento

ARGUMENTO NUMERO DE DECISOES EM QUE O
ARGUMENTO E CITADO
Impossibilidade de  exclusdo de 4

candidato do  processo  seletivo

universitario, se o sujeito em questéo,

recentemente, teve sua autodeclaracao

confirmada por comissdo instaurada

pela mesma instituicdo de ensino.

Possibilidade de remanejamento para as 4
vagas destinadas a ampla concorréncia

ou as vagas reservadas a outra

modalidade de cota.

Vedacdo a aplicacdo retroativa do 2
modelo da heteroidentificacdo (a época

de admissao do estudante, o edital ndo

previa um sistema de verificagdo da

autodeclaracéao)

Desatendimento, pela IPES, dos ditames 1

do contraditorio e da ampla defesa.
Tabela elaborada por Débora dos Santos Alves em 2021

O primeiro argumento a aparecer na tabela acima trata especificamente situacéo
na qual um estudante, em determinado ano, inscreve-se nas vagas reservadas para

pretos e pardos oferecidas por certa instituicdo e tem sua autodeclaragao confirmada

pela comissédo. Porém, no ano seguinte, inscreve-se novamente no sistema de cotas
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raciais da mesma instituicdo, desta vez para outro curso de graduacdo, e €
surpreendido com o indeferimento de sua autodeclaracdo. Tal situacédo, segundo
alguns julgados do TRF 5, violaria preceitos como o da seguranca juridica e da
confianca legitima.

Quanto ao adentramento de questdes ligadas ao mérito da decisdo da comisséo,
nao se encontrou decisdes prolatadas em sede de agravo de instrumento (favoraveis
ou desfavoraveis) que discutam o acerto ou erro da banca em ndo confirmar a
autodeclaracéo do estudante.

Tendo em conta esses dados, sdo notorias as semelhangas com o levantamento
realizado no contexto das apela¢des. Todavia, uma diferenca importante € a de que,
guando se trata do julgamento de agravos de instrumento, o Tribunal Regional Federal
da 5% Regido tem sido ainda mais cauteloso em intervir nos procedimentos
administrativos de verificagdo da autodeclaracdo. Faz-se essa afirmacao a partir do
percentual ainda mais alto de acordaos desfavoraveis ao candidato/aluno, os quais
sao frequentemente fundamentados no preceito de nao interferéncia judicial no mérito
administrativo e nunca baseados em debates pertinentes ao mérito em si da deciséao

da comisséo de heteroidentificagéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel a contradicdo existente entre o alto percentual de pessoas negras
(pretas e pardas) no Brasil e a persistente desigualdade de oportunidades encarada
por essa parcela da populacéo, situagéo diretamente associada, dentre outros fatores,
ao tratamento deferido aos recém-libertos na passagem da ordem escravocrata para
a ordem competitiva (FERNANDES, 2008). A andlise desse panorama conduz,
indubitavelmente, a concluséo de que, no Brasil, a “democracia racial” se trata de um
mito, construido e disseminado de forma estratégica com o propaosito de forjar um falso
ideario de unido nacional e de mascarar a verdadeira discriminacdo sofrida pelos
integrantes de determinados grupos raciais.

Nessa logica, por mais que se tenha observado significativos avancos na
inclusao de pessoas pretas e pardas no circulo universitario, o ensino superior publico
ainda é profundamente marcado pela assimetria em seu arranjo, especialmente no
que se refere a composicdo de cursos de graduacdo especificos, que possuem
elevado status perante a sociedade, a exemplo da conhecida triade formada por
Medicina, Direito e Engenharias.

Diante dessa conjuntura, é indiscutivelmente legitima a implantacao da politica
de reserva de vagas para negros nas universidades publicas do pais, ainda mais
considerando a sintonia dessa medida com os ditames constitucionais, legais e
jurisprudenciais.

Evidentemente, a execucdo do método de heteroidentificacdo, embora ja
pacificada sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro (notadamente
por impedir que individuos ndo atingidos pela discriminacdo racial sejam eleitos
beneficiarios da acao afirmativa), enfrenta consideraveis desafios frente a complexa
composicdo étnico-racial de um pais miscigenado, fazendo surgir controvérsias
principalmente na avaliacdo de estudantes autodeclarados pardos que detém
caracteristicas fenotipicas localizadas em uma espécie de “zona cinzenta racial’.

O fato de tais controvérsias desaguarem na via judicial €, em nosso
entendimento, um cenario natural e inevitavel, tanto em vista da atual tendéncia de
judicializacdo das politicas publicas, que tem origem no fortalecimento do Poder
Judiciario no contexto p6s-88, quanto em vista do proprio Estado de Direito, cuja
estrutura compreende o controle judicial dos atos administrativos como mecanismo

essencial no processo de frustracdo de discrionariedades perpetradas por outros
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poderes constituidos. Esse controle judicial, no entanto, € limitado pelos préprios
preceitos do Estado de Direito, ja que a intervencao judicial ndo se justifica perante a
auséncia de irregularidade (ilegalidade ou inconstitucionalidade) na atuacdo da
Administracdo Publica.

Quanto as decisdes proferidas pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regiéo,
observou-se que as demandas de natureza coletiva estdo vinculadas a um
posicionamento judicial mais ativo e interventivo — quadro previsivel, dado que as
acOes coletivas, por tratarem de pontos mais abrangentes e relevantes para a
sociedade como um todo, abrem portas para uma atuacdo mais intensa do Poder
Judiciario em questbes sociopoliticas. O caso da ac¢do civil publica interposta pelo
MPF em face da UFC (primeira decisdo comentada no tépico 4.2.1) é especialmente
embleméatico porque, nele, o Tribunal ultrapassou o0 mero reconhecimento da
possibilidade de implementacédo de procedimentos de heteroidentificacdo e impds o
dever de a UFC instituir um modelo de verificacdo da autodeclaracéo dos estudantes.

Decerto, a presenca do Poder Judiciario no deslinde de conflitos sociais de
grande monta € deveras importante, porquanto possui a aptiddo de propiciar o
atendimento de exigéncias sociais que, por quaisquer motivos, nao foram
efetivamente acudidas pelo Executivo ou pelo Legislativo. Ao nosso ver, a atuagéo do
TRF 5 na supramencionada acdo civil publica representa bem a relevancia da
intervencao judicial em ocasifes nas quais uma demanda da sociedade — a demanda
por medidas inibidoras da prestacdo de declaracdes raciais fraudulentas — nédo foi
adequadamente cumprida pela Administracéo.

Contudo, é preciso considerar que, conforme apontam os dados coletados, a
imensa maioria dos pleitos levados ao TRF 5 tem natureza individual: séo lides quase
sempre interpostas por estudantes autodeclarados pardos e, muito frequentemente
(mais da metade dos casos), relacionadas a cursos das areas médica e juridica e das
engenharias. Assim sendo, um dos principais pontos que norteiam a concluséo deste
trabalho é o de que, considerando a predominancia da judicializag&o individual e os
inconvenientes a ela associados, 0s juizes e tribunais brasileiros devem interferir no
sistema de cotas raciais com cautela e responsabilidade, para evitar o beneficiamento
judicial de individuos n&o detentores do perfil visado pela agéo afirmativa.

Relativamente as decisdes do TRF 5 na esfera da judicializacdo individual,
notou-se um posicionamento mais timido (menos interventivo) e predominantemente

desfavoravel ao candidato/aluno, pois tendente a privilegiar as decisdes
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administrativas das comissbes de verificacdo da autodeclaracdo. Em relacdo aos
acorddos desfavoraveis, os argumentos utilizados pelo Tribunal foram
majoritariamente formais (ligados a analise da legalidade do procedimento). Quanto
as decisdes favoraveis ao candidato/aluno, os argumentos invocados, embora nem
sempre ligados a aspectos formais do procedimento, embasaram-se em fundamentos
apenas juridicos, e ndo em discussdes atinentes ao mérito em si do parecer da banca
de heteroidentificacdo — discussdes estas situadas no campo de outras ciéncias
humanas. Por fim, no ambito dos julgados proferidos em sede de agravo de
instrumento, foi perceptivel uma cautela ainda maior em intervir nos procedimentos
de heteroidentificagao.

Nesse sentido, em nossa compreensdao, a atuacado do TRF 5 na seara individual
tem se mostrado, de modo geral, apropriada por ser menos interventiva. Diz-se iSso
porque, especificamente no contexto da judicializagéo individual, ndo consideramos
desejavel o exercicio de um papel judicial por demais intenso — a ponto de adentrar
critérios reservados & comisséo de heteroidentificacdo. E que, nessas circunstancias,
0s magistrados (normalmente ndo versados em questfes étnico-raciais) estaréo
interferindo intensamente na acao afirmativa a partir de um contexto atravessado por
embaracos, tais como a perspectiva judicial fragmentada da politica publica e as
assimetrias que acompanham o processo de judicializagc&o individual.

Diante do exposto, pelo menos a partir da perspectiva adotada neste trabalho —
a qual, importa repetir, baseia-se em uma abordagem mais quantitativa do que
qualitativa de decisbes judiciais —, é possivel concluir que a postura do Tribunal
Regional Federal da 5 Regido tem sido oportuna a luz do alcance dos objetivos da
politica de reserva de vagas para pretos e pardos nas universidades, a medida que o
posicionamento mais ativo é destinado ao campo da judicializac&o coletiva, enquanto
a judicializacdo individual é deferido um tratamento menos interventivo, mantenedor
das decisdes administrativas tomadas por comissfes especificamente constituidas
para a evitar a ocupacgao indevida das vagas reservadas.

E certo que os entraves envolvendo o método da heteroidentificacio continuaréo
a ser levados ao Poder Judiciario, o qual persistira a exercer importante papel na
resolucao de conflitos referentes a esta e a outras politicas publicas. Por isso mesmo,
faz-se ainda mais necessario aprimorar o exercicio jurisdicional mediante uma
atuacao permeada pela responsabilidade e pela preocupac¢do com o atendimento dos

fins da agdo afirmativa.
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