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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar os aspectos relevantes que se relacionam e influenciam o
controle judicial da decisdo administrativa que, ao verificar a veracidade da autodeclaracéo,
indefere a matricula de candidato negro, no &mbito da politica publica de cotas raciais em
universidades publicas. Na ocasido, as decisdes emanadas do judiciario fazem juizo de valor
acerca do parecer da comissdo de verificacdo de veracidade de declaracdo étnico-racial sobre
seu aspecto meramente formal, ou seja, em relacdo ao ponto de vista da motivacdo do ato. A
questdo principal, entdo, passa a ser pautada na necessidade de se encontrar um procedimento
que evite fraude no acesso a cota racial e que, a0 mesmo tempo, esteja em simetria com a
jurisprudéncia dos Tribunais, suprindo assim a auséncia de previsao legal sobre o assunto, de
modo que seja possivel, com isso, reduzir a intervencdo do judiciario, que muitas das vezes
acaba por apresentar solugcdes conflitantes em diferentes casos concretos, e analisar o limite da
intervencdo do judiciario nas decisdes administrativas que indeferem a matricula de candidatos
em acdo afirmativa racial.

Palavra-chave: judicializacdo, politica publica, instituicdo federal de ensino, cotas raciais,

heteroidentificacdo.

ABSTRACT

The present work sought to analyze the judicial control of the discretion of the administrative
decision that, when verifying the veracity of the self-declaration, rejects the enrollment of the
candidate, within the scope of the public policy of racial quotas, in public universities. The main
question is based on the need to find a procedure that avoids fraud in accessing the racial quota
and that, at the same time, is in symmetry with the jurisprudence of the Tribuanis, thus
supplying the absence of legal provision on the subject, so that that it is possible, with this, to
reduce the intervention of the judiciary, which often ends up presenting conflicting solutions in
different concrete cases, and to analyze the limit of the intervention of the judiciary in
administrative decisions that reject the enrollment of candidates for racial affirmative action.

Keywords: judicialization, public policy, federal educational institution, raciais quotas,
heteroidentification.
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INTRODUCAO

Desde o advento da Lei 12.711, em agosto de 2012, quando foi garantida a politica
de cotas raciais para o ingresso nas institui¢cdes publicas de ensino superior, assim como
suas normas subsequentes (Decreto n.° 7.824/2012, Portaria Normativa do MEC n.°
18/2012), ja era previsto que muitos seriam os desafios e 0s percalgos encontrados para a
efetivacdo dessa tdo importante politica publica. Por esse motivo, o proprio legislador
consignou o0 marco temporal de 10 anos para que fosse promovida uma revisdo do
programa especial, o que culminou na elaboragéo da Lei 14.723, de 13 de novembro de
2023.

J& no ambito jurisprudencial, ainda que o tema da heteroidentificacdo tenha sido
pacificado por meio da ADPF n° 186 do Supremo Tribunal Federal, que ratificou a
importancia de um processo em que seja aferida a veracidade da autodeclaracdo
apresentada pelos candidatos, diversas sdo as jurisprudéncias que trazem uma forma de
procedimento para cada caso concreto analisado, o que dificulta uma uniformidade nas

decisoes.

Nesse contexto, diversas questdes sdo suscitadas por meio de demandas ao
judiciario, sendo estas de varias ordens, como exemplo temos: 1) Com base na
constitucionalidade da lei de cotas, quais requisitos sdo necessarios para a fruicdo da acéo
afirmativa? 2) Quais fendtipos serdo contemplados pela acdo afirmativa e como serdo
identificados os pardos? 3) Qual é o procedimento necessario para a realizacdo do

processo de heteroidentificagéo?

Entretanto, as formas de analisar as caracteristicas raciais de um candidato nem
sempre sdo aceitas pelo judiciario, que — diante da auséncia de lei — passam a fazer as
vezes de legislador, delimitando o atuar da administracdo publica conforme o
entendimento de cada julgador. Esse é, portanto, 0 motivo para encontrarmos tantas
decisbes dispares no judiciario, principalmente no dmbito dos Tribunais, fazendo com
que haja uma dificuldade concreta na criagdo, na implementagéo e na justificacdo dos

atos que compdem a metodologia utilizada pelas universidades publicas no processo de
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heteroidentificacao.

Como hipotese elementar, entdo, apresentaremos a questao sobre uma perspectiva
em que, com a auséncia de previséo legal a respeito dos procedimentos e meios de se
realizar a verificacdo da veracidade da autodeclaracdo, o controle judicial acaba por
exercer uma interferéncia demasiada, por meio do controle de legalidade, na
discricionariedade da decisdo administrativa que indefere a matricula de candidatos em
vagas destinadas a cotas raciais, 0 que acaba por prejudicar a metodologia criada, dentro
de sua autonomia administrativa, pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro

para evitar fraude no acesso a referida acdo afirmativa.

Assim sendo, o presente trabalho visa analisar e identificar, por meio de um estudo
critico, tomando por base as medidas implementadas pela UNIRIO em 2018.2, os pontos
positivos e negativos que se apresentaram nessa jornada de implementacdo e
materializacdo da politica de cotas, a fim de que seja possivel, com isso, 0 aprimoramento
de todo o processo de validacdo da autodeclaragéo, objetivando a reducéo do processo de

judicializacdo pelo qual passa a tematica.

Para isso, a metodologia de pesquisa utilizada no presente trabalho ser& pautada
no método indutivo e no procedimento de anélise de jurisprudéncia. O método indutivo
consistird na leitura cuidadosa da doutrina e da literatura especializada sobre o tema, tanto
nacional quanto estrangeira, a fim de que seja possivel identificar ndo s6 os diversos
olhares criticos sobre o tema, em uma concepcao social ndo s6 macro como também
micro, além dos preceitos fundamentais e elementares das concepcfes centrais para as
principais tendéncias dos julgamentos nos tribunais, para que, assim, possamos nao s
compreender, mas também influenciar o ponto de partida para as posi¢des majoritarias e

minoritarias adotadas pelos julgadores.

Ja no que se refere ao procedimento de analise de jurisprudéncia, este sera
utilizado no exame de decisdes do STF, STJ e do Tribunal Regional da Primeira Regiéo,
além do levantamento das doutrinas utilizadas por eles em seus fundamentos. As decisoes

serdo, portanto, coletadas a partir dos respectivos bancos de dados, por meio de consultas
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aos julgados nas ultimas cinco décadas, e serdo submetidas a um filtro para selecao dos
julgados mais relevantes ao tema proposto. Essa anélise, portanto, se pautada no estudo
detalhado dos acérddos, buscando identificar padrfes e tendéncias neles contidos, bem

como as posicdes adotadas pelos julgadores.

Nos capitulos a seguir, observaremos que, desde que as acles afirmativas
relacionadas a raca foram instituidas no Brasil, o debate central sobre o tema se deu, e
ainda se da, em relacdo ao hiato presente entre a legitimidade e a efetividade dos ditames
legais. Desse modo, ainda que o texto da lei espelhe o desejo real da sociedade, é na
pratica que vemos se o preceito legal conseguiu alcancar as intencBGes presentes nas
normas, ou seja, se foi capaz de consumar a tdo esperada igualdade material pretendida

pelos movimentos negros.

Nesse sentido, no Brasil, a lei de cotas em universidades publicas federais passou
a ser um instrumento importante no esforco para democratizar 0 acesso ao ensino superior
e promover a igualdade de oportunidades. A participacdo das minorias étnico-raciais,
especialmente as comunidades negras e quilombolas, passa a ter um papel importante
neste contexto de busca por um aumento na representatividade e no enfrentamento das

estruturas de exclusdo e discriminagao que existem desde o inicio da formag&o do pais.

Além disso, para que possamos entender os fundamentos que perpassam pela ideia
das cotas raciais, subsidiadas, muitas vezes, pela intervencdo do judiciario, é importante
que sejam analisadas as experiéncias de outros paises que acabaram servindo de
referéncia para as cotas raciais brasileiras, como, por exemplo, as experiéncias dos
Estados Unidos e da india, em que as politicas de acao afirmativa foram adotadas visando
promover essa inclusdo e diversidade étnico-racial nas instituicdes de ensino superior.
Embora saibamos que os contextos historicos e sociais sejam distintos, as cotas raciais
nas universidades americanas, indianas e brasileiras, como sera possivel verificar,
compartilham semelhancas em relacdo aos debates juridicos e aos impactos sociais

gerados por sua implementacao.
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Por fim, a tarefa de garantir 0 acesso das minorias negras nas universidades
publicas sera discutida no contexto brasileiro, examinando, para isso, a recente lei de
cotas, enfatizando a importancia da identifica¢do étnico-racial e os métodos de prevencao
da fraude, como a autodeclaracéo e a heteroidentificagdo. Ademais, serdo expostos pontos
relevantes da implementacéao da politica de cotas raciais, particularmente na Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), discutindo, inclusive, o papel do Estado

no combate ao racismo, seja ele estrutural ou néo.
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1. DA POLITICA DE COTA RACIAL: A forma justa de responder & injustica

A politica puablica de cota racial é uma acdo afirmativa® realizada pelo Estado e
implementada em varios paises, inclusive no Brasil, cujo objetivo € responder as
injusticas estruturais e historicas que estao relacionadas a discriminacao de raga. Por meio
dessa medida social, busca-se garantir ndo s6 a representatividade, como também a
inclusdo de grupos étnico-raciais marginalizados historicamente, oferecendo a eles
oportunidades de acesso a instituicdes de ensino, empregos e outros setores da sociedade

dos quais esses grupos acabaram sendo preteridos?.

E é nesse contexto de busca por justica social que precisamos saber qual é a forma
justa de responder a injustica, de modo que seja realmente possivel proporcionar liberdade
e oportunidade; renda e riqueza; e as bases sociais do autorrespeito (RAWLS,2000),
principalmente aos negros, que estiveram em sua historia @ margem da sociedade®. No
entanto, a realizacdo de politicas publicas que tenham esse objetivo exige um enfoque
holistico e multidimensional, considerando ndo s as questdes raciais, mas também 0s

fatores culturais, histéricos e socioeconémicos.

L A ac¢do afirmativa tem como finalidade “eliminar desigualdades historicamente acumuladas, garantindo
aigualdade de oportunidades e tratamento, bem como compensar perdas provocadas pela discriminagao
e marginalizacdo, decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros”. (SANTQOS, 1999)
2 Se os negros vivem nas favelas porque ndo possuem meios para alugar ou comprar residéncia nas areas
habitaveis, por sua vez a falta de dinheiro resulta da discriminagdo no emprego. Se a falta de emprego é
por causa da caréncia de preparo técnico e de instrucdo adequada, a falta desta aptiddo se deve a auséncia
de recurso financeiro. Nesta teia, o afro-brasileiro se vé tolhido de todos os lados, prisioneiro de um
circulo vicioso de discriminagdo - no emprego, na escola — e trancadas as oportunidades que lhe
permitiriam melhorar suas condi¢cGes de vida e sua moradia, inclusive.(NASCIMENTO,1978,p.85)

30 termo de negro “Além de designar uma realidade heterdéclita e multipla, fragmentada —em fragmentos
de fragmentos sempre novos- este nome assinalava uma série de experiéncias histéricas desoladoras, a
realidade de uma vida vazia; o assombramento, para milhGes de pessoas apanhadas nas redes de
dominagdo de raga, de verem funcionar os seus corpos e pensamentos a partir de fora, e de terem sido
transformadas em espectadores de qualquer coisa que era e ndo era a sua prdpria vida (...) E ndo é tudo.
Produto de uma maquina social e técnica indissociavel do capitalismo, da sua emergéncia e globalizacao,
este nome foi inventado para significar exclusdo, embrutecimento e degradacdo, ou seja, um limite
sempre conjurado e abominado. Humilhado e profundamente desonrado, o Negro é, na ordem da
modernidade, o Unico de todos os humanos cuja carne foi transformada em coisa, e o espirito, em
mercadoria - a cripta viva do capital”. (MBEMBE, 2014, p. 19)
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Contudo, os debates que versam sobre questdes relativas a efetividade e a justica
concernentes as cotas raciais sdo complexos e polarizados. H& aqueles que argumentam
que a cota racial € um mecanismo necessario para reparar essas desigualdades sociais de
base historica e proporcionar a inclusdo desses grupos proscritos, enquanto ha outros que
inquirem se essa acao afirmativa é a melhor forma para conseguir proporcionar a téo
esperada igualdade de oportunidades. Criticas a cota racial sdo frequentes e acabam por
se basearem no principio da igualdade por meio da meritocracia, ou seja, baseada apenas

no mérito individual, independentemente de raca ou origem étnica.

Se é a capacidade de cada um que iguala as pessoas, entdo ndo ha como buscar a
igualdade na desigualdade, j& que somos por natureza dispares. Se as pessoas devem ser
tratadas como iguais, em que elas devem ser igualadas? Felicidade? Riqueza? Prazer?
Sucesso em um campo escolhido? Beleza? Saude? Sorte? O que elas querem? Lotes de

terra? Cada uma dessas coisas suscita 0s seus proprios problemas. (GUEST, 2010).

De todos os argumentos possiveis para responder as indagacdes, uma coisa € certa:
um governo ndo pode dotar as pessoas de sucesso ou felicidade, mas pode fornecer, a
guisa de distribuicéo de recursos, na forma de bens e servigos, 0s meios para essas coisas
(GUEST, 2010). E € nesse sentido que encontramos a justificacdo para a implementagéo
das cotas raciais como politica publica de Estado para o ingresso nas universidades
publicas, como um mecanismo de correcdo dessa realidade e busca pela equidade,
baseada, assim, na consciéncia de que a igualdade formal de oportunidades néo resta
suficiente para que seja superara as desigualdades provenientes de um passado marcado

ndo so pela opressao racial, mas também pela discriminacéo.

1.1  Os desafios sociais diante da busca pela igualdade de uma minoria

A busca pela igualdade?, seja ela racial ou ndo, é uma das principais lutas sociais

do século XXI. Diante das persistentes desigualdades estruturais enfrentadas por minorias

4 A ac3o afirmativa manifesta-se “como aprimoramento juridico de uma sociedade cujas normas e mores
pautam-se pelo principio da igualdade de oportunidades na competicdo entre individuos livres.”.
(GUIMARAES, 1997)

10
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étnico-raciais em diversos paises®, a implementacdo de politicas de acdo afirmativa®,
como é o caso das cotas raciais, tem sido amplamente discutida como uma estratégia para
promover a incluséo, por meio de melhoria e qualidade de vida (CAHN,2002) e superar
as disparidades historicamente estabelecidas (ROBINSON,2001). Neste contexto, serdo
analisadas as perspectivas e desafios associados a implementacéo das cotas raciais como
uma forma de acédo afirmativa cujo objetivo é fornecer vantagens competitivas a pessoas
integrantes de grupos menos favorecidos que disputam por um lugar em classes sociais
respeitdveis (FERES, JR.; ZONINSEIN, 2006) ou, em outras palavras, “promover
privilégios de acesso a meios fundamentais - educacdo e emprego, principalmente - a
minorias étnicas, raciais ou sexuais que, de outro modo, estariam excluidas, total ou
parcialmente” (GUIMARAES, 1997).

Nesse sentido, as politicas de acdes afirmativas’ sd0 mecanismos que visam
enfrentar as desigualdades historicas e estruturais enfrentadas por grupos raciais
marginalizados (JACCOUD, 2009). Sobre esse aspecto, é importante destacar que 0s
debates sobre as acdes afirmativas, independente da sociedade analisada, sdo muitas
vezes complexos e trazem inumeras controvérsias. Tal caracteristica tem por base o fato
de que cada pais aborda a questdo de forma diferente, levando em consideracdo suas

préprias circunstancias historicas, demogréaficas e sociais.®

Sobre o viés dos fundamentos éticos das acdes afirmativas, podemos destacar a

ideia de que em seu amago estdo ancoradas a concepcao de justica social e a reparacéo

5 Estados Unidos, Africa do Sul, india, Sri Lanka, Nigéria, Malasia, Indonésia, Israel, China, Canadj,
Austrdélia, Paquistdo, Nova Zelandia, Unido Soviética sdo alguns exemplos (SOWELL, 2004)

6 Acdo afirmativa é planejar e atuar no sentido de promover a representacdo de certos tipos de pessoas -
aquelas pertencentes a grupos que tém sido subordinados ou excluidos - em determinados empregos ou
escolas. (BERGMANN, 1996)

7 A expressdo “acdo afirmativa” surgiu nos Estados Unidos no decreto n. 10.925, do presidente John F.
Kennedy, demandando que “a agdo afirmativa assegurasse que os candidatos fossem empregados e que
trabalhassem sem consideragao de raga, cor, credo ou origem nacional” (SOWELL, 2004)

8N3o significa que as politicas de identidade devam ser iguais para grupos negros de diferentes paises, ou
mesmo dentro de um Unico pais. Se ja é problematico pensar em um passado comum para todos os negros
da diaspora, mais complicado ainda é acreditar que o futuro sera resolvido da mesma maneira em todos
os lugares. [...] Se hd um forte componente transnacional nas identidades negras de didspora, hd também
especificidades regionais e nacionais que criam formas distintas de racismo. (PINHO,2005)
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historica, que buscam diminuir a sub-representacdo dessas pessoas nos estratos medios e
altos de sociedades, que tradicionalmente as marginalizaram e impossibilitaram a sua
escalada social (MADHESWARAN & ATTEWELL, 2007). Argumenta-se que, para
corrigir as desigualdades historicas e estruturais enfrentadas pelas minorias étnico-raciais,
é necessario adotar medidas especificas que combatam o racismo estrutural e promovam
aincluséo e a representatividade desses grupos. Para isso, as cotas raciais sdo vistas como
uma acao temporaria e necessaria para alcancar a igualdade substancial, permitindo a

participacdo efetiva das minorias raciais na sociedade.

As agoOes afirmativas, ou o termo utilizado por 14 “discriminagdo positiva”
(SOWELL, 2004), incluindo as cotas raciais, na India, tém suas origens no inicio do
século XX, nas lutas e movimentos sociais em busca de justica e igualdade para as castas
mais baixas e tribos indigenas do pais, localizadas principalmente na parte sul, que era
dominada pelo império britanico (British Raj), de onde advinham diversos movimentos

sociais que se insurgiam contra a dominagéo exercida pelos membros da casta Bramane®.

E importante registrar que, mesmo apds a sua independéncia em 1947, a
discriminagdo e as desigualdades com base em casta continuaram a ser uma realidade
persistente. O sistema de castas é uma estrutura social hierarquica e estratificada, na qual

cada pessoa nasce em uma casta especifica que determina seu status social e ocupacional.

Vale ressaltar que a ideologia do sistema de castas indiano esta pautada sobre trés
aspectos basicos: 1) a ideia de karma, ou seja, a concepcdao de que todas as agdes
realizadas em vidas passadas sao condi¢cdes determinantes para a nossa vida presente e,
com isso, a posi¢ao no sistema de castas; 2) a nogdo de dharma, sobre a qual se assenta a
ideia da aceitacdo pelo individuo de que sua situacdo e obrigacdes desta vida serad
recompensada em uma préxima; 3) a ideia de status social, que define que as fungdes de

cada um estejam organizadas em hierarquias e que os membros das castas altas ndo

® “No topo da ordem hierdrquica estavam os bradmanes, que eram principalmente professores e
intelectuais; acredita-se que eram descendentes de Brahma.” O que sdo e como funcionam as castas na
india. {Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/internacional-55452675>. Acesso em: 15,
abril de 2023.}
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podem desempenhar determinadas fungdes sem colocar sua posicdo em risco (SHAH,
2002).

A luta pela igualdade e inclusdo desses grupos marginalizados ganhou forca com
0 movimento conduzido por lideres como, por exemplo, 0 B.R. Ambedkar, jurista, ativista
social e principal arquiteto da Constituicdo Indiana. Ambedkar foi um defensor
incansavel dos direitos dos Dalits e desempenhou um papel fundamental na inclusdo de
disposicdes para as politicas de reserva na Constituicdo Indiana, enfatizando em sua obra
que as acOes afirmativas constituem um instrumento que introduziu verdadeiramente o
mérito na sociedade indiana (SHAH,2002).

A Constituicdo da India, promulgada em 1950, estabeleceu as bases legais para as
politicas de reserva, que eram entdo denominadas por discriminacdo positiva
(WEISSKOPF, 2004). O artigo 15° da Constitui¢do proibe a discriminagdo com base em
raca, religido, casta, sexo ou local de nascimento, e o artigo 16° permite acdes afirmativas

para garantir a representacdo adequada de castas e tribos marginalizadas.

A primeira politica de reserva foi implementada no pais ocorreu em 1950%°,
reservando uma porcentagem de vagas em cargos do governo para os Dalits e para 0s
Adivasis!'. Com o tempo, essas politicas foram expandidas para incluir a reserva de vagas
em instituicGes de ensino superior, como universidades publicas, faculdades e institutos

de pesquisal?.

10 “A fndia é o pais com a mais longa experiéncia com politicas de ag3o afirmativa. Em uma sociedade
marcada por uma forte estratificagdo ocupacional, educacional e marital em castas, as primeiras medidas
foram introduzidas ainda sob o dominio colonial britdnico, no inicio do século XX. Diante do quase
monopdlio das oportunidades econGmicas e educacionais abertas pelo Raj britdnico pelos Bramanes,
membros das castas mais baixas e Intocaveis (Dalits) produziram uma pressdo crescente pelo
estabelecimento de reservas de vagas para ndo-Bramanes no servigo publico e instituigdes educacionais.”.
Grupo de Estudos Multidisciplinar da Acdo Afirmativa (GEMAA): India. {Disponivel em:
<https://gemaa.iesp.uerj.br/india>. Acesso em: 25, agosto de 2023}

11 As politicas para as minorias foram explicitamente concebidas para lidar, a principio, com as severas
inaptiddes sociais e a discriminacdo enfrentadas pelos intocaveis da india. Grupos tribais que estdo a
margem da corrente social principal do pais também foram incluidos, de modo bastante analogo ao dos
intocaveis. (SOWELL, 2004)

12 As politicas de preferéncias de dmbito nacional foram direcionadas para a elevacdo dos niveis
socioeconémicos das castas tabeladas e das tribos tabeladas, por intermédio da “discriminagdo positiva”
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Ao longo dos anos, o sistema de cotas raciais passou por revisoes e ampliagdes,
por meio de emendas constitucionais e legislacdo especifica, para abranger outras
categorias de grupos marginalizados, como por exemplo os OBCs, Other Backward
Classes (outras classes atrasadas)'®, que também enfrentam desvantagens
socioeconémicas. No entanto, ainda que tenham se passado muitas décadas depois da
proibicdo por lei da discriminacdo, a pobreza entre os grupos marginalizados é mais
elevada do que se vé nos demais grupos sociais, sendo perceptivel que ha menos
mobilidade social ascendente e que ha retornos mais baixos sobre o investimento
educacional do que ha para outros indianos (MA-DHESWARAN; ATTEWELL, 2007).

Em resumo, as cotas raciais na india surgiram como resultado das lutas e
movimentos sociais liderados por ativistas como B.R. Ambedkar, visando combater a
discriminacdo e as desigualdades enfrentadas pelos Dalits (o que foi expulso de sua casta)
e Adivasis (tribais). Os beneficiarios das politicas de acéo afirmativa atualmente, no pais,
séo os Dalits, que representam 15% da populagéo; as tribos ou Scheduled Tribes (STs),
que vivem em areas florestais e vém sofrendo uma crescentemente ameacadas pela
expansdo econdmica e demografica dos outros indianos, constituem 7,5% da populacgéo;
e as Other Backward Classes (OBCs), que sdo os demais grupos de baixa castas, em
especial Shudras (trabalhadores bracais), também considerados desprivilegiados

econbmica e socialmente, que representam 52% dos indianos (TUMMALA, 1999).

Se mudarmos a perspectiva agora para uma andalise das acdes afirmativas nos
Estados Unidos, sera possivel perceber que, ainda que as peculiaridades da india sejam,
em grande monta, diferente das peculiaridades americanas, nao ¢é dificil verificar que, sob

certos aspectos, podemos encontrar dadas similaridades entre essas sociedades, sendo

nos empregos, nas admissGes a universidade, na representacdo parlamentar e em outros beneficios
projetados para sobrepujar os padrdes historicos de discriminagao e atraso (SOWELL, 2004).

13 Em 1993, foi constituida, pela lei da Comissdo Nacional para Classes Atrasadas, a Comiss3o Nacional
para Classes Atrasadas (NCBC). Atualmente, depois de algumas modifica¢des legais, a presente comissdo
recebeu uma posicdo constitucional, sendo constituida através da “Lei da Constituicdo”- centésima
segunda emenda - de 2018, que incluiu o artigo 338B, formando uma Comissdo para os atrasados social
e educacionalmente. Comissdo Nacional para Classes Atrasadas. {Disponivel em:
<https://www.ncbc.nic.in/>. Acesso em: 27, agosto de 2023}
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possivel fazer, ainda que superficialmente, um paralelo entre os dois paises para fins de
entendimento da evolucao historica do instituto estudado e de busca de similaridades na
perspectiva social sobre as cotas.

Como é possivel constatar, em ambos os Estados, além de serem regidos por meio
de um sistema eleitoral de cunho democratico também estdo comprometidos com a
protecdo dos direitos e das liberdades individuais. Outro ponto de intersecgéo entre as
duas nacbes esta no fato de que suas composicGes populacionais sdo de carater
multicultural, sendo integradas por um consideravel nimero de grupos minoritarios, cujos
membros, com uma carga histdria de caréncia e contencdes, estdo representadas de modo
desigual, ou até sequer possuem representacdo nas classes economicamente mais
elevadas da sociedade. Além disso, esses Estados possuem historico de depreender com
dedicacdo atividades que possuem como fim modificar essa sub-representacdo, que atinge
as minorias e grupos étnicos, por meio da institucionalizagéo de formas de discriminagéo
positiva (WEISSKOPF, 2004) que garantam a insercao e a participacao das minorias nas

demandas sociais.

Nesse sentido, as cotas raciais nos Estados Unidos surgiram como uma resposta
as profundas desigualdades e discriminacdes historicamente enfrentadas pelas minorias
raciais, principalmente afro-americanos, nativos americanos e hispanicos. O contexto
historico e 0s movimentos sociais desempenharam um papel importante no

estabelecimento dessas politicas de acdo afirmativa.

No periodo pdés-Guerra Civil e durante a era da Reconstrugdo (1865-1877), foram
promulgadas emendas constitucionais, como a Décima Quarta Emenda*, que buscavam

garantir a igualdade de direitos para os ex-escravos libertos. No entanto, apos a

14 A Décima Quarta Emenda a Constituicdo da india, da mesma forma que a emenda de mesmo niimero
a Constituicdo dos Estados Unidos, prescreve tratamento igual para os individuos. Diferentemente da
constituicdo dos Estados Unidos, no entanto, a emenda indiana explicita uma excec¢do para politicas
direcionadas a ajuda de segmentos desafortunados de sua populagdo — a agdo afirmativa, ou
“discriminagdo positiva”, como é conhecida por la. (SOWELL, 2004)
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Reconstrucdo estatal, as politicas segregacionistas conhecidas como "Jim Crow" foram

implementadas, negando direitos e oportunidades®® as pessoas negras.

A luta por igualdade de direitos ganhou forca durante o Movimento pelos Direitos
Civis nas décadas de 1950 e 1960*°. Lideres como Martin Luther King Jr. e organizacdes
como a National Association for the Advancement of Colored People (NAACP) e a
Congress of Racial Equality (CORE) pressionaram por mudancas significativas na

legislacdo e nas politicas, para combater a discriminacéo racial.

Seguindo nesse sentido, nos anos que se seguiram, outra grande conquista das
minorias foi a Lei dos Direitos de Voto, de 6 de agosto de 1965 (Voting Rights Act),
sancionada pelo Presidente Lyndon B. Johnson, que representa, até hoje, um marco
historico na legislacdo federal dos Estados Unidos, por ter sido esta lei a estabelecer o fim
da discriminacdo quanto ao aspecto eleitora em solo americano, que tinha como base a

segregacao racial.’

Em resposta a essas grandes demandas sociais, 0 governo dos Estados Unidos
adotou politicas de acdo afirmativa para promover a igualdade de oportunidades para

grupos historicamente marginalizados. Desse modo, a discriminagdo positiva, nesse

15 para o pesquisador William L. Taylor, citado por Contins, Sant’Ana (1996), a ac3o afirmativa possui como
funcdo especifica a promocgdo de oportunidades iguais para pessoas vitimadas por discriminagdo. Seu
objetivo é, portanto, o de fazer com que os beneficiados possam vir a competir efetivamente por servigos
educacionais e por posicdes no mercado de trabalho.

1A questdo das reparacdes pela escraviddo, a que se associava a ideia de um pedido de perd3o pelo
colonialismo, foi, sem duvida, das mais complexas, inclusive por ndo se tratar de reivindicagao univoca.
Dentro dos movimentos negros do continente americano como um todo, as propostas ja variavam desde
a de adogdo de politicas publicas eficazes, na linha das quotas ou preferéncias estabelecidas nos Estados
Unidos na sequéncia do movimento pelos direitos civis dos anos 50-60, a postulacGes de indenizagdes em
dinheiro, a serem pagas, em bloco ou individualmente, aos descendentes vivos dos escravos (essa ideia
nunca chegou a ser claramente explicitada, ndo se tendo sabido nunca quem pagaria o qué, como e a
quem). Envolvia, em sentido inteiramente distinto, a reivindicagdo de compensagdes interestatais,
cobrada pelo Grupo de Estados Africanos, na forma de doagdes financeiras, de esquecimento da divida
ou de assisténcia aumentada. Tal postulacdo, de sentido Sul-Norte, pela insisténcia com que se
apresentava, demonstrava n3o apenas uma diferenca de enfoque entre os africanos da Africa e seus
parentes da didspora, como também uma diferenca essencial na maneira de interpretar a natureza da
Conferéncia: para o Grupo Africano ela deixava de ser um encontro sobre direitos humanos para constituir
um foro eminentemente econdmico (ALVES, 2002)

17 «History of Federal Voting Rights Laws: The Voting Rights Act of 1965». United States Department of
Justice. Consultado em 15 de abril de 2023
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contexto, passa a representar uma vontade do Estado, ou seja, uma abordagem politica
que visa, como resposta a sociedade, corrigir, por meio de oportunidades no trabalho e na
educacdo, as desigualdades resultantes da discriminacédo, principalmente em relacéo a
comunidade negra (OSUAGWU, 2014), atraves de medidas como, por exemplo, as cotas

raciais nas universidades.

O caso histérico mais importante relacionado as cotas raciais nos Estados Unidos
foi o processo judicial conhecido como "Regents of the University of Californiav. Bakke™
(1978). Nesse caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que as cotas raciais
rigidas — reserva de vaga — eram inconstitucionais, mas permitiu a considera¢do da raca
como um dos fatores, no processo de admissdo das universidades, na busca pela

diversidade.

Desde entdo, houve varios debates e litigios relacionados as politicas de cotas
raciais nos Estados Unidos. Alguns estados, inclusive, proibiram o uso desse tipo de cota
em suas instituicdes educacionais, enquanto outros continuaram empregando uma
abordagem holistica, na avaliacdo dos candidatos, que levava em consideracdo a

diversidade racial como um fator relevante.

E importante observar que a implementaco e o status legal das cotas raciais nos
Estados Unidos variam dependendo do contexto e das leis estaduais. As politicas de acao
afirmativa séo frequentemente objeto de discussdes acaloradas e tém sido contestadas em
tribunais e debates publicos.

Em resumo, as cotas raciais nos Estados Unidos surgiram como uma resposta as
desigualdades historicas enfrentadas pelas minorias raciais, tendo suas raizes nos
movimentos sociais por direitos civis e na luta por igualdade de oportunidades. As
politicas de acéo afirmativa, incluindo as cotas raciais, tém sido alvo de controvérsias e
desafios legais ao longo dos anos, com diferentes abordagens, sendo adotadas, inclusive,

por diferentes estados e institui¢cbes educacionais.

Para que possamos agora entender as diferencas préaticas presentes nos dois paises,

€ necessario se observar sobre qual caracteristica fundamental acabou-se por se definir os
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procedimentos necessarios para fazer jus a politica de acdes afirmativas. Nesse sentido,
de acordo com Weisskopf (2004), é possivel que o sistema seja instituido sobre dois
pilares: cotas, de modo que sejam reservadas vagas para determinados grupos, ou
vantagens adicionais [preferential boosts], modelo este em que os candidatos, por sua
condicdo, recebem algum tipo de vantagem adicional, mas concorrem com todos 0s

grupos.

Tomando por base esse entendimento, é possivel constatar que o sistema de cotas
instituido na India, desde o seu advento, possui um carater de reserva de vaga e/ou
posicdo, que tinha como fracdo a proporcdo referente ao quantitativo dos coletivos
elegiveis em comparacdo com a populacdo total indiana. Além disso, serviram como
ferramenta para a busca de uma igualdade de condi¢bes em que as classes elegiveis

(Dalits e Adivasis) ndo necessitavam concorrer diretamente com as classes nao elegiveis.

Ja& no contexto da acgéo afirmativa instituida nos Estados Unidos, a perspectiva foi
um pouco distinta, tendo em vista que se formulou um processo de escolhas preferenciais
levando em conta apenas algumas vantagens adicionais, sendo certo de que as classes
elegiveis necessitariam concorrer diretamente com as classes ndo elegiveis
(WEISSKOPF, 2004).

Analisando os dois processos de busca pela igualdade, € possivel reconhecer que
0 processo americano baseado em vantagens, ao garantir que todos os candidatos
concorram entre si, mantém um maior estreitamento com as caracteristicas meritocraticas,
ja que os beneficios adicionais, para terem alguma efetividade em garantir 0 acesso a
vaga, devem estar condicionados a um desempenho pelo menos mediano por parte do
beneficiario em relacdo aos demais candidatos. Desse modo, percebe-se que ha casos em
que sera possivel a ndo integracdo de um candidato a determinada vaga, principalmente
qguando a competitividade estiver elevada, fazendo com que essa igualdade seja de certa
forma aparente, o que deixa esse sistema de acdo afirmativa em desvantagem no que tange

a efetividade no que diz respeito ao sistema de cotas.

18



2

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Centro de Ciéncias Juridicas e Politicas — CCJP
Escola de Ciéncias Juridicas — ECJ
Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito - PPGD

Por outro lado, o sistema de cotas instituido na india, ao garantir que os candidatos
cotistas concorram entre si, mas ndo com os ndo cotistas, apesar de ndo manter um maior
grau meritocratico, passa a ter mais efetividade em relacdo aos beneficiarios da cota, ja
que a ocupacdo da vaga € uma certeza no final do processo, restando apenas observar
guem, dentre os cotistas, estard mais apto a ocupar o posto. Esse modelo apresenta uma
resposta social muito mais efetiva e consegue na préatica fazer com que as classes elegiveis
(Dalits e Adivasis) tenham acesso a postos anteriormente ocupados apenas pelas classes

ndo elegiveis.

Um aspecto relevante com relacdo a agdo afirmativa, em comparacdo aos
respectivos paises, esta centrado no seu campo de implementacdo, que tem maior
abrangéncia na democracia americana, onde a reserva de vaga extrapola os limites do
setor publico, passando a ser adotado por diversas instituicbes privadas — aqui incluidos
0 campo do mercado de trabalho e da educagéo — o que, de certa forma, consegue abranger
inimeras camadas da sociedade e da economia. Ja no que se refere ao exemplo indiano,
temos como expoentes principais de sua disseminacdo ndo sé a esfera pablica, mas
também politica, tanto central quanto estadual, de modo que héa reserva de vagas para
candidatos das classes elegiveis nas assembleias estaduais e nas assembleias nacionais, 0
que representa um relevante progresso para essas classes marginalizadas, principalmente
os Dalits e os Adivasis, que conseguiram ter grandes expoentes na politica, como no caso

do dalit Ram Nath Kovind, eleito presidente da india em 2017.

Sobre outra perspectiva, podemos citar as acdes afirmativas na Malasia, que
também tém suas origens histdricas no contexto das relacfes étnicas complexas e das
politicas de acdo afirmativa adotadas pelo governo do pais. O sistema de cotas raciais na
no pais é conhecido como "Bumiputera” (que significa "filhos da terra”" em malaio), e foi
implementado para promover a igualdade e corrigir as disparidades entre os diferentes

grupos étnicos do pais.

A Malasia é um pais com cerca de 23 milhdes de habitantes e um dos mais
prosperos do Sudeste Asiatico. Na populagéo desse pais, 50% sdo malaios, 24% chineses
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e 7% indianos. Tempos atrds, a minoria chinesa era muito maior — e, em certa ocasiao,
excedeu em tamanho a populagdo malaia; isso foi em 1948, quando a Malasia colonial
tinha 45% de chineses, 43% de malaios e 10% de indianos (SOWELL, 2004). Nesse
sentido, o sistema de cotas veio para garantir a participacdo da etnia majoritaria, 0s

Bumiputra, em uma economia particularmente dominada por indianos e chineses.

Ap0s a independéncia da Malasia em 1957, o governo enfrentou o desafio de unir
uma sociedade multirracial e multicultural, composta principalmente pelos malaios,
chineses e indianos®®. Para promover a estabilidade social e evitar conflitos étnicos, o
governo adotou politicas de acdo afirmativa destinadas a melhorar a representagdo e as
oportunidades econdmicas dos malaios, que sdo considerados o grupo indigena do pais.

As cotas raciais na Maldsia, entdo, foram formalizadas por meio da Politica de
Acdo Afirmativa da Malasia (New Economic Policy, NEP) em 1971. A NEP foi
estabelecida para combater as disparidades econémicas entre 0s grupos étnicos e para
reduzir a pobreza entre os malaios (SOWELL, 2004).

De acordo com essa politica de cota, os malaios recebem beneficios em areas
como emprego, educacao, habitacdo e participacdo no setor empresarial. Por exemplo, ha
uma alocacdo de vagas para os malaios em universidades publicas e instituicOes
governamentais, bem como requisitos especificos para a participacdo de empresas

malaias em licitagdes governamentais.

Essas politicas de cotas raciais foram implementadas visando criar uma sociedade
mais justa e equitativa, reduzindo as disparidades econémicas entre os diferentes grupos
étnicos. No entanto, elas também geraram debates e controversias, pois algumas pessoas
argumentam que essas politicas perpetuam a discriminacéo e dificultam a criagdo de uma

sociedade verdadeiramente meritocratica.

18 Enquanto os dois maiores grupos étnicos na Malasia s3o constituidos por malaios e chineses, existe
também uma pequena minoria indiana — na sua maior parte, tamils — e outros povos indigenas que, juntos
com os malaios, formam os bumiputeras, ou “filhos da terra”, para os quais foram criadas provisGes
especiais pelo governo. (SOWELL, 2004)
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Nesse sentido, SOWELL (2004) expde que, como muitas outras politicas de
preferéncias, a NPE foi inicialmente concebida para ser temporéria, devendo ter seu fim
ap6s vinte anos. Porém, assim como ocorreu na india, essas preferéncias se alongaram
além do que foi previamente previsto. Desse modo, a NPE se extinguiu em 1990 como
fora planejado, mas, de certa forma, foi substituida por uma Politica de Desenvolvimento

Nacional, que manteve os programas anteriores, porém agora com um novo nome.

Ao longo dos anos, o governo da Malasia tem buscado equilibrar as politicas de
acao afirmativa com a necessidade de promover a unidade e a coesdo social. Para isso,
foram implementadas medidas para incentivar a participacdo de todos 0s grupos étnicos
na economia e para criar oportunidades igualitarias para o desenvolvimento e 0 progresso

da sociedade.

Em resumo, as cotas raciais na Malasia surgiram como parte da Politica de Acdo
Afirmativa do Estado, adotada para promover a igualdade e reduzir as disparidades
econbmicas entre 0s grupos étnicos, com foco especial nos malaios (Bumiputera).
Embora essas politicas tenham sido implementadas para criar uma sociedade mais justa,
elas também geraram debates e controvérsias ndo s6 em relacdo a discriminacdo e a
meritocracia, mas também sobre sua efetividade, ja que é possivel observar que, de forma
contraditéria, acabou a elite se beneficiando mais das preferéncias (SOWELL,2004).
Apesar disso, 0 governo continua a buscar um equilibrio entre a promocdo da igualdade

e a criacdo de uma sociedade unida e inclusiva.

Com isso, podemos concluir que a india é um exemplo internacional da utilizacio
do sistema de cotas, ndo so pelas ideias que decorrem de toda a evolugdo historica pela
qual passou sua sociedade de classes, mas também pela forma que encontrou para
conseguir e superar as dificuldades, de modo a buscar a igualdade integrando as classes
minoritarias nas camadas sociais antes excluidas de sua participacdo. O sistema de cotas
se mostrou eficiente, até certo ponto, para o objetivo para o qual foi criado, fazendo de

forma efetiva o seu papel de angariar meios para que a discriminacéo positiva possa ser
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percebida socialmente, ainda mais fazendo de uma forma que a concorréncia nao seja um

Obice, mas que a reserva das minorias seja garantida e efetivamente preenchida.

Ainda assim, € importante observar a evolucdo apresentada pela democracia
americana gue, apesar de conseguir cumprir o seu papel, manteve o carater meritocratico
no sistema de cotas, ja que ndo reservou efetivamente uma parcela das vagas ou postos
para 0s grupos menos favorecidos, mas sim criou um modelo em que um bdnus é
oferecido para o cotista, ou seja, ndo existe uma preferéncia em si, mas uma vantagem
que, devido a concorréncia, pode acabar ndo fazendo concretamente a diferenca em

situacGes em que a concorréncia seja elevada.

Por fim, é importante registrar o exemplo da Malasia, em que a politica de cotas
passou a beneficiar o grupo ja dominante, de modo que o fim esperado pelas cotas acabou
por ser subvertido, o que dificultou (e ainda dificulta) o alcance da igualdade de condicGes
e mudancas de padrdes sociais desejado entre os malaios de classes menos favorecidas,

na busca por melhores condi¢es de vida.

1.2 O percurso da implementacdo das acbes afirmativas em universidades na

democracia Americana com base nos principais casos judiciais

A implantacdo de politicas de acdo afirmativa com base em critérios raciais em
faculdades e universidades dos EUA tem sido objeto de intenso debate e controvérsia por
muitos anos. Embora algumas instituicdes de ensino superior tenham adotado essas
politicas como parte de seus esforgos para promover a diversidade e abordar as
desigualdades raciais, sua legalidade, eficacia e impacto na igualdade de oportunidades

s&o por vezes questionados.

Neste topico, pretende-se abordar esses desafios complexos e multifacetados,
analisando a experiéncia americana de alocacéo racial nas faculdades por meio das agdes
afirmativas. Ao fazé-lo, pretendemos contribuir para uma compreensdo mais profunda

deste assunto e fornecer percepcdes relevantes para a elaboracdo de politicas mais
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inclusivas e equitativas no contexto académico e social, em sociedades que utilizam esse

mecanismo de integragéo.

No contexto americano, a introducdo de acGes afirmativas de cunho racial na
sociedade tem suas raizes em uma histdria de desigualdade racial sistémica que remonta
ao legado da escraviddo e do racismo. Essa historia moldou profundamente as estruturas
sociais e as oportunidades educacionais para varios grupos raciais. Desse modo, as
politicas de acdes raciais surgem como uma tentativa de corrigir essas desigualdades

historicas e promover maior inclusdo e diversidade nas instituicdes de ensino superior.

No entanto, existem alguns desafios na implementacéo dessas a¢6es. Do ponto de
vista juridico, a constitucionalidade da politica tem sido objeto de inimeras reclamacdes
e julgamentos, oscilando entre a permissividade e as restricdes legais. A questdo central
nesse debate juridico gira em torno do equilibrio entre a busca da diversidade e a garantia
de oportunidades iguais para todos os candidatos, independentemente de raca ou etnia.

Além disso, existem preocupac6es éticas associadas a selecdo de candidatos com
base em critérios raciais. Alguns argumentam que isso pode levar a uma forma de
discriminacdo reversa que prejudica candidatos elegiveis de grupos ndo sujeitos a cotas
raciais, sobre o fundamento de que a equidade e o desempenho académico no processo
de admissdo sdo aspectos fundamentais a serem considerados na busca de politicas justas

de alocacao racial.

Debates politicos e sociais, sobre alocacdo racial, que acabam por serem
resolvidos na arena do judiciario tambem séo relevantes. As diferentes opinides sobre a
eficacia destas medidas, a sua eficacia como instrumentos de salvacéo historica e o seu
impacto na coesdo social e no desenvolvimento de uma sociedade mais inclusiva sdo
elementos centrais do debate. As percepcdes publicas e as visfes politicas moldam a
aceitacdo e implementacéo de atribui¢des raciais, com diferentes abordagens e respostas

em diferentes situacdes.

Para que seja possivel limitar a analise em relacdo aos aspectos mais relevantes,

0 tema aqui apresentado sera analisado sobre a perspectiva cronologica levando em
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consideracdo os seguintes casos analisados pela Suprema Corte dos Estados Unidos:

1) 1978 — Bakke v. University of California (Decisdo em que a Suprema Corte
estabeleceu que as agOes afirmativas eram inconstitucionais, mas permitiu o uso
de consideragdes raciais como um fator "mais flexivel" na admissao universitaria)

2) 2003 — Gratz v. Bollinger (Decisdo em que a Suprema Corte considerou
inconstitucionais 0s pontos adicionados automaticamente com base na raga, mas
permitiu o uso de consideragdes raciais de forma individualizada.)

3) 2013, 2016 — Fisher v. University of Texas (Decisdao em que a Suprema Corte
reforcou a possibilidade de uso de considerag6es raciais na admissdo universitaria
desde que haja uma analise individualizada e um interesse legitimo na
diversidade.)

4) 2023 — Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina e
Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College
(Decisdo em que a Suprema Corte firma o entendimento de que as acdes
afirmativas implementadas nas universidades de Harvard e da Carolina do Norte
sdo inconstitucionais por violar a Clausula de Protecdo Igualitaria da Décima

Quarta Emenda)

Para ser possivel analisar profundamente o primeiro caso, Bakke v. Regents of
the University of California (1978)*°, é necessario considerar o contexto em que se insere
a questdo. Primeiramente é importante destacar que a Faculdade de Medicina da
Universidade da Califérnia, em Davis, possuia como forma de admissdo dois tipos de
programas, um em regular e outro especial.

No programa geral, o candidato seria sumariamente eliminado caso obtivesse
médias gerais de graduacdo abaixo de 2,5 em uma escala de 4,0. Entretanto, caso
possuisse a nota minima, seria entrevistado e sua classificacdo seria com base nos

resumos dos entrevistadores, na sua média geral de notas, na média de notas de seus

19 Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978). U.S. Supreme Court Center, 2023.
{Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/438/265/ >. Acesso em: 10, abril de
2023.}
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cursos de ciéncias, nas suas pontuacées no Teste de Admissao da Faculdade de Medicina
(MCAT), nas cartas de recomendacdo, nas atividades extracurriculares e outros dados
biogréficos, tudo isso resultando em uma "pontuacao de referéncia” total.

Ja no programa especial, os candidatos eram entrevistados por membros, em sua
maioria, de grupos minoritarios. No formulario de inscricdo, era pergunto ao candidato
se ele se considerava "desfavorecidos economicamente e/ou educacionalmente” e
membro de um "grupo minoritario™ (negros, mexicanos, asiaticos e indios americanos).
Nesse caso, se fosse considerado pertencente a um grupo minoritario, o candidato ndo
precisaria atingir o limite de 2,5 pontos e ndo era classificado contra candidatos no
processo geral de admissdo. Cabe ressaltar que, durante os quatro anos em que foi
aplicada esta metodologia, nenhum branco desfavorecido foi admitido no programa
especial, embora muitos tenham se inscrito.

O caso em si se inicia quando o candidato branco, Allan Bakke, que se candidatou
ao curso de medicina em 1973 e 1974, teve sua inscricdo rejeitada nas duas tentativas,
sendo que, em ambos o0s anos, candidatos especiais foram admitidos com pontuacgdes
significativamente mais baixas do que as do entrevistado. Diante disso, Allan Bakke
ingressou com acao para forcar sua admissdo na faculdade, alegando que o programa de
admissdo especial operou para exclui-lo com base em sua raca, violando a Clausula de
Protecdo lIgualitaria da Décima Quarta Emenda, uma disposicdo da Constituicdo da
California, e § 601 do Titulo VI da Lei dos Direitos Civis de 1964, que prevé que nenhuma
pessoa, por motivo de raga ou cor, seja excluida de participar de qualquer programa que
receba assisténcia financeira federal.

Em deciséo, o tribunal de primeira instancia considerou que o programa especial
funcionava como uma cota racial, porque os candidatos pertencentes as minorias naquele
programa eram avaliados apenas uns contra os outros, e que determinado quantitativo de
vagas eram reservadas para eles. Declarando que a University of California ndo poderia
levar em consideracdo a raca ao tomar decisfes de admisséo.

Por isso, o programa foi considerado violador das Constituicbes Federal e
Estadual e do Titulo VI da Lei dos Direitos Civis de 1964. Por fim, a Suprema Corte da

Califérnia concluiu que o programa de acesso especial ndo era 0 meio mais adequado de
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alcancar os objetivos dos interesses estatais, reconhecidamente convincentes, de integrar
a profissdo médica e aumentar o numero de médicos dispostos a atender pacientes
minoritarios. Desse modo, o tribunal considerou que o programa de admissdo especial
analisado violava a Clausula de Igualdade de Protec&o.?°

Com base nesse julgado, é possivel perceber que o entendimento da Suprema
Corte tendia por afastar o critério puramente racial como Unico meio de favorecimento
para 0s grupos minoritérios, ja que, como foi mencionado na decisdo, é possivel haver
candidatos desfavorecidos integrantes de todas as racas, inclusive a branca, devendo,
assim, ser também elegivel, quando for o caso, de modo que nenhum candidato seja
rejeitado devido a sua raca em favor de outra menos qualificada. Ainda assim, é
importante consignar que o julgado traca uma vitéria para as minorias negras, ja que
admite a caracteristica racial como um dos critérios para aferi¢cdo de vantagens na busca
por promover a diversidade em seu sentido mais amplo, ndo podendo, entretanto, ser
aplicado de forma rigida e causar, assim, um processo discriminatorio reverso.

Passando para a analise do caso Gratz v. Bollinger, que foi julgado em 23 de junho
de 2003%, ou seja, cerca de 25 anos apds o caso anteriormente abordado, que trata do uso
da raca de um candidato como um fator em uma politica de admissdo de uma instituicdo
educacional publica, sendo outro marco de extrema relevancia no que se refere a
judicializacdo das cotas raciais nos Estados Unidos para fins de ingresso em universidade.

Como ponto de partida, é importante destacar que a Escola de Direito da

Universidade de Michigan implementou em 1992, segundo os preceitos oriundos do caso

20 O Tribunal afirmou que: “Além disso, a Universidade pode apropriadamente, como de fato, considerar
outros fatores na avaliacdo de um candidato, como entrevista pessoal, recomendacGes, carater e
questdes relacionadas as necessidades da profissdo e da sociedade, como objetivos profissionais do
candidato. Em suma, os padrées de admissdo empregados pela Universidade ndo sao
constitucionalmente invélidos, exceto na medida em que sdo utilizados de maneira racialmente
discriminatdria. Candidatos desfavorecidos de todas as ragas devem ser elegiveis para consideragdo
solidaria e nenhum candidato pode ser rejeitado por causa de sua raga em favor de outra menos
qualificada, medida por padrdes aplicados sem distingdo de raga. Reiteramos, em vista da ma
interpretacao do dissidente, que ndo obrigamos a Universidade a utilizar apenas 'as mais altas credenciais
académicas objetivas como critério de admissdo”. Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265
(1978)

21 Grutter v. Bollinger, 539 US 306 (2003). U.S. Supreme Court Center, 2023. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/306/>. Acesso em: 15, abril de 2023.
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Univ. de Cal. v. Bakke, uma politica de admissdo que concedia aos candidatos
pertencentes a certos grupos raciais minoritarios uma possibilidade maior de admisséo do
que estudantes de outros grupos raciais. Tal politica tinha como objetivo principal a
promocao de uma ampla diversidade racial dentro do corpo discente da institui¢éo.

Ao instituir a politica, foi criado um processo que levava em conta ndo sO a
capacidade académica dos alunos, mas também uma avaliagdo flexivel de seus talentos,
experiéncias e potenciais. Para isso, no processo de admissdo, os candidatos eram
avaliados com base em todas as informacdes disponiveis no seu arquivo, no qual se
incluiam: declaracdo pessoal, cartas de recomendacdo, ensaio descrevendo como o
candidato contribuird para a vida e a diversidade da Faculdade de Direito e o Teste de
Admissdo a Escola de Direito (LSAT) do candidato. Além disso, havia uma verificacéo
relativa a notas e pontuagdes para as chamadas "variaveis leves", que estdo relacionadas
com o entusiasmo dos “recomendadores” sobre o candidato, com a qualidade da
instituicdo de graduacdo, com a redacdo do candidato e com as areas e dificuldades da
selecdo do curso de graduacéo.

Nessa perspectiva, a politica ndo define a diversidade apenas em termos de status
racial e étnico e ndo restringe os tipos de contribuicGes de diversidade elegiveis para "peso
substancial™, mas reafirma o compromisso da Faculdade de Direito com a diversidade,
com referéncia especial & inclusdo de afro-americanos, hispanicos e nativos americanos,
que de outra forma ndo poderiam estar representados no corpo estudantil em nimeros
significativos.

No caso concreto, a Faculdade de Direito negou a admissdo da candidata Grutter,
uma residente branca de Michigan. Insatisfeita, ingressou com acdo em face da
Universidade alegando que a haviam discriminado com base na raga, violando a Décima
Quarta Emenda, o Titulo VI da Lei dos Direitos Civis de 1964 e que ela foi rejeitada
porque a Faculdade de Direito usava a raga como um fator "predominante”, dando aos
candidatos pertencentes a certos grupos minoritarios uma chance significativamente
maior de admisséo.

Por fim, o Tribunal entendeu que o uso da raga de um candidato como um fator

em uma politica de admissdo de uma institui¢do educacional publica ndo viola a Clausula
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de Protecdo Igualitaria da Décima Quarta Emenda se a politica for estritamente adaptada
ao interesse imperioso de promover um corpo discente diversificado e se usar um
processo holistico para avaliar cada candidato, em oposicdo a um sistema de cotas?.

Nesse sentido, por meio da selecdo holistica, as instituicbes podem reconhecer
que a diversidade racial traz diferentes perspectivas e vivéncias que acabam por contribuir
para um ambiente académico diversificado. Desse modo, envolver alunos de diversas
origens étnicas pode facilitar a troca de ideias, o di&logo intercultural e a conscientizagdo
sobre questdes de justica social.

Ressalte-se, porém, que considerar o critério racial como parte de um processo
de selecdo holistico ndo significa aplicar cotas rigidas, ou seja, aquelas que garantem um
namero de vagas fixo para determinados grupos minoritarios. Em vez disso, a raca e a
etnia passam a ser apenas um dos diversos fatores considerados na avaliagdo geral de um
candidato. Somando-se a isso, outros aspectos, como desempenho académico,
envolvimento com a comunidade, experiéncia pessoal e realizacbes pessoais, também
serdo considerados para se obter uma visdao mais ampla do candidato.

Analisando agora 0 caso Fisher v. University of Texas?, em seu primeiro
momento ocorrido em 2013, verifica-se que a Universidade do Texas, em Austin, desde
a decisao do Tribunal de 2003, Grutter v. Bollinger, considerou a raca como um fator nas
admissdes de graduacgdo. Entretanto, o julgado, que também tem grande relevancia para
0 tema, traz em seu escopo uma decisdo que conclui ser a politica de admissdes da
universidade, desde que considere a raca como um dos varios fatores de admisséo,
constitucionalmente valida. No entanto, a Suprema Corte estabeleceu que as politicas de
acao afirmativa devem ser estritamente analisadas e que as universidades devem
demonstrar que ndo ha outras alternativas racionalmente disponiveis para atingir a

diversidade estudantil.

22 A Corte endossa a visdo do Juiz Powell de que a diversidade do corpo estudantil é um interesse
imperioso do estado que pode justificar o uso da raga nas admissdes universitdrias. A Corte acata o
julgamento educacional da Faculdade de Direito de que a diversidade é essencial para sua missdo
educacional. Grutter v. Bollinger, 539 US 306 (2003)

2 Fisher v. University of Texas, 570 US 297 (2013). U.S. Supreme Court Center, 2023. {Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/570/297/>. Acesso em: 20, abril de 2023.}
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Para conseguir alcancar seu objetivo, a Universidade do Texas utilizou trés
programas diferentes para avaliar os candidatos & admissdo. O primeiro é o programa que
utilizou alguns anos antes de 1997, quando a Universidade considerava dois fatores: uma
pontuacdo numérica que refletia as notas do candidato nos testes e o desempenho
académico no ensino médio (Iindice Académico ou IA) e a raca do candidato, que foi
considerado inconstitucional pelo Tribunal de Apelac6es dos Estados Unidos em 1996.

No segundo, a Universidade parou de considerar a raga nas admissdes e a
substituiu por uma nova métrica holistica da contribuicdo potencial de um candidato para
a Universidade, a ser usada em conjunto com o Indice Académico. Este “Indice de
Realizagdo Pessoal” (PAI) mede a experiéncia profissional e de lideranga do aluno,
prémios, atividades extracurriculares, servicos comunitarios e outras circunstancias
especiais que fornecem informag@es sobre o histdrico do aluno. Estes incluiram crescer
em uma casa monoparental, falar um idioma diferente do inglés em casa,
responsabilidades familiares significativas assumidas pelo candidato e a condicdo
socioecondmica geral de sua familia.

Ja o terceiro, que foi a base para a acdo em questdo, foi instituido em 2004, ou
seja, apos as decisdes da Corte em Grutter v. Bollinger, de modo que Universidade voltou
a considerar explicitamente a raca como critério, por meio de um documento interno
intitulado Proposta para Considerar Raga e Etnia nas Admissdes. Nessa proposta, a raca
do aluno foi incluida como um componente da pontuacdo do PAI, sendo aferida na
inscri¢do, ocasido em que os alunos devem se classificar entre as cinco categorias raciais
predefinidas no documento.

Nessa dindmica, depois que as inscri¢cfes sdo pontuadas, os candidatos sdo
dispostos em uma grade com o Indice Académico no eixo x e o indice de Realizacio
Pessoal no eixo y. Desse modo, os alunos sao atribuidos as células com base em suas
pontuacdes individuais. Com isso, todos os alunos dispostos nas células acima de uma
certa linha sdo admitidos e todos os alunos alocados abaixo da linha ndo sdo. E importante
ressaltar que nesse modelo o candidato é considerado inicialmente para sua faculdade de
primeira escolha, depois para sua segunda escolha e, finalmente, para admisséo geral, em

um curso ndo declarado.
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No caso concreto, a candidata Abigail Fisher, em seu argumento, afirmava que a
politica de admissdes da universidade, que buscava promover a diversidade racial e étnica
na turma de estudantes, violava a Clausula de Prote¢do Igualitiria da Décima Quarta
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos. Ela alegava que a universidade deveria usar
apenas critérios objetivos, como notas e realizacdes académicas, na tomada de decisdes
de admisséo, em vez de considerar a raga como um fator determinante.

Em 2013, a Suprema Corte decidiu, por 7 votos a favor e 1 voto contra, acatar o
pleito da Universidade do Texas. O tribunal concluiu que a politica de admissdes da
universidade, que considerava a raca como um dos varios fatores de admissao, era
constitucionalmente valida. No entanto, a Suprema Corte reafirmou a ideia de que as
politicas de acdo afirmativa devem ser estritamente analisadas e que as universidades
devem demonstrar que ndo h& alternativas racionalmente disponiveis para atingir a
diversidade estudantil®*.

A decisdo do caso Fisher estabeleceu um precedente importante para acfes
afirmativas em admiss@es universitarias. Ela confirmou que as instituicbes de ensino
superior podem considerar a racga e a etnia como fatores de admisséo, desde que o fagam
de maneira estrita e com a finalidade de promover a diversidade e a igualdade de
oportunidades.

Embora tenha havido o caso Fisher v. University of Texas?®, em 2013, outro caso
integrando as mesmas partes ocorreu em 2016. Nesse novo caso, a candidata alega que a
consideracdo da raca pela universidade prejudicou a ela e a outros candidatos caucasianos,

violando a Clausula de Igualdade de Protecdo. Entretanto, nesta nova agdo, traz trés novos

24 0 Tribunal de Apelacbes considerou que o peticionario poderia contestar apenas “se a decis3o [da
universidade] de reintroduzir a raca como um fator nas admissoes foi tomada de boa-fé”. E ao considerar
tal contestagao, o tribunal “presume que a Universidade agiu de boa-fé” e coloca no peticionario o 6nus
de refutar essa presuncdo. O Tribunal de Apelagdes sustentou que “adivinhar os méritos” desse aspecto
da decisdo da Universidade era uma tarefa que estava “mal preparado para executar” e que tentaria
apenas “garantir que a decisdo [da Universidade] de adotar uma politica de admissdo com consciéncia
racial seguida de [um processo de] consideracdo de boa-fé” Fisher v. University of Texas, 570 US 297
(2013)

25 Fisher v. University of Texas, 570 US 297 (2013). U.S. Supreme Court Center, 2023. Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/570/297/>. Acesso em: 20, abril de 2023.
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argumentos: em primeiro lugar, alega que uma universidade ndo poderia considerar a raca
“a menos que o processo de admissdo possa resistir a um escrutinio rigoroso”, ou seja, ¢
preciso demonstrar que seu “proposito ou interesse é constitucionalmente permissivel e
substancial, e que o uso da classificagdo € necessario” para concretizar seus objetivos.

Em segundo lugar, a decisdo de obter beneficios educacionais derivados da
diversidade do corpo estudantil €, em muito, um julgamento académico ao qual alguma,
mas ndo total, deferéncia judicial é adequada. Por fim, em terceiro lugar, ao determinar
se 0 uso da raca € estritamente adaptado para alcancar os objetivos permissiveis da
universidade, a escola carrega o 6nus de demonstrar que alternativas neutras de raca
disponiveis e vidveis ndo sdo suficientes.

A Suprema Corte, entdo, por 4 votos a favor e 3 votos contra, decidiu
favoravelmente a Universidade do Texas, reafirmando a constitucionalidade da politica
de admissdes que tinha como requisito a consideracdo da raca dos candidatos. A decisdo
confirmou o entendimento anteriormente estabelecido no caso Grutter v. Bollinger
(2003), que garantia o uso da raga como um dos diversos fatores de admissao, desde que
utilizado de forma rigorosamente individualizada e com o prop6sito de promover a
diversidade discente.

Ainda assim, é importante consignar que a grande diferenca entre o caso Fisher
de 2016 e o caso anterior de 2013 foi o0 ponto de vista que a Suprema Corte teve em
relacdo ao 6nus da prova. No caso referente ao ano 2013, a Corte determinou que as
universidades possuiam o 0nus de demonstrar a ndo existéncia de alternativas
racionalmente disponiveis para atingir a diversidade discente. No entanto, a Suprema
Corte decidiu, em 2016, ser possivel que os tribunais considerem as avaliacfes das
universidades sobre a necessidade de considerar a ragca em procedimentos de admissao
individualizados.

Essa diferenca entre os casos reflete a énfase da Suprema Corte na consideracao

a expertise das universidades em determinar os seus proprios mecanismos para promover
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a diversidade discente?®. Nesse sentido, a decisio de 2016 reafirma que as instituicdes de
ensino superior possuem um interesse legitimo pela busca da diversidade em seus
ambientes e podem considerar sim a raga como um dos fatores de admisséo, contanto que
seja realizado da forma mais estrita e individualizada possivel.

No entanto, é importante enfatizar que o caso Fisher ndo encerrou o debate sobre
as acgdes afirmativas. Desde entdo, outros processos e contestacdes legais surgiram
questionando a constitucionalidade e a validade da acdo afirmativa nas admissdes em
faculdades americanas, fazendo com que os conflitos na arena judiciaria continuem a
moldar os debates referentes a igualdade racial e acesso ao ensino superior nos Estados
Unidos.

E possivel, portanto, concluir que entender a evolugéo e as nuances da politica de
acdo afirmativa nas admissdes de faculdades nos EUA exige uma anélise minuciosa dos
casos paradigmaticos que moldaram a jurisprudéncia sobre o assunto, como Sao 0s casos
Bakke v. University of California, Glatts v. Bollinger e Fisher v. University of Texas,
tanto em sua decisdo de 2013 quanto em sua reviséo de 2016. Esses processos forneceram
a base legal e estabeleceram as condic¢des para 0 uso da raga como um fator na admisséo
de estudantes em faculdades e universidades americanas.

Ao fazer, do ponto de vista cronolégico, um resumo da evolucdo do entendimento
do judiciario sobre o tema, até os dias atuais, € possivel constatar que o caso Bakke v.
University of California, em 1978, passou a ser um marco no debate sobre a acao
afirmativa em admissdes em faculdades. A Suprema Corte dos EUA, naquele momento,
decidiu que a atribuicdo de cotas para minorias raciais em programas de admissdo era
inconstitucional, mas recomendou que as instituicdes de ensino superior considerassem a

raga como um fator nas decisdes de admissédo “entre outras coisas”. Essa decisdo

26A0 atingir esse delicado equilibrio, as universidades publicas, como os préprios estados, podem servir
como “laboratdrios de experimentagdo”. A Universidade do Texas, em Austin, tem uma oportunidade
especial para aprender e ensinar, passando a ter agora a sua disposi¢cdo dados valiosos sobre a maneira
pela qual diferentes abordagens de admissdo podem promover a diversidade ou, em vez disso, dilui-la.
Desse modo, a universidade deve continuar a usar esses dados para examinar a justica de seu programa
de admissOes; para avaliar se a mudanca demografica minou a necessidade de uma politica de consciéncia
racial; e identificar os efeitos, positivos e negativos, das medidas de a¢do afirmativa que julgar necessarias.
Fisher v. University of Texas, 570 US 297 (2013)
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determinou que a diversidade estudantil € um interesse legitimo da universidade e que o
critério racial pode ser visto como um mecanismo para alcancar essa diversidade discente.

Posteriormente, em 2003, o caso Gratz v. Bollinger foi decidido pela Suprema
Corte dos EUA analisando as politicas de admissdo que atribuiam pontos adicionais aos
candidatos pertencentes a determinados grupos raciais. A Suprema Corte considerou
inconstitucional esse sistema de pontuacdo mecéanica e automatica, sob o argumento de
que ele ndo conseguia proporcionar uma avaliacdo individualizada dos candidatos.
Contudo, o tribunal entendeu ser valido o uso do critério racial como um coeficiente
"flexivel" na avaliacdo holistica das candidaturas.

Em 2013, o caso Fisher v. University of Texas at Austin proporcionou um novo
debate sobre as questfes da acdo afirmativa em admissGes universitarias perante a
Suprema Corte. Abigail Fisher, estudante branca, alegou que a rejeicdo da universidade
ocorreu devido a utilizacdo do critério racial como um dos critérios de admissdo. Nessa
ocasido, a Suprema Corte ratificou o principio estabelecido no precedente do Bakke,
permitindo a utilizagdo da raca como um dos fatores "entre outros” para a avaliagcdo de
admissfes, desde que empregado de modo estritamente individualizado e que a
universidade deixe claro a necessidade de promocao da diversidade discente.

Ainda sobre o caso Fisher, ocorreu uma revisao em 2016, em que a Suprema Corte
reafirmou a constitucionalidade da politica de admissdo da Universidade do Texas. Essa
decisdo destacou a relevancia da deferéncia a universidade em sua apreciacdo da
necessidade de considerar o critério racial como parte integrante do processo de
admissOes individualizadas. Além disso, o precedente estabeleceu que recai sobre o
oponente das politicas de acdo afirmativa o 6nus da prova, para que demonstre existir
possibilidades racionalmente disponiveis que consigam alcancar 0s mesmos objetivos em
termos de diversidade.

Entretanto, por meio da decisdo ocorrida em 2023, a Suprema Corte, ao analisar

0s casos Students for Fair Admissions, Inc. v. University of North Carolina e Students for
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Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College?’, contrariando suas
decisdes anteriores, 0s juizes tidos conservadores decidiram contra a UNC, por 6 votos a
3, e por 6 votos a 2 contra Harvard, que a raga ndo pode mais ser considerada um fator
para 0 ingresso em uma instituicdo de ensino superior, por ser tal pratica considerada
inconstitucional. Essa decisdo, como pudemos observara ao analisar até agora a
historicidade desse tdo importante direito social, derruba as politicas de a¢des afirmativas
dos EUA, também conhecida como discriminacéo positiva, que foram implementadas na
década de 1960 e tém sido vistas como um meio de aumentar a diversidade no meio
académico.

Tal alteragdo de entendimento jurisprudencial se deu, pois 0s juizes decidiram por
apoiar os argumentos apresentados pela organizagdo Students for Fair Admissions,
fundada pelo ativista juridico Edward Blum, que defende a ideia de que as classificacfes
e preferéncias raciais nas admissdes em faculdades sdo injustas, desnecessarias e
inconstitucionais®®. O grupo apresentou ao tribunal o argumento de que a politica de
admissao, que concedia beneficios no processo seletivo levando em consideracdo a raca
dos candidatos, utilizada por Harvard e por UNC, violava o Titulo VI da Lei de Direitos
Civis de 1964 e a Clausula de Protecdo Igualitaria da Décima Quarta Emenda, que
proibem qualquer discriminacdo baseada em racga, cor ou origem nacional, sendo tal

entendimento acolhido pelos julgadores?®.

27 Students for Fair Admissions, Inc. v. Presidente e Fellows do Harvard College. U.S. Supreme Court
Center, 2023. {Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/600/20-1199/>. Acesso
em: 20, agosto de 2023}

28 “students for Fair Admissions é um grupo sem fins lucrativos de mais de 20.000 estudantes, pais e
outros que acreditam que as classificacbes e preferéncias raciais nas admissGes em faculdades sdo
injustas, desnecessdrias e inconstitucionais. A nossa missdo é apoiar e participar em litigios que irdo
restaurar os principios originais do movimento pelos direitos civis da nossa na¢do: A raca e a etnia de um
estudante ndo devem ser fatores que prejudiquem ou ajudem esse estudante a obter admissdao numa
universidade  competitiva.”  Students  for  Fair  Admissions -  Disponivel em: <
https://studentsforfairadmissions.org/>. Acesso em: 21, agosto de 2023.

2 proposta pelo Congresso e ratificada pelos Estados apds a Guerra Civil, a Décima Quarta Emenda prevé
que nenhum Estado “negara a qualquer pessoa a igual protegao das leis.” Os proponentes da Clausula de
Igualdade de Protecdo descreveram o seu “principio fundamental” como “ndo permitir quaisquer
distin¢Oes legais com base na raga ou cor”. Qualquer “lei que opere sobre um homem”, sustentavam eles,
deveria “operar igualmente sobre todos”. A Décima Quarta Emenda garantiu “que a lei nos Estados sera
a mesma para 0s negros e para os brancos; que todas as pessoas, sejam de cor ou brancas, serdo iguais
perante as leis dos Estados.” Students for Fair Admissions, Inc. v. Presidente e Fellows do Harvard College.

34



2

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Centro de Ciéncias Juridicas e Politicas — CCJP
Escola de Ciéncias Juridicas — ECJ
Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito - PPGD

Por ocasido do julgamento, o debate se deu em torno do argumento de que 0s
sistemas de admissdo dos inquiridos, baseados na raca, também ndo cumprem o0s
comandos duplos da Clausula de Protecdo Igualitaria de que a raga nunca pode ser usada
como um “negativo” e que nao pode funcionar como um estereotipo. Nesse sentido, os
julgadores se ativeram ao fato de que a consideracgéo racial de Harvard resultou em menos
admissdes de estudantes asiatico-americanos, contrariando a tese da universidade de que
a raca nunca é um fator negativo nos seus programas de admissao.

Outra questdo analisada estd no fato de que, quando uma universidade admite
estudantes com base na raca, hd uma suposicdo, de certa forma ofensiva e humilhante, de
que todos os estudantes de uma determinada raca, devido a sua raga, pensam da mesma
forma. De acordo com os julgadores, tal estere6tipo é contrario ao objetivo central da
Clausula de Protecdo lgualitaria, o que nao justifica a sua aplicabilidade dentro do escopo
para a escolha de um candidato em detrimento de outro.

Assim sendo, como os programas de admissdo de Harvard e da UNC*, segundo
a Suprema Corte, carecem de objetivos suficientemente focados e mensuraveis que

justifiquem o uso da ragca como critério para beneficiar determinados grupos, acabam

u.s. Supreme Court Center, 2023. {Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/600/20-1199/>. Acesso em: 20, agosto de 2023}

30 Em Harvard, cada pedido de admiss3o é inicialmente avaliado por um “primeiro leitor”, que atribui uma
pontuagdo numérica em cada uma das seis categorias: académica, extracurricular, atlética, apoio escolar,
pessoal e geral. Para a categoria “geral” — uma composicdo das outras cinco classificagdes — um primeiro
leitor pode considerar e considera a raga do candidato. Os subcomités de admissao de Harvard analisam
todas as inscrigdes de uma area geografica especifica. Esses subcomités regionais fazem recomendagoes
a todo o comité de admissao e levam em considera¢do a raga do candidato. Quando o comité de admissdo
completo, composto por 40 membros, inicia suas delibera¢des, ele discute a distribuicdo relativa dos
candidatos por raca. O objetivo do processo, de acordo com o diretor de admissGes de Harvard, é garantir
que ndo haja “queda dramatica” nas admissdes de minorias na turma anterior. Um candidato que receba
a maioria dos votos de todo o comité é provisoriamente aceito para admissdo. Ao final deste processo, a
composicao racial do grupo provisério de candidatos é divulgada ao comité. A ultima etapa do processo
de admissdo em Harvard, chamada de “LOP”, peneira a lista de alunos admitidos provisoriamente para
chegar a turma final. Os candidatos que Harvard considera cortar nesta fase sdo colocados na “LISTA LOP”,
que contém apenas quatro informagdes: status de legado, status de atleta recrutado, elegibilidade para
ajuda financeira e raca. No processo de admissdo em Harvard, “a raca é uma dica determinante para”
uma percentagem significativa “de todos os candidatos afro-americanos e hispanicos admitidos”. A UNC
tem um processo de admissdao semelhante. Students for Fair Admissions, Inc. v. Presidente e Fellows do
Harvard College. u.s. Supreme Court Center, 2023. {Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/600/20-1199/>. Acesso em: 20, agosto de 2023}
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consequentemente por empregar inevitavelmente o critério racial de maneira negativa, ja
que envolvem estereotipos raciais e carecem de pontos finais significativos, o que faz
com que esses programas de admissao nao estejam conforme as garantias do Clausula de
Protecédo Igualitaria.

Embora o entendimento para a solu¢cdo da demanda tenha como ponto principal
esses argumentos, é importante destacar que os julgadores deixaram consignada a
ressalva sobre como pode o tema ser tratado de modo a cumprir com as normas
estadunidenses. Para isso, indicam que nada proibe as universidades de considerar a
discussdo de um candidato sobre como a raca acabou por afetar a sua vida, desde que essa
discussdo esteja concretamente ligada a uma qualidade de carater ou capacidade Unica
com a qual o candidato especifico possa contribuir para a universidade.

Ou seja, para os julgadores, muitas universidades concluiram erradamente,
durante demasiado tempo, que a pedra de toque da identidade de um individuo ndo sédo
os desafios superados, as competéncias desenvolvidas ou as licbes aprendidas, mas sim a
cor da sua pele. Entretanto, a historia constitucional desta Nag&o ndo tolera essa escolha®!.

Tomando por base toda a histéria de luta pela igualdade de condicdes e pela
inclusdo de grupos anteriormente discriminados, fica clado que essa decisdo da Suprema
Corte impactara significativamente a sociedade americana, ja que as acGes afirmativas
visam corrigir as desigualdades causadas por anos de histérias que deixaram de lado as
minorias, incluindo a negra. Com esse novo entendimento, a decisdo da Suprema Corte
obrigara as universidades dos Estados Unidos a revisarem suas politicas de admisséo,
ficando proibido que as universidades nos Estados Unidos usem critérios raciais na
selecdo de alunos, o que, consequentemente, diminuira a presenca de minorias nas
principais institui¢des do pais.

Como pode ser visto, as a¢Oes afirmativas nas universidades nos Estados Unidos
tém sido alvo de uma intensa resisténcia tanto social quanto politica, que frequentemente

acabaram por encontrar uma solucdo nas decises da Suprema Corte, onde 0s criticos

31 Students for Fair Admissions, Inc. v. Presidente e Fellows do Harvard College. U.S. Supreme Court
Center, 2023. {Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/600/20-1199/>. Acesso
em: 20, agosto de 2023}
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afirmaram que essas politicas acabam por prejudicar, além dos estudantes brancos, os
asiatico-americanos. No entanto, os defensores dessa prética enfatizam que a agdo
afirmativa, verificada aqui por meio de utilizacdo de critérios raciais no processo de
admissdo de estudantes, é¢ fundamental ndo s6 para garantir um ambiente académico que
reflita a diversidade da sociedade, mas também que isso € um componente relevante para
a formacdao dos alunos, permitindo que eles tenham contato com diferentes perspectivas
e experiéncias®.

A decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos, contraria as acfes afirmativas
nas universidades, além de trazer uma mudanca radical no posicionamento judicial sobre
0 tema, representa um retrocesso no combate a discriminacao e na promogéo da incluséo
de grupos minoritarios que foram historicamente desfavorecidos. Tal decisdo se torna
preocupante na medida em que a decisdo da Suprema Corte acaba, de certa forma, por
diminuir a presenca dessas minorias nas principais institui¢cdes do pais.

Por fim, é importante lembrar que a discriminacao racial existe, ainda hoje, nos
Estados Unidos e que a utilizacdo de uma politica publica afirmativa é necesséaria para
combaté-l1a®3. Todas as pessoas que lutam pela igualdade e pela justica social devem

criticar a decisdo da Suprema Corte, pois representa um retrocesso nessa luta®*.

32 “A CIDH e sua REDESCA também consideram importante indicar que, a partir destas disposicdes
internacionais, consideram que o gozo efetivo dos DESCA pela populacdo afrodescendente é uma
condicdo necessaria para diminuir as desigualdades existentes e erradicar a pobreza que atinge esse
grupo. Assim sendo, os Estados possuem a obrigacdo de adotar medidas de ac¢do afirmativa que incluam
especificamente as pessoas afrodescendentes dentro de suas politicas sociais e econdmicas.” - COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - Direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais das
pessoas afrodescendentes - Parametros Interamericanos para a prevengao, combate e erradica¢do da
discriminagdo  racial  estrutural - 16 mar¢o 2021, pag. 63. Disponivel  em:
https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/DESCA-Afro-pt.pdf.

33« . todos nds sabemos disso: a discriminacdo ainda existe na América. A discriminac3o ainda existe na
América. A discriminacdo ainda existe na América. A decisdo de hoje ndo muda isso. E um fato simples.
Se um aluno superou ou teve que superar adversidades em seu caminho para a educag¢do, uma faculdade
deveria reconhecer e valorizar isso.” Observagdes do presidente Biden sobre a decisdo da Suprema Corte
sobre agbes afirmativas — {Disponivel em: < https://www.whitehouse.gov/briefing-room/speeches-
remarks/2023/06/29/remarks-by-president-biden-on-the-supreme-courts-decision-on-affirmative-
action/>. Acesso em: 22, agosto de 2023}

34 “A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) expressa sua profunda preocupacio com as
recentes decisOes da Suprema Corte dos Estados Unidos (SCOTUS, sigla em inglés) que limitam as
protecdes antidiscriminatdrias para pessoas pertencentes a grupos historicamente discriminados. No
caso SFFA v. Harvard, a Suprema Corte decidiu, em 29 de junho de 2023, que as politicas de admissao do
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Esses casos analisados, portanto, servem para simbolizar a complexidade e a
evolucdo historica do debate no judiciario sobre a implementagdo das politicas de acéo
afirmativa nos processos de admissdo em universidades nos Estados Unidos. Ao longo
desses anos, o entendimento dominante da Suprema Corte sobre a utilizacdo do critério
raca como fator de admisséo tem se desenvolvido, enfatizando sempre a necessidade de
haver no processo as avaliagdes individualizadas e ter como objetivo a promocao da
diversidade discente.

Além disso, as decisdes analisadas também mostram o quanto é importante haver
um equilibrio entre os interesses relacionados a igualdade e a diversidade em uma
democracia pluralista e multicultural, em que buscar uma sociedade mais justa e inclusiva

€ uma meta permanente.

1.3 O Brasil e a missdo de garantir o lugar do negro na Universidade Publica por

meio de A¢do Afirmativa.

Primeiramente, para sintetizar as diversas definicbes que podem ser encontradas
nas literaturas especializadas, tanto brasileiras quanto estrangeiras, sobre a qual o presente
tema é tratado, extraimos de Dye (1972) e Secchi (2016) as nocGes basicas necessarias

para podermos entender o que de fato é Politica Publica.

Harvard College e da Universidade da Carolina do Norte, que consideravam o histérico étnico-racial dos
candidatos durante as decisdes de admissdo, eram inconstitucionais de acordo com a Clausula de
Protegdo lgualitaria da 142 Emenda a Constituicdo dos EUA e violavam o Titulo VI da Lei de Direitos Civis
de 1964. Essa decisdo anula um precedente juridico que, por mais de quatro décadas, serviu como uma
ferramenta valiosa para ajudar as instituicdes de ensino superior a oferecer aos alunos os beneficios
educacionais de um corpo discente diversificado.” Nota: A CIDH insta a Suprema Corte dos Estados Unidos
da América a garantir a igualdade de direitos e a ndo discriminac¢do, 26 de julho de 2023 — Organizacdo
dos Estados Americanos (OEA) - {Disponivel em:
<https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2023/169.asp> Acesso em: 23,
agosto de 2023}
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Ainda que as concepgdes do autor e professor brasileiro Leonardo Secchi sejam
as mais familiarizadas por nds, comegaremos apresentando o conceito apresentado pelo
cientista politico americano Thomas R. Dye, presente no livro “Undertanding public
policy”, que define politica publica como “tudo aquilo que os governos escolhem fazer
ou nao fazer” (1972), dessa nogdo ¢ possivel extrair uma ideia interessante, a de que o
autor considera a nao acdo estatal como sendo também uma forma de conceber uma

politica pablica.

Ja para o escritor brasileiro, o conceito de politica publica versa sobre 0s seguintes
termos: “Politicas publicas tratam do contetido concreto e do conteudo simbolico de

decisdes politicas, e do processo de construcdo e atuacao dessas decisoes” (2016).

E importante, de antem&o, consignar que, no Brasil, utiliza-se, por vezes, o termo
cota, acdo afirmativa e descriminacao positiva como sindnimos entre si. Como ja foi visto,
0s termos aqui destacados ndo dispdem sequer de uma origem comum, além disso, nao
possuem mesmo sentido, ja que a Acdo afirmativa®®, nas palavras de Barbara Bergmann
(1996), € planejar e atuar no sentido de promover a representacdo de certos tipos de
pessoas aquelas pertencentes a grupos que tém sido subordinados ou excluidos. No que
se refere a discriminacdo positiva e a cota, estas sdo 0s meios ou instrumentos que 0
Estado dispBe para poder pbér em préatica determinadas acdes afirmativas para garantir a

igualdade entre determinados grupos sociais.

Outro ponto conceitual importante é trazido pelo pesquisador William L. Taylor,

citado por Contins, Sant’Ana (1996), que, com base na perspectiva americana, €

35 Para Anténio Sergio Guimardes, o sentido de ac3o afirmativa estd relacionado com “promover
privilégios de acesso a meios fundamentais, educagdo e emprego, principalmente a minorias étnicas,
raciais ou sexuais que, de outro modo, estariam deles excluidas, total ou parcialmente” (1997). Ja para
Daniel Sarmento, as ag¢Ges afirmativas seriam medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou nao,
que visam promover a igualdade substancial, através da discriminagdo positiva de pessoas integrantes de
grupos que estejam em situacdo desfavoravel, e que sejam vitimas de discriminagdo e estigma social. Elas
podem ter focos diversificados, como as mulheres, os portadores de deficiéncia, os indigenas ou os
afrodescendentes, e incidir nos campos variados, como na educagdo superior, N0 acesso a empregos
privados ou cargos publicos, no reforgco a representagdo politica ou em preferéncias na celebragido de
contratos (2007).
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importante haver uma diferenciacdo entre o que chamamaos de acao afirmativa e as no¢oes

de reparagéo e redistribuigéo.
Para o autor:

“O primeiro, necessariamente, inclui como beneficiarios de seus
programas todos os membros do grupo prejudicado. O segundo, por sua
vez, pressupde como critério suficiente (ou mesmo exclusivo) a
caréncia econémica ou socioeconémica dos membros do grupo em
questdo, independentemente dos motivos dessa caréncia. A acdo
afirmativa diferenciar-se-ia, no primeiro caso, porque em programas de
acdo afirmativa, o pertencimento a um determinado grupo ndo é
suficiente para que alguém seja beneficiado; outros critérios iniciais de
mérito devem ser satisfeitos para que alguém seja qualificado para
empregos ou posicdes. [...] ja em relacdo a redistribuicdo, ela distingue-
se por configurar-se em medida de justica, a qual constitui-se em
argumento legal para seu pleito, tal como a jurisprudéncia norte

americana a consagrou’.

Diferentemente desse limite conceitual americano para o termo acdo afirmativa,
no Brasil o termo ganha propor¢des mais abrangentes. Segundo o ministro Joaquim
Gomes, as a¢des afirmativas sdo definidas como politicas publicas (e privadas) voltadas
a concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos
efeitos da discriminac&o racial, de género, de idade, de origem nacional e de complei¢do
fisica. Na sua compreensdo, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico
a ser respeitado por todos e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo

Estado e pela sociedade (Gomes, 2003).
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Como podemos perceber, no nosso contexto social, entretanto, é possivel que a
acdo afirmativa também possa ser considerada como uma forma de reparagio® quando
pretende corrigir as desigualdades histéricas e os prejuizos sofridos por grupos
minoritarios marginalizados por meio da discriminacéo e da exclusédo sistematica, como

€ 0 caso da cota racial nas universidades publicas.

Superado esse ponto inaugural, relevante para o entendimento do tema,
passaremos agora a analisar o Estado brasileiro e a sua missdo de garantir o lugar do negro
nas instituicdes publicas de ensino superior por meio de acdo afirmativa. A politica
publica de cotas raciais, no ambito das universidades publicas federais, entdo, surge em
um contexto historico de desigualdades e discriminagdes raciais, que estavam arraigadas
no Brasil. Ao longo de séculos, a populagédo negra e outros grupos étnicos marginalizados
enfrentaram barreiras sistematicas que limitavam seu acesso a educacéo e a oportunidades

socioecondmicas.

Durante o periodo colonial, o Brasil foi marcado pelo escravagismo, que durou
por mais de 300 anos. Entretanto, a abolicdo da escravatura em 1888 ndo foi suficiente
para garantir a igualdade de condi¢des para a populagcdo negra que naquele momento se
encontrava “recém-libertada” ¥', diferentemente do que se esperava, essa mudanca de
status foi, de certa forma, meramente aparente, ja que a segregacao racial e o preconceito

persistiram, restringindo o acesso a direitos fundamentais, incluindo a educacéo.

Como forma de reparar as mazelas do passado, desde a promulgacdo da nossa
Carta Magna, em 1988, a sociedade brasileira reconhece em si, de modo positivado, a

existéncia da macula da desigualdade social. Entretanto, fica evidente que, no Estado

36 Além disso, os primeiros programas de cotas para negros em algumas universidades publicas servem
como estopim para desencadear, ainda que tardiamente, o debate, no seio da sociedade brasileira, de
como o Estado deve reparar as injusticas e atrocidades causadas no passado a populagdo negra e,
principalmente, de como se deve eliminar o problema do racismo antinegro no presente.
(DOMINGUES,2005)

37 A discriminac3o e preconceito raciais ndo s3o mantidos intactos apds a abolicdo, pelo contrério,
adquirem novos significados e fungbes dentro das novas estruturas e as praticas racistas do grupo
dominante branco que perpetuam a subordinagédo dos negros ndo sdo meros arcaismos do passado, mas
estdo funcionalmente relacionadas aos beneficios materiais e simbdlicos que o grupo branco obtém da
desqualificagdo competitiva dos ndo brancos. (Hasenbalg, 1979, p. 85)
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Democrético de Direito que naquele momento se instituia®®, nio faltariam esforgos para

assegurar um futuro mais acolhedor para toda a sociedade.

Diante da relevancia dessa aspiracao, a nossa Lei Maior, com um olhar fraterno e
assistencialista, faz de um dos seus objetivos fundamentais®® a promoc&o do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Nesse sentido, para alcancar as metas sociais estabelecidas, o Estado
brasileiro instituiu um conceito de igualdade amplo que vai além da igualdade formal, ou
seja, a Magna Carta definiu em seu texto a viabilidade do tratamento desigual para
pessoas ou segmentos historicamente prejudicados nos exercicios de seus direitos
fundamentais (MARTINS, 1996).

E dessa perspectiva que se aperfeicoou o interesse social de trazer & luz o debate
sobre a relevancia que a reserva de vagas em instituicGes publicas de ensino superior
possui para a manutencdo de um Estado Democréatico que — como descrito no Predambulo
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%° — esta destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Além disso, o artigo 5° da Constituicdo Federal garante a igualdade de todos os

individuos perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, assegurando a protecao

38 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: art. 12 “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito [...]".

39 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 39, IV.

40 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Predmbulo: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”
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contra qualquer forma de discriminacdo. Nesse sentido, o racismo** é expressamente

repudiado e considerado crime inafiancavel e imprescritivel, conforme o artigo 5°, XL 1142,

Outro importante instrumento constitucional de reconhecimento dos direitos
coletivos destinados a comunidades negras quilombolas, que pode servir como base para
a implementacéo de politicas publicas, é o reconhecimento de sua propriedade definitiva
previsto no artigo 68 do Ato das Disposices Constitucionais Transitorias (ADCT)*,
Com esse reconhecimento de propriedade, é possivel vislumbrar o Estado passando a
garantir essa parte tdo importante dos direitos fundamentais, que foram negados aos

negros em grande parte de sua historia.

Nessa caminhada de garantias aos grupos negros, o Estatuto da Igualdade Racial,
instituido pela Lei n.° 12.288, de 20 de julho de 2010, trouxe essa missdo social de buscar
promover a igualdade de oportunidades e a valorizagdo da diversidade étnico-racial,
reconhecendo a existéncia de desigualdades histéricas — desigualdades essas, vale
ressaltar, ndo amparado nas memdrias das instituicbes, ja que estas nao possuem
consciéncia moral, mas sim de seus representantes** — e estabelecendo diretrizes para a

implementacdo de politicas publicas voltadas a igualdade racial.

Com isso, era esperado que o enfrentamento do racismo® no Brasil gerasse

mudancas profundas ndo sé na mentalidade coletiva, mas também no reconhecimento das

4 Racismo é a suposicdo de que ha racas e, em seguida, a caracterizacdo bio-genética de fenémenos
puramente sociais e culturais. E também uma modalidade de dominagao ou, antes, uma maneira de
justificar a dominagdo de um grupo sobre outro, inspirada nas diferengas fenotipicas da nossa espécie.
Ignorancia e interesses combinados, como se vé (SANTOS, 1990, p. 12)

42 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 52, XLII: “a pratica do racismo constitui
crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.

43 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art.68 ADCT: “Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras, é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes titulos respectivos.”

44 0 paradoxo é que instituicdes ndo tém consciéncia moral e s3o seus representantes que, ao falarem em
seu nome, lhes conferem algo como um nome proéprio e, com ele, uma culpabilidade histérica. Certos
membros das comunidades envolvidas podem, contudo, ndo se sentir engajados pessoalmente por uma
solidariedade cultural que detém uma forgca que ndo a da solidariedade politica da qual resulta a
responsabilidade coletiva (RICOEUR, 2007).

4 0 racismo, como ideologia elaborada, é fruto da ciéncia europeia a servico da dominacdo sobre a
América, Asia e Africa. A ideologia racista se manifesta a partir do trafico escravo, mas adquire o status
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desigualdades raciais e na promoc¢do da justica social, o que envolvia também a
desconstrucéo de esteredtipos e preconceitos arraigados, o estimulo a diversidade e a
inclusdo em todos os setores da sociedade, além de uma maior representatividade e
participacdo politica das pessoas negras. Toda essa transformacdo social se mostra
necessaria para que, no fim, o combate ao racismo seja a regra, como bem expde Davis

(2016), numa sociedade racista, ndo basta ndo ser racista, & necessario ser antirracista.

Em nossa histdria, os grupos de minorias étnicas/raciais, as pessoas com
deficiéncia e as mulheres acabaram por serem excluidos e toleraram as discriminacdes
em diversos setores da sociedade, incluindo acesso a servigos publicos, empregos e
educacdo. A acdo afirmativa, assim, passa a ser a resposta social a essas mazelas,
fornecendo medidas especificas para aumentar a representacéo e a inclusdo desses grupos
minoritarios nas diversas camadas sociais*®, por meio de cotas nas universidades publicas

ou reserva de vagas em CONncursos.

E ndo é s6 isso, a acdo afirmativa também pode ser caracterizada como uma forma
de estratégia para que seja possivel a implementacdo de uma politica de redistribuicéo de
oportunidades, como é o caso da cota de escola publica e renda nas universidades
publicas. Desse modo, a acdo afirmativa teria como objetivo principal a redistribuicdo do
acesso a recursos e a oportunidades de forma mais igualitaria, em especial aqueles que
foram preteridos ou acabaram por ter acesso restrito a eles. Por meio desse tipo de
medidas, a agdo afirmativa busca criar um cenario social de maior igualdade de
oportunidades para os grupos marginalizados competirem e se beneficiarem das mesmas

oportunidades que os demais.

de teoria apods a revolugdo industrial europeia. Os fatores histéricos, econémicos e sociais do racismo e
todas as formas de intolerancias, combinados aos efeitos da globalizagdo econ6mica, tém ampliado os
problemas nas relagGes sociais materializando-se na violagdo de direitos humanos e desigualdades sociais
(DURANS, 2019, p. 13)

46 “Sob a perspectiva racial, considerando as especificidades do Brasil, que é o segundo pais do mundo
com o maior contingente populacional afrodescendente (45% da populagdo brasileira, perdendo apenas
para a Nigéria), tendo sido, contudo, o ultimo pais do mundo ocidental a abolir a escraviddo, faz-se
emergencial a ado¢do de medidas eficazes para romper com o legado de exclusdo etnorracial, que
compromete nao so a plena vigéncia dos direitos humanos, mas a prépria democracia no pais —sob pena
de termos democracia sem cidadania.” (PIOVESAN, 2006, p. 36-43).
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E importante salientar que a acdo afirmativa pode ter como objetivo a
redistribuicéo, a reparacdo ou ambos, de acordo com as circunstancias e as caracteristicas
especificas de cada sociedade. A abordagem utilizada pode variar conforme as politicas
publicas e legislacGes da época, bem como com os debates e pontos de vista sobre as
desigualdades existentes. Em todos os casos, a acao positiva tem como objetivo principal
a promoc¢do da equidade e da igualdade, de modo que seja possivel enfrentar as
desigualdades histéricas, seja como forma de reparacdo, seja como estratégia

redistributiva.

Para efeitos historicos, servindo como exemplos negativos, as primeiras
iniciativas de acdo afirmativa registradas no ordenamento juridico brasileiro, que tinham
como caracteristica a reserva de vagas em instituicdes de ensino superior, apesar de terem
vigorado por anos, iam de encontro aos valores conceituados até aqui analisados, nao
cumprindo, portanto, nem com o0s objetivos redistributivos, nem com os de reparagdo

histérica.

O caso mais antigo que podemos encontrar esta relacionado ao Decreto 296, de
30 de setembro de 1843, declarando que os Bacharéis em letras pelo colégio de Pedro Il
serdo isentos de fazer exames de matérias preparatérias para serem admitidos a matricula
em qualquer das Academias do Império*’. Sem que estivesse fundado em algum objetivo
de cunho assistencialista, seja reparador ou distributivo, o decreto facilitava o acesso a
academias do império de um publico que ja estd inserido no contexto educacional da
época, 0 que, por vezes, ja o colocava em uma situacdo apartada dos grupos minoritarios

com vulnerabilidade social.

No mesmo tempo em que o Decreto 296 concedia seus beneficios a classes
dominantes, as minorias negras tinham leis que atentavam contra a sua dignidade,

obstando ou dificultando seu acesso a educacao, com é o caso do Decreto n.° 1.331-A, de

“’Decreto 296, de 30 de setembro de 1843. {Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/historicos/dpl/DPL296-1843.htm. Acesso em 17/03/2023}
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17 de fevereiro de 1854, que em seu artigo 69 determinava que 0S escravos nio
poderiam ser matriculados nem frequentar as aulas, e do decreto n.° 7.031-A, de 6 de
setembro de 1878%°, que em seu artigo 5 determinava que 0s negros s6 poderiam

matricular-se nos cursos noturnos.

Além disso, por meio da Lei n.° 5.465, de 3 de julho de 1968, em vigor até 1985,
também conhecida como a “Lei do Boi”, 0s estabelecimentos de ensino médio agricola e
as escolas superiores de Agricultura e Veterinaria, mantidos pela Unido, tinham que
garantir a reserva, anualmente, de preferéncia, de 50% (cinquenta por cento) de suas
vagas a candidatos agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras, que
residiam com suas familias na zona rural e 30% (trinta por cento) a agricultores ou filhos
destes, proprietarios ou nao de terras, que residiam em cidades ou vilas que ndo possuiam

estabelecimentos de ensino médio®®.

Como ¢ possivel observar, a cota destinada a agricultores e seus filhos ndo se
baseia pela busca de uma igualdade ou a possibilidade de ascensdo social por grupos
minoritarios, ao contrario, criava privilégios e acaba por manter as disparidades sociais
historicamente enraizadas na sociedade brasileira. O fim da lei, portanto, € tdo somente o

de privilegiar a elite rural, que j& se encontrava em condi¢des favorecidas socialmente.

Entretanto, apds longos periodos de histdria escrita em prol da elite social, foi no
ano de 2000, por meio da Lei n. 3.524/00, que a acdo afirmativa no Rio de Janeiro
comecou a dar 0s primeiros passos rumo a uma acao afirmativa que tivesse como objetivo
principal alcancar os grupos de maior vulnerabilidade social. Nesse caso, 0s estudantes

que tivessem cursado integralmente o ensino médio nas redes publicas municipais e

4  Decreto n.2 1.331-a, de 17 de fevereiro de 1854. {Disponivel em:

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1331-a-17-fevereiro-1854-590146-
publicacaooriginal-115292-pe.html . Acesso em 18/03/2023}

“Decreto n.2 7.031-A, de 6 de setembro de 1878. {Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-7031-a-6-setembro-1878. Acesso em
18/03/2023}

0Lei n.25.465, de 3 de julho de 1968, que dispde sobre o preenchimento de vagas nos estabelecimentos
de ensino agricola. {Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-5465-3-
julho-1968-358564-publicacaocoriginal-1-pl.html. Acesso em 20/03/2023}
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estadual de ensino passariam a ter direito a 50% das vagas nas universidades publicas

estaduais.

Em passo continuo, ja no ano seguinte, a Lei n.° 3708, de 09 de novembro de 2001,
institui a primeira cota destinada a negros e pardos para o acesso a Universidade do Estado
do Rio de Janeiro e a Universidade Estadual do Norte Fluminense. Assim, no ano de 2003
a Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro realizou o primeiro vestibular
contendo a reserva de vaga para 0s negros e pardos, momento de reparacao histdrica para

a sociedade e para 0s grupos minoritarios.

Apos dois anos, o Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei n.° 4151 de 2003,
institui nova disciplina sobre o sistema de cotas para ingresso nas universidades publicas
estaduais. Nesse novo momento normativo, o sistema de cotas, ou também chamado de
reserva de vagas, passou a contemplar estudantes carentes oriundos da rede publica de
ensino, negros e pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagcdo em vigor, e integrantes
de minorias étnicas. Aqui fica claro que ndo sé o sistema passou a ter um viés de reparacdo
histérica como também redistributivo, j4 que integrou o critério renda como um dos
requisitos para a fruicdo do beneficio ali instituido. Além disso, passou a contemplar
inclusive as pessoas com deficiéncia fisica, que também possuem barreiras a enfrentar na

busca por uma posicdo social.

Mas, como era de se esperar, 0 ganho social em prol das minorias e das classes
menos privilegiadas da sociedade ndo veio sem resisténcia. Em maio de 2004, a
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen) ajuizou Ac¢édo Direta
de Inconstitucionalidade, ADI 3197%, no Supremo Tribunal Federal, contra a Lei n.°
4151/03, alegando que a referida lei criava privilégio em favor dos candidatos que tinham
cursado o ensino médio em escolas publicas fluminenses, em detrimento dos que tinham

estudado em instituicdes de outros Estados. E ndo é sé isso, alegou ainda que a

51 Lei n.2 4151, de 4 de setembro de 2003, {Disponivel em: http://alerjlnl.alerj.ri.gov.br. Acesso em
21/03/2023}

S2Acd0 Direta de Inconstitucionalidade: ADI 3197 RJ, {Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/21422845. Acesso em 21/03/2023}
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discriminacdo também atingiria os candidatos carentes que tivessem estudado em escolas
particulares. Além disso, que abrangeria candidatos que, ainda que de baixa renda, ndo
sdo negros. Nesse sentido, estariam 0s estudantes pobres brancos e os estudantes pobres
pardos apartados do sistema de cotas, que acabava por beneficiar apenas os candidatos

que se autodeclaram negros.

Passados alguns anos, mais especificadamente em 11 de dezembro de 2008, a
Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro cria a Lei n.° 5346°%, que ndo s6 passava a
instituir, agora por um tempo determinado de dez anos, o sistema de cotas para ingresso
nas universidades estaduais, mas também ampliava o rol dos beneficiarios das cotadas
para acesso as universidades estaduais, passando entdo a abranger os negros, os indigenas,
os alunos da rede publica de ensino, as pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo
em vigor, e os filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de
seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou incapacitados em razdo do servico.

Além disso, em seu artigo sétimo, a lei revoga a Lei n.° 4151, e a Lei n.° 5074.

Em decorréncia dessa lei e das revogacdes que sobrevieram, o STF em julgamento
da ADI 3197 entendeu ficou prejudicialidade da acdo direta, ja que, apds o seu
ajuizamento, sobreveio a cessacdo de eficacia das normas questionadas em referido
processo objetivo, como sucedeu no caso. Nesse sentido, o Min. Celso de Mello seguiu o
entendimento de que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a propdsito de tal
situacdo, enfatizava que a superveniente cessacdo de eficacia dos atos estatais
impugnados em acéo direta de inconstitucionalidade provocava a extingdo andmala do
processo de controle normativo abstrato, independentemente da existéncia de efeitos
residuais concretos que possam ter derivado da aplicagéo dos diplomas questionados. Por

fim, julgou prejudicada a presente acdo direta, por perda superveniente de seu objeto.

Ja em ambito federal, motivada por esses mesmos objetivos, a Universidade

Nacional de Brasilia (UNB), apds a aprovacdo do Plano de Metas para Integracdo Social,

53 Lei n.2 5346, de 11 de dezembro de 2008, {Disponivel em: http://alerjinl.alerj.ri.gov.br. Acesso em
22/03/2023}
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Etnica e Racial® pelo Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo (Cepe), em 6 de junho
de 2003, com entrada em vigor no ano de 2004, passa a ser a primeira universidade federal
a adotar o sistema de cota racial para ingresso nos seus cursos. Por meio desse plano,
além da reserva para os indigenas, 20% das vagas estavam destinadas, por um periodo de

10 anos, aos candidatos autodeclarados negros.

Ap0s alguns anos, também na esfera federal, com grande inspiracdo nas duas
universidades expoentes, a aprovacéo da Lei de Cotas®® (Lei n.° 12.711, de 29 de agosto
de 2012) passou a representar um marco legal significativo para a historia da politica de
inclusdo social e racial no ordenamento juridico brasileiro. Essa legislacdo passa a
estabelecer a reserva de 50% das vagas para estudantes que tenham cursado todo seu
ensino médio em escola pablica. Desse percentual reservado, a lei contemplou outros
grupos minoritarios, como os candidatos de baixa renda, os autodeclarados pretos, pardos

e indigenas, e as pessoas com deficiéncia.

Como € possivel perceber, este marco legal se mostrou um instrumento social de
combate as desigualdades histéricas e de promog¢do de um maior grupo social no acesso
a educacdo superior. Seu principal objetivo, no entanto, foi estender as oportunidades aos
estudantes provenientes de instituicdes publicas de ensino, que por vezes acabam por
enfrentar condicdes socioeconémicas desfavoraveis, e para grupos étnico-raciais cuja

historia os colocou a margem da sociedade.

Essa lei também traz outras consideracdes importantes, como no caso da
autodeclaracdo como critério para que o candidato pudesse participar do sistema de cotas.
Além disso, a nova lei determina que os estudantes enquadrados nessa condicéo, para que

facam jus a acdo afirmativa, devem estar conforme as categorias estabelecidas pelo

5 0 Plano de Metas visa atender a necessidade de gerar, na Universidade de Brasilia, uma composi¢do
social, étnica e racial capaz de refletir minimamente a situagdo do Distrito Federal e a diversidade da
sociedade brasileira como um todo. PLANO DE METAS PARA A INTEGRACAO SOCIAL, ETNICA E RACIAL DA
UNIVERSIDADE DE BRASILIA — {Disponivel em: <https://noticias.unb.br/images/Noticias/2018/06-
Jun/Plano-de-Metas-Cotas-UnB1.pdf>. Acesso em 23/02/2023}

55 Lei n.e 12.711, de 29 de agosto de 2012, {Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/lei/112711.htm>. Acesso em 23/03/2023}
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)®®. Essa medida tem como finalidade
o reconhecimento da autoidentificacdo como um mecanismo legitimo de combate ao

racismo estrutural e de promocéo da incluséo social.

Como a historia do Brasil tende a caminhos que se repetem, da mesma forma
como ocorreu com a politica de cotas implementada pela UERJ, a UNB teve suas acoes
de reserva de vagas questionadas no Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, no ano de
2009, o Partido dos Democratas (DEM), por meio da ADPF n.° 186/DF, questionando 0s
atos da UNB, no sentido de que a referida universidade havia instituido, junto com a
politica de cotas, um verdadeiro ‘Tribunal Racial’, composto por pessoas nao-
identificadas e por meio do qual os direitos dos individuos ficariam, sorrateiramente, a

mercé da discricionariedade dos componentes®’.

Entretanto, com a mesma forca que se esperou do Estado o combate ao racismo,
este ndo se refutou a combater a fraude nas cotas reservadas aos negros. Nesse contexto,
0 Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel fundamental de guardido da
constituicdo e dos direitos desse grupo social tdo preterido historicamente. Desta forma,
o0 Plenério da Corte julgou, em 26 de abril de 2012, improcedente o pedido por entender
ser constitucional ndo s6 a reserva de vagas que garantam a grupos sociais determinados
a possibilidade de superacdo das desigualdades sociais, como também a utilizacdo da
heteroidentificacdo como mecanismo de combate a fraude nas cotas raciais, com a
alegacao de que € necessario uma “sidicabilidade” da autodeclaragdo, de modo que a sua
negligéncia acabaria por esvaziar o objetivo primordial da cota, que é o ingresso apenas

de candidatos negros na universidade.

56 Enquanto no Censo brasileiro é captada a “cor ou raga” dos individuos, na india pesquisa-se como
qualificador étnico a orientacgdo religiosa; na Inglaterra, se se fala o galés; e nas Ilhas Mauricio interessa
saber a qual dos dezoito grupos linglisticos pertencia a lingua falada pelos ancestrais. IBGE - Il Encontro
Nacional de Produtores e Usuarios de Informagdes Sociais, EconGmicas e Territoriais - Rio de Janeiro:
IBGE, 2006. {Disponivel em
https://www.ibge.gov.br/confest_e_confege/pesquisa_trabalhos/arquivosPDF/M255_02.pdf.  Acesso
em 10/10/2023.}

57 Julgamento da Medida Cautelar da ADPF 186/DF, fls. O1.
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Nesse ponto da histdria das cotas para 0 ingresso do negro nas universidades
brasileiras, é relevante que reafirmemos a importancia a¢Ges afirmativas como uma
medida estatal efetiva que visa ndo s6 de corrigir as desigualdades historicas, como
também de proporcionar uma maior diversidade nas instituicGes educacionais por meio
das experiéncias multiculturais dos seus discentes. No entanto, € primordial que
reconhegamos que a cota, seja ela de qualquer espécie, ndo é um fim em si mesma, sendo
apenas um dos mecanismos necessarios para que o Estado possa construir uma sociedade

mais justa e mais inclusiva.

Corroborando isto, temos o estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea), publicado em 2023, afirmando que a Lei de Cotas aumenta 0 acesso ao ensino
superior no Brasil sem que prejudique a sua qualidade®®. A edicdo 64 da revista de
Planejamento e Politicas Publicas trouxe o artigo “Impacto das cotas no desempenho de
estudantes no curso e no longo prazo”, em que foi concluido que, para o Brasil, o impacto
no desempenho dos cursos foi positivo e significativo, ou seja, 0s cotistas apresentaram
um desempenho melhor do que os ndo cotistas, embora, em alguns cursos especificos,
esse efeito ndo tenha sido significativo, o que ainda sugere que 0s cotistas e ndo cotistas

tiveram desempenho semelhante.

Com isso, é possivel verificar que a politica de cotas tem um papel importante
para a reducdo das desigualdades socioeconémicas, sem gue com isso possa prejudicar a
qualidade do ensino superior no pais. Ainda assim, com um olhar para o futuro, é facil
perceber que as divergéncias de opinides hdo de continuar para todos os lados, entretanto,
¢ preciso continuar mantendo o debate, de modo que as politicas de cotas possam ser
aperfeicoadas e que sejam encontradas solucdes as mais abrangentes possiveis que
garantam ndo s 0 acesso a educagdo como também uma educacéo de qualidade em todos
0s niveis, combatendo as discrepancias sociais e raciais que ainda podem ser encontradas

em Nnosso pais.

8Edicdo numero 64 da revista de Planejamento e Politicas Publicas (PPP) {Disponivel em
https://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/issue/view/67/27. Acesso em 10/01/2023.}
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Ao fechar este ponto, concluimos que a missao do Brasil em garantir o lugar do
negro na Universidade Publica por meio de agdo afirmativa, que aqui é traduzida nas cotas
raciais, representa um marco social importante em prol da luta por uma sociedade mais
justa e igualitaria. Desse modo, os esforcos sociais podem ser muito bem representados
pelos enfrentamentos por que passaram a UERJ e a UNB nessa vanguarda para forcar o
sistema politico e social na implementacgéo da politica de cotas, de modo a disponibilizar
uma parcela dos espagos académicos para 0S grupos minoritarios, muitas vezes

marginalizados.
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2. DA NEGRITUDE PARA FINS DE COTAS RACIAIS NAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS FEDERAIS: O caminho entre a garantia de um direito e o combate a

fraude na arena judiciaria.

A historia da negritude® brasileira é rica e complicada, com uma trajetoria de
perseveranca, luta e vitorias, de tal modo que o capitulo destinado a populacdo negra
deixou um impacto profundo na cultura, na identidade e na estrutura social brasileira
desde o tragico episodio da escraviddo®. Entretanto, as marcas do passado fizeram com
que a discriminacdo racial, a desigualdade socioeconémica e a falta de representatividade
persistissem em varias areas, fazendo com que a comunidade negra, que busca
incessantemente equidade e justica, veja a luta contra o racismo, seja ele pessoal ou

estrutural, como uma bandeira das mais importantes.

Diante dessas barreiras sociais, as politicas de acao afirmativa, como as politicas
de cotas raciais, tém sido usadas, no contexto brasileiro, para a promocéao da equidade e
para a correcao de desigualdades historicamente enfrentadas pela populagdo negra, tendo

como objetivo Gltimo proporcionar a eles o acesso & educagio e ao mercado de trabalho®.

%9 De forma objetiva, a negritude pode ser definida como o conjunto dos valores de civilizacdes do mundo
negro, em que o sentido da comunicagao, a aptiddo para a imagem analdgica e a inclinagdo para o ritmo
fazem um paralelismo assimétrico. Resumindo, é uma certa dialética, ou melhor, uma interagdo entre a
alma e a inteligéncia, entre o espirito e a matéria, entre a mulher e o homem. De forma subjetiva, a
negritude pode ser vista como uma certa vontade ou certa maneira de viver os valores. SENGHOR (1980,
p. 32, traducdo nossa)

80 Num pais como o Brasil, colonizado por europeus, os valores mais prestigiados e, portanto, aceitos, sdo
os do colonizador. Entre estes valores esta o da brancura como simbolo do excelso, do sublime, do belo.
Deus é concebido em branco e em branco sdo pensadas todas as perfeicdes. Na cor negra, ao contrario,
estd investida uma carga milenaria de significados pejorativos. (RAMOS, 1995, p. 241)

51 Na década de 90, por exemplo, a escolaridade média de um jovem negro com 25 anos de idade gira em
torno de 6,1 anos de estudo; um jovem branco da mesma idade tem cerca de 8,4 anos de estudo. O
diferencial é de 2,3 anos. Apesar da escolaridade de brancos e negros crescer de forma continua ao longo
do século, a diferenca de 2,3 anos de estudos entre jovens brancos e negros de 25 anos de idade é a
mesma observada entre os pais desses jovens. E, de forma assustadoramente natural, 2,3 anos é a
diferenga entre os avos desses jovens. Além de elevado o padrdo de discriminagdo racial expresso pelo
diferencial na escolaridade entre brancos e negros, mantém-se perversamente estavel entre as gera¢des
(HENRIQUES, 2001, p. 26)
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Embora essa abordagem tenha como objetivo garantir que os beneficios sejam

distribuidos de forma justa, a implementacédo dela resulta em desafios.

No entanto, a eficicia dessas politicas publicas, conquistadas a duras penas,
depende da correta identificacdo de pessoas que se enquadram em padrdes estigmatizados
socialmente, o que leva a debates sobre a autodeclaracéo e a necessidade de verificar se
essas declaracbes sdo verdadeiras ou ndo, o0 que traz a tona a necessidade de
heteroidentificacdo, procedimento administrativo adotado pelo Estado para identificar,

por meio de sua negritude, os beneficiarios dessas politicas.

Ao lidar com possiveis fraudes, que desafiam a aplicagdo eficaz e justa das cotas
raciais, o judiciario se torna um ator crucial®?, ja que a arena dos tribunais, por meio dos
processos judiciais envolvendo a veracidade da autodeclaracao, trouxe a necessidade de
regras e processos claros para aplicar as politicas de cotas. E ndo € s6 isso, as decisfes
dos tribunais possuem o poder ndo sé de influenciar a evolucao dessas politicas, mas de

moldar novas e futuras abordagens na busca por essa equidade.

2.1 A nova Lei de Cotas e a antiga luta contra a desigualdade racial no Brasil:

guem sdo os quilombolas?

Com a recente atualizacdo da Lei de Cotas para acesso ao ensino superior,
ocorrida por meio da lei 14.723, de 13 de novembro de 2023%, no que se refere aos

aspectos relacionados a raca, tivemos como principal mudanca ocorrida o acréscimo dos

62 pge em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimens3o politica da jurisdicdo constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) —, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional (STF, ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/05/04).

63 Lei n.2 14.723, de 13 de novembro de 2023: Altera a Lei n.2 12.711, de 29 de agosto de 2012, para dispor
sobre o programa especial para o acesso as instituicdes federais de educagdo superior e de ensino técnico
de nivel médio de estudantes pretos, pardos, indigenas e quilombolas e de pessoas com deficiéncia, bem
como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio ou fundamental em escola publica.
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estudantes quilombolas, que passaram a ser incluidos entre os beneficiarios dessa politica
publica, que agora passa a ser intitulada de “programa especial para o acesso as
instituicdes federais de educacdo superior”. Essa inclusdo representa um avango
significativo na promocéo da igualdade social e racial no Brasil, principalmente no que
se refere a promocéo de uma correcdo da nossa historia, que foi pautada pelas injusticas
com as populagdes negras.

Emboraa Lei de Cotas de 2012 ja garantisse vagas para estudantes pretos e pardos,
essa inclusdo dos quilombolas deve ser considerada positiva, j& que aumenta o
reconhecimento dessa comunidade, protegendo e facilitando o acesso de nossos jovens
quilombolas ao ensino superior. E n&o se limita a isso, a nova lei coloca em pauta um
tema extremamente relevante e importante para a atualidade social brasileira (quem s&o
os quilombolas?), para entendermos o assunto, € importante que se faca uma analise
reflexiva multifacetada sobre os quilombos e os quilombolas, de modo que possamos
compreender o0 panorama social a qual estdo inseridos e 0 quanto a sua introducdo na
politica publica de cotas pode contribuir para que as demandas deles possam ser regidas
por uma politica ndo sé de governo, mas de Estado.

E importante registrar de antemdo que, embora garanta o direito a essa
comunidade, a nova lei deixa de apresentar duas defini¢fes importantes: quem Sao 0s
quilombolas para fins da lei de cotas e qual procedimento realizara a administracdo
publica para comprovar o pertencimento de um candidato a essa comunidade. Questdes
essas também presentes quando o assunto € tratar do direito de garantir ao negro, pretos
e pardos, 0 acesso ao ensino superior por meio de um mecanismo que evite fraudes na
sua realizag&o.

Tal estudo se mostra importante porque vai além de revelar coisas que
aconteceram no passado, ajudando a nos, aqui e agora, a entender melhor as estruturas
sociais, econémicas e culturais criadas por séculos de exploracdo, que hoje tentam ser
amenizadas por uma politica publica que garante ao negro o acesso as universidades. Ou
seja, seu objetivo é lancar luz sobre as histdrias frequentemente ignoradas, oferecendo
uma analise aprofundada que vai além dos grilhdes historicos.

Para isso, € mister que se faca uma analise sobre quem séo os quilombolas e como

55



2

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Centro de Ciéncias Juridicas e Politicas — CCJP
Escola de Ciéncias Juridicas — ECJ
Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito - PPGD

a administracdo publica pode garantir que seus integrantes sejam efetivamente
contemplados pela politica de cotas, garantindo-lhes o acesso a uma universidade publica,
gratuita e de qualidade. Sem se esquecer, portanto, que a eficicia da politica publica esta
relacionada a dar o direito a quem de direito, para ndo acabarmos por fazer de uma tao
dificil conquista uma mera letra de lei morta, tal qual 0s muitos negros mortos no processo
- ainda singelo - de desenvolvimento social pelo qual passa nosso pais, maculado por anos
de escravatura e exploracédo, que acabou por convertido em um velado racismo estrutural.

Como ponto de partida, para contextualizar as dindmicas sociais contemporaneas
que os quilombolas enfrentam, lancaremos a luz uma revisdo a tematica que tem como
ponto principal o contexto historico que fundamenta a existéncia e a resisténcia dessas
comunidades no Brasil. Isso comega nos tempos coloniais, quando a escravidao e outras
dificuldades enfrentadas pelos negros africanos acabaram por forjar as bases para o
nascimento dos quilombos, que teve como principal caracteristica fundamental a
resisténcia dessas comunidades a opressao.

A luta pela liberdade e independéncia dos africanos escravizados no Brasil esta
intrinsecamente ligada a criacdo da resisténcia dos quilombos®, que se iniciou em 1570
com o desembarque dos primeiros africanos provenientes de diversas regides daquele
continente (FAUSTO, 2006). Ao serem construidas em locais dificeis de acesso, como
matas densas e isoladas, e lugares montanhosos, essas comunidades autbnomas serviram
como reflgios para que os fugitivos pudessem escapar da crueldade da escraviddo e
estabelecer formas alternativas de vida.

Durante 0s anos que se seguram até hoje, diversas leis foram criadas para garantir
a incluséo social, financeira e cultural dos quilombolas no Brasil, representando, assim,
0 reconhecimento e a promogéo de seus direitos. Para que fique claro como se deu a
evolucdo do ordenamento juridico em prol da promocgédo dessas prerrogativas, a seguir

destacaremos algumas das principais leis que protegem e garantem os direitos das

64 “Nesse sentido, o quilombo n3o significa refugio de escravos fugidos. Tratava-se de uma reunido
fraterna e livre, com lacos de solidariedade e convivéncia resultante do esforco dos negros escravizados
de resgatar sua liberdade e dignidade por meio da fuga do cativeiro e da organiza¢dao de uma sociedade
livre. Os quilombolas eram homens e mulheres que se recusavam viver sob o regime da escravidado e
desenvolviam agGes de rebeldia e de luta contra o sistema”. (MUNANGA & GOMES, 2006, p.72)
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comunidades quilombolas.

A comecar pela Constituicdo Federal de 1988, que também é conhecida como a
"Constituicdo Cidadd", temos um marco importante no que diz respeito a histdria da
legislacdo brasileira, ja que em seu texto foram incluidos mecanismos para proteger
direitos fundamentais e promover a inclusdo de grupos quilombolas, que foram
historicamente marginalizados. Em seus artigos podemos encontrar particulares
disposicdes que protegem e promovem a igualdade e a dignidade dessas populaces.

Por meio do artigo terceiro, um dos principais dispositivos constitucionais no que
se refere a equipoléncia das racas, o Principio da lgualdade estabelece a promocdo da
paridade como um dos seus fundamentos republicanos, buscando sem o combate contra
as discriminagdes, ndo so atuais como também histéricas, e a promogao da inclusdo social
de vérias partes da sociedade que por anos foram negligenciadas pelo Estado, como o
caso dos quilombolas. E ndo é sé isso, o0 artigo sessenta e oito do Ato das Disposicdes
Constitucionais transitorias — ADCT - garante definitivamente o direito a propriedade das
terras que estdo ocupadas pelos remanescentes de quilombos, garantindo a eles a
seguranca territorial e juridica.

Como reflexo desse pensamento democratico, a Convencdo 169 da OIT,
promulgada pelo Brasil em 19 de abril de 2004, por meio do Decreto 5.051/2004,
apresenta preceitos que fortalece os direitos dos quilombolas ao reconhecer a importancia
da consulta prévia e informada em decisdes que afetam suas vidas e territorios, o que
acaba por garantir uma certa autonomia a esses povos, que, por meio da Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, passam a ser
considerados tradicionais, garantindo, assim, um desenvolvimento sustentavel para essas
comunidades, considerando, para isso, suas caracteristicas econémicas, ambientais,
culturais e sociais.

Apbs alguns anos, a Lei 12.288/10, que institui o Estatuto da Igualdade Racial,
por meio do seu artigo sessenta e oito, reconhece e protege o direito dos quilombolas a
titulacdo de terras, estabelecendo padrdes e processos para o processo de regularizagdo
fundiaria. Além disso, por meio do seu artigo quarenta e um, deixa consignado que 0s

quilombolas devem ser consultados antes de qualquer projeto ou programa que possa
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afetar sua vida ou territorio, garantindo seu direito a participacao nas decisdes que afetam
sua comunidade.

Por fim, e ndo menos importante, temos o Decreto 4.887/03, que regulamenta o
Procedimento para Identificacdo, Reconhecimento, Delimitagdo, Demarcacéo e Titulacdo
das Terras Ocupadas por Comunidades Remanescentes de Quilombos, estabelece
diretrizes claras e procedimentos para o reconhecimento oficial das comunidades
quilombolas, contribuindo para a efetivacdo do direito a terra.

A pesar de os agrupamentos quilombolas recebem diversos nomes, podendo ser
conhecido como: “comunidades negras rurais”, “terras de preto”, “terras de santo”,
“mocambo” etc, um ponto importe para que possamos identificar quem s3o os
quilombolas no contexto da politica de cotas para a educacéao superior é a definicdo dada
oficialmente pelo governo para essa comunidade. Nesse sentido, de acordo com o
IBGE®®:

“Considera-se agrupamento quilombola o conjunto de 15 ou mais
individuos quilombolas em uma ou mais moradias contiguas
espacialmente, que estabelecem vinculos familiares ou comunitarios e
pertencentes a Comunidades Remanescentes de Quilombos (CRQs), ou

simplesmente Comunidades Quilombolas.”

Ainda que seja refere aos aspectos arqueoldgicos e historicos atribuidos aos
quilombos, outa definicdo relevante que encontramos esta descrita no Parecer Deprot n.°
47/98, em que é estabelecida uma proposta de conceituacdo de quilombos para delimitar
a atuacdo do Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (IPHAN) no que se

refere a essas comunidades®®:

85 Censo Demografico 2022 Quilombolas - Primeiros resultados do universo — IBGE, 2023. {Disponivel em
https://static.poder360.com.br/2023/07/Quilombolas-Primeiros-Resultados-IBGE-27jul2023.pdf. Acesso
em: 21, agosto de 2023.}

6 “A partir da previsdo constitucional do tombamento dos documentos e sitios detentores de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos, foram abertos onze processos de tombamento no

” ou

ambito do IPHAN, assim nominados: “Quilombo Vdo do Moleque”, “Quilombo Flexal”, “Quilombos de

inou

Oriximind”, “Area conhecida como Jamary dos Pretos ocupada por comunidade remanescente de

” o«

Quilombo”, “Area conhecida como Mocambo ocupada por comunidade remanescente de Quilombo”,

58


https://static.poder360.com.br/2023/07/Quilombolas-Primeiros-Resultados-IBGE-27jul2023.pdf

2

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Centro de Ciéncias Juridicas e Politicas — CCJP
Escola de Ciéncias Juridicas — ECJ
Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito - PPGD

“as comunidades auto-excluidas da sociedade nacional durante o
periodo colonial até a aboligdo da escravatura, formados originalmente
por negros escravos fugidos das areas urbanas ou rurais onde existiam

praticas de exploracao escravista.” (IPHAN, 1998, p. 7)

Ainda que esses regulamentos e leis representem um avango significativo na
protecdo dos direitos dos quilombolas no Brasil, para garantir que tais direitos sejam
efetivamente assegurados na pratica, € fundamental ressaltar a necessidade continua de
implementacdo e monitoramento eficientes.

Embora a referida lei determine de forma clara essas comunidades, o
pertencimento étnico quilombola das pessoas que vivem em localidades quilombolas foi
examinado pela primeira vez apenas no Censo de 2022. A populacdo quilombola nédo
estava incluida nos censos demograficos anteriores, contudo foi no Censo Demografico
2021, por meio da insercdo da pergunta "se considera quilombola?" para a populacdo
quilombola que mora em &reas cadastradas pelo IBGE, se se possibilitou o conhecimento
mais aprofundado, por meio das estatisticas oficiais, a respeito da populacdo quilombola,
permitindo, também, que se investigasse 0 pertencimento étnico-racial dessa
comunidade®’.

Este estudo forneceu uma colecdo inédita de informag6es fundamentais sobre os
quilombolas que vivem no pais, incluindo domicilios permanentes com pelo menos um
quilombola residente e domicilios localizados em territérios quilombolas oficialmente

delimitados. Nos dias atuais, no Brasil, de acordo com o IBGE, esse grupo que €

“Areas conhecidas como Riacho de Sacutiaba e Sacutiaba ocupada por comunidade remanescente de
Quilombo”, “Area conhecida como Castainho ocupada por comunidade remanescente de Quilombo”,

” o«

“Area conhecida como Porto Coris ocupada por comunidade remanescente de Quilombo”, “Quilombo em
Ivaporunduva”, “Area ocupada por comunidade remanescente de Quilombo conhecida como Campinho
da Independéncia” e “Remanescentes do antigo Quilombo do Ambrdsio”. Desses processos, apenas o
ultimo resultou no tombamento.” Dicionario IPHAN de Patrimonio Cultural. {Disponivel em
http://portal.iphan.gov.br/dicionarioPatrimonioCultural/detalhes/81/quilombo. Acesso em: 22, agosto
de 2023}

67 Base de Informacdes sobre os Quilombolas. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, 2020.
{Disponivel em https://dadosgeociencias.ibge.gov.br/portal/apps/sites/#/quilombolas. Acesso em: 21,

agosto de 2023}
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integrante dos grupos e povos tradicionais reconhecidos pela Constituicio de 1988°%, a
populacdo quilombola é composta por 1.327.802 pessoas espalhadas em 1.696
municipios, 0 que representa cerca de 0,65% do total de habitantes®®.

Nessa pesquisa também foi identificado que dos 5.568 municipios do Brasil, 1.696
possuiam moradores quilombolas, sendo que em Senhor do Bonfim/BA havia o maior
namero de pessoas quilombolas (15.999), com Salvador/BA (15.897), Alcantara/MA
(15.616) e Januaria/MG (15.000) em seguida. No Nordeste residem 68,19% dos
quilombolas do pais, o Estado da Bahia concentra 29,90% desta populacéo e o Maranh&o
vem a seguir, com 20,26%. Juntos, os dois estados abrigam 50,16% da populagédo
quilombola do pais.

Por fim, um dado relevante apontado na pesquisa estd relacionado com o0s
territdrios quilombolas oficialmente identificados e delimitados pelo INCRA e pelos
Institutos Estaduais de Terras. Segundo o estudo feito, ha cerca de 494 Territdrios
Quilombolas oficialmente delimitados, que estdo divididos em 24 estados e no Distrito
Federal, abrigando um total de 203.518 pessoas, sendo que 167.202 sdo pertencentes aos
quilombolas (82,16%) e 36.316 (21,72%) ndo sdo pertencentes ao grupo.

Com isso, foi possivel verificar que apenas 12,6% dos quilombolas estavam
residindo em territérios que sdo oficialmente delimitados, e que sua maioria, 87,4%,
integravam territorios que estavam fora das areas que foram formalmente delimitadas e
reconhecidas.

E importante registrar que, de acordo com o Decreto n. 4.887, de 2003, essas
comunidades sdo formadas por grupos étnico-raciais, atribuidos por critérios de
autoatribuicédo (autodefinicdo da propria comunidade), com trajetoria historica propria,
com relacOes territoriais especificas e acreditam ter ancestralidade negra relacionada a

resisténcia a opressao historica sofrida. Entretanto, embora a autodefinigéo seja feita pela

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 198, Art. 215. § 12: O Estado protegerd as
manifestacGes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatério nacional.

89 Brasil tem 1,3 milh3o de quilombolas em 1.696 municipios. Agéncia de noticias IBGE, 2023. {Disponivel
em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/37464-
brasil-tem-1-3-milhao-de-quilombolas-em-1-696-municipios. Acesso em: 20, agosto de 2023}
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prépria comunidade, é necessario que o grupo seja certificado’® pela Fundagdo Cultural
Palmares’®.

A exemplo da Fundacdo Palmares, outras organizagdes desempenham papéis
distintos, mas convergentes, na promocdo e defesa dos direitos das comunidades
quilombolas, contribuindo para a construcdo de uma sociedade mais justa e inclusiva. E
importante ressaltar que a lista ndo é exaustiva, e varias outras organizacfes regionais e
locais também desempenham papéis significativos nesse contexto.

Cumprindo essa funcdo, temos ainda o Conselho Nacional de Povos e
Comunidades Tradicionais (CNPCT), érgdo ligado a Secretaria de Politicas de Promocéo
da Igualdade Racial (SEPPIR), que atua na formulacdo e implementacdo de politicas
voltadas para comunidades tradicionais, incluindo quilombolas; a Coordenacéo Nacional
de Articulagdo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas (CONAQ), organizagéo
que trabalha para fortalecer as comunidades quilombolas, atuando na promocdo de
direitos territoriais, educacdo, cultura e desenvolvimento sustentavel; e a Articulacdo
Nacional de Quilombos (ANQ), que realiza articulagdes entre diversas organizagdes
quilombolas e atua na promocéo de direitos territoriais, culturais e sociais.

Para construir uma sociedade mais justa, é necessario nao sé garantir direitos e
politicas publicas que tém a funcdo dar aos quilombolas uma vida mais digna, mas
também estabelecer organizacOes dedicadas a proteger os direitos dos quilombolas. Essas
organizacOes desempenham um papel importante na protecéo dos direitos fundamentais
dessas comunidades, contribuindo para uma sociedade mais justa e inclusiva ao promover

a defesa juridica, a conscientizacdo, a articulacdo politica, a implementacédo de projetos

70 Decreto n. 4.887/2023, art. 22, §42 - A autodefini¢cdo de que trata o § 12 do art. 22 deste Decreto serd
inscrita no Cadastro Geral junto a Fundacdo Cultural Palmares, que expedira certiddo respectiva na forma
do regulamento.

1“0 cadastro vai permitir avancos inéditos, como a autoidentificacdo da populacdo quilombola em
relacdo ao pertencimento étnico, vocagdo cultural e a localizagdo dessas comunidades; informag&es sobre
a infraestrutura existente, a fim de facilitar o acesso as politicas publicas voltadas a este publico. Reunira
também dados socioecondmicos e geograficos das comunidades, a exemplo da localiza¢do, das condicdes
gerais, o numero de habitantes, as manifestacdes religiosas e a existéncia de conflitos fundiarios.”.
Fundacgdo Palmares e IBGE assinam Acordo de Cooperac¢do Técnica - Fundagdo Cultural Palmares, 2023.
{Disponivel ~em  https://www.gov.br/palmares/pt-br/assuntos/noticias/fundacao-palmares-e-ibge-
assinam-acordo-de-cooperacao-tecnica. Acesso em: 20, agosto de 2023}
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sociais e o combate a discriminacéo.

Esta pesquisa se concentrou em descobrir ndo apenas quem sé&o os quilombolas,
mas também as nuances de suas identidades, resisténcias e quais direitos sdo garantidos
a eles, descendentes de africanos escravizados que criaram comunidades fortes em meio
as dificuldades da escraviddo e, em seguida, em um contexto social dificil. Ficaevidente,
portanto, que a identidade dos quilombos esta profundamente ligada as concepcdes de
territorio, cultura e ancestralidade, em que a luta pela titulacdo de suas terras possui um
significado que vai além de um esforco para reconhecer e defender direitos fundamentais,

sendo também um ato de preservacao de costumes e memorias.

Os direitos dos quilombolas, estabelecidos na legislacédo brasileira e em tratados
internacionais, sdo essenciais para construir uma sociedade mais justa e equitativa,
reconhecendo, assim, a complexidade de suas experiéncias, marcadas por uma trajetoria
de adversidades, mas também de resiliéncia e construcdo coletiva. Proteger suas
identidades culturais, reconhecer suas terras como patrimonio e garantir sua participacao

nas decisdes que os afetam sdo fundamentais nessa jornada.

Em termos de direitos, a legislacéo brasileira, particularmente o artigo 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT) e o Estatuto da Igualdade Racial,
estabelece caminhos para a preservacao cultural, participacdo social e direitos territoriais.
No entanto, ainda ha obstaculos para a aplicacdo eficaz desses instrumentos legais, o que
demostra a importancia de superar obstaculos burocraticos, combater préaticas

discriminatorias e promover a verdadeira inclusao.

Por fim, é importante entender que garantir os direitos e a participacdo dos
quilombolas em politicas publicas ndo € apenas uma resposta as injusticas do passado; é
uma afirmacdo constante de pertencimento e identidade. A luta pelos direitos ndo € apenas
um ato legal; é um ato politico, social e cultural que ajuda a construir uma sociedade mais
igualitaria e diversa. No entanto, existem obstaculos complexos que impedem a aplicacado
eficaz desses direitos. As entidades governamentais, as organizacdes da sociedade civil e

a sociedade em geral devem responder a burocracia, a ineficiéncia dos processos de
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titulacdo e as praticas discriminatdrias.

2.2 As bases para a identificacdo dos critérios étnicos-raciais: autoidentificacao

(autodeclaracdo) e o processo de heteroidentificacéo

No contexto dos critérios étnicos-raciais, relacionados aos aspectos relevantes
para a fruicdo da cota para negros nas universidades publicas federais, do ponto de vista
administrativista, surge a questdo primordial que é a base para todo e qualquer debate
sobre como identificar um candidato como negro, por meio das comissdes de verificacdo
de veracidade de declaracdo étnico-racial: é possivel definir quem € preto ou pardo, sem

antes tentar entender o que € ser preto ou pardo no contexto social brasileiro’??

Partindo de uma perspectiva geral, ndo é possivel negar que hodiernamente 0s
avancgos tecnologicos nos proporcione métodos bioldgicos de identificacdo racial que
tenham a tdo esperada “objetividade” caracteristica da metodologia cientifica. Nessa
caminhada tecnoldgica, os aperfeicoamentos no campo da genética permitiram aos
pesquisadores que, por meio de uma analise do DNA, pudesse determinar a quais grandes

grupos "raciais" pertenceriam aos ancestrais de uma determinada pessoa.

No entanto, para efeito de uma politica publica que visa a inclusdo social de uma
determina parcela da sociedade que por tanto tempo foi discriminada, € importante
registar que esses métodos, por ndo atingirem o fim social, acabam por ndo serem
utilizados, ja que é possivel ndo haver simetria entre as caracteristicas raciais que possam
ser encontradas com o uso de um exame do DNA de um individuo e 0s grupos sociais

que sao identificados e discriminados por suas caracteristicas fenotipicas aparentes.

O objetivo principal de uma identificacéo racial, no que se refere a fruicdo de uma

politica publica, ndo é saber quantos porcentos do genoma de uma pessoa tem de

72[...] por mais amplo, ambiguo e abrangente que possa ser o sistema de classifica¢do racial brasileiro,
cada individuo guarda em si, baseado em suas caracteristicas fisicas, onde a principal delas é a cor da pele,
um certo “limite” nas possibilidades, tanto de classificagdo por terceiros quanto de autoclassificagdo
(TEIXEIRA, 2003, p. 64).
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correspondéncia com a raca negra, mas sim se aquela pessoa, por suas caracteristicas
fisicas, pode ser vitima, ou ndo, de um ato racista ou preconceituoso. Nesse sentido, ndo
se espera que a afrodescendéncia se transforme em “afro-conveniéncia”, e que aos
brancos com negros na arvore genealogica possa ser franqueada a participagdo em uma
cota que so teria direito um verdadeiro negro, sendo necessario, para isso, que passe pelo
teste da vida cotidiana, como muito bem colocou um participante do EAP (Encontro de
Agentes de Projetos)’3:

“Eu ndo posso dizer que sou branco porque meu bisavo era portugués,
mas o0s brancos podem dizer que sdo negros para entrar [na
universidade] pelas cotas, porque tiveram bisavd negra. As pessoas
comecgam a resgatar essa arvore no momento em que ela esta lucrando...
O racismo ndo esta no sangue: ninguém aqui foi discriminado por ter
30% de sangue negro; a policia militar ndo faz exame de sangue para
saber se vocé € negro ou nao. O policial olha na cara. E no preto, “desce
a madeira”. O racismo esta no fendtipo, ele ndo estd no bioldgico. O
que os brancos podem fazer para enfrentar o racismo € assumir: ‘eu sou
privilegiado numa “Eu nao posso dizer que sou branco porque meu
bisavd era portugués, mas os brancos podem dizer que séo negros para
entrar [na universidade] pelas cotas, porque tiveram bisav6 negra. As
pessoas comegam a resgatar essa arvore no momento em que ela esta
lucrando... O racismo ndo estd no sangue: ninguém aqui foi
discriminado por ter 30% de sangue negro; a policia militar ndo faz
exame de sangue para saber se vocé é negro ou ndo. O policial olha na
cara. E no preto, “desce a madeira”. O racismo esta no fenotipo, ele néo

estd no bioldgico. O que os brancos podem fazer para enfrentar o

3 |dentidade Negra - Direitos e Fortalecimento das Organizacdes Populares. Coordenadoria Ecuménica
de Servigo - Encontro de agentes de projetos, Bahia, 2010. {Disponivel em https://www.cese.org.br/wp-
content/uploads/2022/06/Identidade Negra.pdf. Acesso em 10/10/2023.}
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racismo € assumir: ‘eu sou privilegiado numa cidade racista por eu ter

uma cor da pele diferenciada’ E um exercicio que a gente propde”

No que se refere ao sistema de classificacdo de cor e raga utilizado pelo IBGE™,
para definir as pessoas para fins do censo, sdo utilizadas duas metodologias:
autoatribuicéo e da heteroatribui¢do. Entretanto, muito embora os dois sistemas sejam
utilizados em conjunto, no aspecto pratico da visita as residéncias, a heteroatribuicéo de
uma pessoa acaba, muitas vezes, sendo realizada por familiares, ja que é de costume
apenas ser escolhido um individuo para responder ao questionario, ficando subsidiaria a
avaliacdo (heteroatribuicdo) feita pelo entrevistador’, fato este que ndo prejudica o

resultado do Censo Demografico, ja que se considera a informacéo colhida como veridica.

Ainda que a primeira vista pareca simples, dizer a identidade de alguém ¢é atribuir
um complexo relacional que vincula o sujeito a um quadro continuo de referéncias,
constituido pela intersec¢édo de sua historia individual com a sociedade em gue € inserido.
Cada individuo singular é parte integrante de uma continuidade histdrico-social, afetado
pela integracdo num contexto global de caréncias naturais, psicossociais e de relagdes

com outros individuos, vivos e mortos. A identidade de alguém, de um “si mesmo”, ¢é

74 A classificagdo de “cor ou raca” empregada pelo IBGE em suas pesquisas, ao contrario do que alguns
pensam, ndo foi inventada por burocratas, tendo mais de um século de histdria. No século XIX, o
vocabuldrio étnico e racial era muito mais elaborado e diversificado do que o correntemente empregado.
Tomando, por exemplo, termos empregados por Nina Rodrigues (1988) e presentes nas se¢bes de jornais
analisadas por Schwarcz (1987), constata-se que ha termos que sdo relacionados a posi¢do no sistema
escravocrata: escravo, peca, liberto, livre e forro. Esses termos podem aparecer como substantivos ou
como adjetivos, como em “preto forro”. Outros termos dizem respeito a origem étnica, compreendendo
fula, nagd, angola, mina, entre outros; esses também podem aparecer como substantivos ou como
adjetivos (“preta mina”, etc.). H4 também os termos que designam varios tipos de mesticagem: crioulo,
mulato, caboclo, cafuso e mameluco. Finalmente, ha os termos mais relacionados as variagdes da cor da
pele: negro, preto, pardo, branco, retinto, azeviche, oviano, cor retinta. Cores esdrixulas, como a “cor
tostada de lombo assado” ja eram empregadas. IBGE - Il Encontro Nacional de Produtores e Usudarios de
InformagGes Sociais, Econdmicas e Territoriais - Rio de Janeiro: IBGE, 2006. {Disponivel em
https://www.ibge.gov.br/confest e confege/pesquisa trabalhos/arquivosPDF/M255 02.pdf.  Acesso
em 10/10/2023.}

75 IBGE. Caracteristicas étnico-raciais da populac3o: classificacbes e identidades. Jose Luis Petruccelli e
Ana Lucia Saboia (org.). Rio de Janeiro: IBGE, 2013 (Estudos e Analises).
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sempre dada pelo reconhecimento do “outro”, ou seja, a representacdo que o classifica

socialmente (SODRE,1999, p.34).

Se partirmos da ideia de que a identidade plenamente unificada, completa, segura
e coerente é uma fantasia, e que, ao inves disso, @ medida que os sistemas de significacdo
e representacdo cultural se multiplicam, somos confrontados por uma multiplicidade
desconcertante e cambiante de identidades possiveis, com cada uma das quais poderiamos
nos identificar — ao menos temporariamente (HALL, 2006, p.13), chegaremos a
conclusdo de que ndo é facil criar um método que seja capaz de identificar um ser humano
pertencente a esta ou aquela raca, ja que teriamos que trabalhar ndo s6 com a forma com

a qual nos enxergamos a nGs mesmos, mas como também enxergamos o outro.

Ao se afastar, pelo menos em um primeiro momento, do aspecto meramente
burocratico e administrativista de cada elemento que compde todo o processo de
identificacdo racial de uma pessoa, é possivel extrair do viés estritamente social que a
autodeclaracdo, no que se refere ao contexto das cotas raciais, € um processo de
autoavaliacdo que permite que os candidatos de origem racialmente minorizada
identifiguem e reconhecam seus préprios privilégios e desvantagens em relacao as outras

pessoas.

O objetivo dessa declaracdo € ajudar os participantes membros da comissao de
heteroidentificacdo a compreenderem melhor como as estruturas sociais, econdmicas,
politicas e culturais contribuem para as desigualdades raciais existentes no contexto de
vida de cada pessoa que concorre a uma vaga por meio da politica publica de reserva de
vagas. Essa autoavaliacdo também permite que os participantes explorem diferentes

formas, ainda que internamente, de resistir ao racismo’® e lutar por mudancas sociais.

750 racismo brasileiro utiliza o critério étnico para definir as possibilidades de representacdo dos
afrodescendentes na sociedade. Cria as ideologias capazes de produzir as exclusdes, as participacdes
minoritarias. Produz o material de sua justificativa, legitima¢cdo e manutencdo. Combina as formas
ideoldgicas com as outras violéncias num processo de dominagdo, em que classe, etnia e género definem
as possibilidades dos grupos sociais afrodescendentes nas estruturas de classes sociais. (CUNHA JR., 1998,
p.52)
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Ao analisarmos o aspecto legal, € possivel perceber que a auto visdo € um
elemento indispensével para o contexto da politica publica racial, tanto é que, em relagéo
ao aspecto objetivo no que se refere a afericdo, inicialmente, a Lei n.° 12.711/2012, por
meio do seu artigo terceiro’’, determina que o parametro fundamental para selecionar
candidatos a serem beneficiados pela cota racial deve ser sua autodeclaragcdo como preto
ou pardo. Entretanto, para seja possivel atingir o fim desejado, a interpretagdo que
devemos dar a essa lei deve ser realizada observando principalmente o objetivo central,
que é reduzir as desigualdades e introduzir o maior numero de candidatos efetivamente

negros na universidade.

E foi pensando nesse fim que, no julgamento da ADPF 1868, ocorrido em
26/04/2012, o STF firmou entendimento ndo sé pela constitucionalidade da reserva de
vagas com base em critério étnico-racial no processo de selecdo para ingresso em
Instituicdo Publica de Ensino Superior, como também chancelou a possibilidade de se
adotar sistema suplementar a autodeclaracéo, fazendo-se uso, assim, do procedimento de
heteroidentificacdo ou, quando for o caso, de ambos, no processo de sele¢do para
candidatos a vagas destinadas a cotas raciais. Por meio do julgado, foi ressaltando,
inclusive, que as agdes afirmativas prestigiam a igualdade material, positivada no texto
Constitucional, no caput do art. 5°, possibilitando, com isso, a supressdao das
desigualdades decorrentes de longos periodos da histéria do nosso pais pelos quais 0s

negros foram ndo sé excluidos, mas também constantemente marginalizados.

Junto com garantia da legalidade das cotas, alguns aspectos praticos importantes
dos meios de identificagdo foram analisados, principalmente no que se refere aos

mecanismos de que dispunham a sociedade para a realizacdo da verificagdo da veracidade

77.12.711/2012, art. 32 - Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 12
desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por
pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em propor¢do ao total de vagas no minimo igual a
proporgao respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da
Federagdo onde estd instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo da Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

78 STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186/DF: Min. Ricardo Lewandowski.
26/04/2012{Disponivel em: (https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=69
84693) Acesso em 15/01/2022}
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da autodeclaracdo. O primeiro ponto é o fato de que o processo de heteroidentificacdo
deve estar sempre pautado na observancia da dignidade da pessoa humana, sendo este o
ponto basilar para método de identificacao.

Isso se deve ao fato de que as metodologias criadas para a identificacdo devem
respeitar a integridade fisica, psiquica e moral dos candidatos, para garantir que sejam
tratados com respeito, evitando que o proprio processo de heteroidentificacdo ndo se
torne, por si s6, um ato de discriminacdo e desrespeito que acabe por violar o direito de
alguém. Somando-se a isso, € preciso considerar que o direito ali declarado constitucional
carecia de meios protetivos, ou seja, a garantia a vaga, por si s6, ndo trazia consigo as
ferramentas necessarias para a sua efetivacdo, fazendo-se necessarios mecanismos de

salvaguarda.

Para suprir essa necessidade, a constitucionalidade da norma trouxe consigo, nos
termos dos ensinamos de IKAWA (2008), certos meios de se instrumentalizar a pratica
da selecdo de candidatos cotistas no que se refere ao quesito raca. Um primeiro
instrumento que é possivel extrair do texto é a elaboracdo de formularios com mdaltiplas
questdes sobre a raga (para se averiguar a coeréncia da autoclassificacdo). Nesse caso, 0
candidato seria aferido ndo apenas pelo seu aspecto fisico, mas também por sua
consideracdo sobre raca e sobre a sua propria raca, de tal forma que pudesse entender o
contexto étnico a qual se declara pertencer e o olhar social que isso acarreta, o que acaba
por ser mostrar relevante ja que, nas palavras de SANTOS (2002, p2), ser negro no Brasil
é:

“...pois, com frequéncia, ser objeto de um olhar enviesado. A chamada
boa sociedade parece considerar que ha um lugar predeterminado, la em
baixo, para 0s negros e assim tranquilamente se comporta. Logo, tanto
é incobmodo haver permanecido na base da piramide social quanto haver

“subido na vida”.”

O segundo método possivel de verificacdo, que também vela em conta o olhar,

mas agora o olhar do outro, € o requerimento de declara¢Bes assinadas, em que 0S
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candidatos que desejam se candidatar a vaga por cotas raciais devem apresentar
declaracGes de terceiros garantindo que ele cumpre com 0s requisitos raciais da politica
de cotas. Em algumas situac@es, o candidato pode ser solicitado a apresentar, além das
declarages assinadas, documentos adicionais que confirmem sua autodeclaragdo, como

fotografias ou certidGes de nascimento de seus familiares.

O préximo € o uso de entrevistas, que, na maioria das vezes, é realizada em
complementacdo a declaracdo racial do candidato, permitindo que, por meio de uma
comissdo, se tenha mais informacdes e seja possivel verificar se a autodeclaracdo condiz
com a realidade. Ao longo do procedimento, os candidatos podem ser perguntados sobre
varios aspectos de sua autodeclaracdo, incluindo experiéncias pessoais e familiares,

identificacdo com a comunidade racial declarada e sua vivéncia racial em geral.

O objetivo nesse caso é, portanto, examinar de forma mais ampla como o
candidato esta inserido na comunidade racial para a qual esta postulando. Entretanto, o
uso de entrevistas como parte do processo de cotas raciais deve ser feito com cautela, para
evitar discriminacdo ou arbitrariedade na selecdo dos candidatos. De modo a garantir que
todos tenham as mesmas oportunidades, é essencial que as entrevistas sejam conduzidas

por profissionais qualificados e com base em critérios claros e objetivos.

Outro meio que é possivel, de acordo com o acdrdéo, de ser utilizado € a exigéncia
de fotos, principalmente quando h& ddvidas sobre a autodeclaracdo racial, esse
instrumento pode ser Gtil como parte do processo de verificacdo, principalmente para
avaliar os atributos fisicos que possam sugerir a raca ou etnia do candidato, como cor da
pele, tracos faciais e cabelo. E importante lembrar que, para evitar a discriminacio ou o
preconceito, a utilizacdo de fotos para esse fim deve ser feita também com cautela, para

evitar qualquer tipo de constrangimento que possa ferir o direito dos candidatos.

Por fim, o acorddo expde a possibilidade de formacdo de comités posteriores a
autoidentificacdo pelo candidato, que na pratica deu-se a nomenclatura de “comissdo de
heteroidentifica¢ao”, geralmente composta por membros do corpo social em que é

inserido o candidato, além de profissionais capacitados, a quem é incumbida a
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responsabilidade de apreciar a autodeclaragéo, a fim de garantir uma avaliagcdo imparcial
e justa. Nesse processo, leva-se em consideracdo as caracteristicas fenotipicas do
candidato, o que inclui a cor da pele, tragos faciais e tipos de cabelo, devendo a analise
ser realizada sempre base em critérios os mais objetivos e técnicos possivel, de modo a
determinar que a autodeclaracdo do candidato corresponde as caracteristicas fisicas

observadas.

Vale ressaltar que a comissdo de heteroidentificacdo ndo é dada a atribuicéo de
contestar a auto identificacdo racial de um candidato; em vez disso, o objetivo da
comissao € verificar, sem qualquer tipo de constrangimento ou discriminagdo, a precisao
da declaracdo feita pelo candidato por meio da uma anélise fenotipica, sendo afastada a

ancestralidade.

Somado a isso, é importante observar que o Ministro relator, ao fundamentar seu
voto, fez constar elementos importantes que deveriam ser considerados nos processos de
heteroidentificacdo realizados por comités (ou comissfes), de modo a garantir sua
legitimidade, sendo eles: momento da atuacdo da comissdo, forma de se realizar o
julgamento, divisdo dos grupos dos candidatos, caracteristica da composic¢ao das bancas
e, por fim, temporalidade dos mandatos dos membros.

No que se refere a0 momento de atuagdo, o0 ponto relevante é afastar a
predominancia de uma classificacdo feita por terceiros em substituicdo a auto visao. Para
que isso, é imprescindivel que primeiro o candidato se auto declare e somente apos seja
feita a analise da comissdo, isso se mestra relevante, pois o Estado reconhece o direito
que cada individuo tem de expressar sua identidade racial ou étnica, ou seja, ndo cabe as
instituicdes determinar a grupo étnico de um individuo, mas tdo somente avaliar se suas
caracteristicas sdo suficientes para ter direito a uma vaga destinada aos individuos negros

(pretos e pardos).

Ja quanto a forma de se realizar a verificacdo da veracidade da autodeclaracéo,
encontramos no julgado a diretriz que determina ser realizada uma avaliacdo que leve em

consideracdo apenas fendtipo, e ndo a ascendéncia. E possivel depreender desse
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entendimento que as caracteristicas fisicas dos candidatos sdo mais importantes do que a
carga genética que compde sua visao ética. Ainda que os candidatos estejam inseridos em
contextos familiares dos quais séo integrantes pessoas negras, € a sua propria negritude
que define ter ou ndo ter direito a acdo afirmativa, ja que a discriminacdo, a
marginalizacdo e o preconceito sdo vivenciados individualmente, e sdo essas as situaces

que precisam ser revertidas com a politica de cotas.

Outro aspecto trazido no acordao diz respeito a disposicao dos concorrentes a cota
em grupos, indicando que o grupo de candidatos a concorrer por vagas separadas deve
ser composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca também (por foto
ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinagdes: pardo-pardo, pardo-preto ou
preto-preto. Nesse sentido, € possivel verificar que o grupo de candidatos cotistas ndo se
misturam com os candidatos de ampla na disputa por uma vaga, ou seja, ha de haver uma
listagem para cada grupo de modo a se garantir que o percentual de vagas reservadas seja
efetivamente preenchido por cotistas aprovados, e que, entre cada grupo, sejam

selecionados os candidatos mais bem avaliados no certame.

Com relagdo a composicdo do comité (ou comissdo) propriamente dia, houve uma
preocupacdo com a diversidade dos membros, em seus mais variados aspectos, como por
exemplo a raca, classe econdmica, orientacdo sexual e de género. Para que a comissdo
possa refletir o ambiente social brasileiro que é multiétnico e pluricultural, é necessario
que seus membros sejam os mais variados possivel, ndo s6 para que a decisdo possa
refletir a visdo da sociedade como um todo, mas também para que todos as etnias e classes
sociais, sendo representada pelos grupos minoritarios, possam efetivamente participar da

decisdo, a tornado o mais igualitario possivel.

Por fim, além disso, é necessario, para manter o ambiente democratico e
diversificado, sem a predominancia de uma determinada visdo, haver uma
temporariedade nos mandatos dos membros da comissdo, que, por indicacdo dos
fundamentos do julgado, devem ser “curtos”. Com o objetivo de se evitar a criagao de

uma corte racial que ird impor sua vontade Unica, € necessario que a transitoriedade dos
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membros seja realizada, de modo que a decisao do preenchimento das vagas de cotas ndo
receia sobre um determinado grupo especifico, mas que possa ser plural, diversificar e

que possa integrar os mais diferentes segmentos da sociedade.

Corroborando com os ditames desse julgado, por meio do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade 417, o STF declarou, em 8/06/2017, a
constitucionalidade da Lei n.°. 12.990/2014, a qual estabelece a reserva aos negros (pretos
ou pardos) de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no @mbito da administracdo publica federal, direta e
indireta. Além disso, reafirmou a legitimidade de critérios de heteroidentificacdo, embora
alguns ministros tenham ressaltado a importancia da autodeclaragéo no que diz respeito
a sua contribuicdo para a afirmacdo e reconhecimento de negros e negras e,

consequentemente, a necessidade de sua prevaléncia enquanto critério, pela primeira vez.

Por ocasido dessa decisdo, foi ratificado o entendimento de que tanto a
autoidentificacdo, quanto a heteroidentificacdo, ou ambos os sistemas de selecdo
combinados, sdo compativeis com a Constituicdo. Entretanto, os ministros entenderam
que a identificacdo pelo proprio individuo deve ser adotada primariamente, e que 0s
mecanismos adicionais devem ter o objetivo de coibir possiveis fraudes, ou seja, é
legitima a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de
heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o

contraditorio e a ampla defesa.

Além disso, assim como visto anteriormente, os ministros indicaram exemplos de
mecanismos a serem utilizados no combate a fraude: a exigéncia de autodeclaragdo
presencial, perante a comissdo do concurso; a exigéncia de fotos; e a formacdo de
comissdes, com composicao plural, para entrevista dos candidatos em momento posterior
a autodeclaracdo. Aqui vale a ressalva feita no acordao de que, nesse processo, a grande

dificuldade, porém, é a instituicdo de um método de definicdo dos beneficiérios da politica

79 STF. Ac3o Declaratéria de constitucionalidade 41/DF. Relator: Min. Roberto Barroso. Plendrio. 08 jun.
2017. {Disponivel em: (https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729)
Acesso em 10/01/2022}
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e de identificacdo dos casos de declaracdo falsa, especialmente levando em consideragédo

o0 elevado grau de miscigenacgéo da populacdo brasileira.

Assim sendo, ao analisar os julgados, pode-se perceber que o limite do atuar da
administracdo publica, por meio das comissbes de verificacdo de veracidade de
declaracdo étnico-racial, na busca para evitar fraudes, fica pautado em uma analise, ndo
sO pela vontade do legislador positivada em lei, mas também pela diretriz determinada
pelo judiciario, que, ao analisar os casos, elencou mecanismos que deverdo ser

considerados ao se determinar as percepgdes de uma pessoa sobre a outra.

Dos fundamentos desses julgados podemos inferir que, ao decidirem por se
utilizar unicamente o critério fenotipico, os Ministros buscaram combater o preconceito
racial de marca em detrimento do preconceito racial de origem (Oracy Nogueira, 2007).
Tal ponto se torna relevante na medida em que o processo discriminatorio do Brasil
acontece levando em conta especificamente o fendtipo das pessoas, principalmente a cor
da pele, o cabelo e determinados tracos faciais®. Diferentemente do que acontece nos
Estados Unidos, onde a descendéncia e genética passam a ser pontos relevantes para a

segregacéo social.

Assim sendo, ainda gque seja clara a percepc¢do de que se optou, inicialmente, pelo
Poder Legislativo e posteriormente pelo Poder Judiciario, no &mbito da politica publica
de cotas raciais, por afastar os critérios cientificos relacionados ao tema, passando a ser
relevante apenas a percepcao pessoal de cada membro da comissdo®!, para que com isso

80 “A pigmentac3o relativamente escura é uma marca de diferenciacio que condena numerosos grupos
ao desprezo, ao ostracismo e a uma posi¢do social humilhante. O preconceito de cor é tdo acentuado em
certas pessoas que da origem a fobias quase patoldgicas, estas ndao sdo inatas, mas refletem, de uma
forma exagerada, os preconceitos do meio social. Afirmar que um homem é um ser humano inferior ao
outro porque é negro é tdo ridiculo como sustentar que um cavalo branco serd necessariamente mais
ligeiro que um cavalo negro” (COMAS, 1970, p. 26).

811...] a percepcio social da cor e a escolha e/ou atribui¢io de categorias de cor é uma operacdo complexa
que envolve ndo apenas uma apreensdo de caracteristicas fenotipicas, aqui imbuidas de valor e
carregadas de significado, mas, que as categorias compdem um sistema, e que esta operagdo se processa
num contexto de interagdo social (Araujo,1987, p. 15).
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a sua analise seja a mais proxima possivel do aspecto historico-cultural®? sobre o qual
versa a matéria. Diante disso, a subjetividade do tema étnico-racial®® e a auséncia de
previsdo legal de um processo uniformizado a ser seguido pela administracdo publica
ainda trazem, como observaremos, inimeras discussfes judiciais aceca das decisdes
emanadas das comissdes de verificacdo de veracidade de declaracdo étnico-racial que
acabam por ndo considerar, por meio da analise do fenétipo, um candidato apto a ocupar
uma vaga reservada aos negros (pretos e pardos).

2.3 A arena judiciaria e a verificacdo da veracidade da autodeclaracdo como

mecanismos de combate a fraude

Com a ampliacdo da atuagdo do judiciario no tratamento das questdes sociais®,
ocasionada pela facilidade com que hoje se consegue 0 acesso a justica, temos um
aumento consideravel de litigios envolvendo demandas relacionadas com politicas
publicas. Entretanto, o exame de politicas publicas pelo judiciario ndo é algo que possa
ser considerado anormal. Ao contrario, a intervencdo judicial nessa area ocorre em razdo
da ligacdo, direta ou indireta, com politicas publicas ser caracteristica marcante do préprio
direito contemporaneo (TAYLOR, 2007).

Passamos, com isso, a ver uma alteracdo no que se refere a arena de disputa para
a solucdo dos conflitos ligados as demandas sociais, que deixa de ser demandada ao

legislativo, por meio dos parlamentares e partidos politicos, passar a ser o judiciario, por

8 No momento em que o significante “negro” é arrancado de seu encaixe histdrico, cultural e politico, e
é alojado em uma categoria racial biologicamente constituida, valorizamos, pela inversao, a propria base
do racismo que estamos tentando desconstruir. (HALL, 2006, p. 327)

8 “Ora, se raca e etnia sempre foram critérios utilizados para exclusdo de afrodescendentes em nosso
pais, que sejam hoje utilizados, ao revés, para a sua necessaria inclusdo.” (PIOVESAN, 2006, p. 36-43)
84Este protagonismo do judicidrio vem sendo chamado por alguns de “judicializacdo da politica
(VALLINDER, 1995) e por outros de ‘ativismo judicial’, com autores nacionais (KIERNER, INATOMI;
BARATTO, 2021) e internacionais (HAMLIN; KAWAR, SALA, 2015) nao fazendo distingdo clara entre os
termos, utilizando-os indistintamente”. (NOGUEIRA, 2020, p.145);
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meio de suas decisdes impositivas®, uma op¢do para a resolugio desses desacordos
coletivos (VIANNA, 1999, p. 22). Nesse sentido, é importante destacar que a
judicializacdo e o ativismo judicial (atuagdo expansiva e proativa) sao primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas (BARROSO, 2009, p.
25).

As relac6es do cidaddo com o Estado e mesmo aquelas estritamente privadas séo
todas fortemente pautadas por objetivos sociais subjacentes, influenciando a interpretacdo
e aplicacdo do direito de maneira geral. Forgcosamente, o judiciario acaba, assim, sendo
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 discussao, pois nele eclodem aqueles conflitos resultantes do mau funcionamento ou
das disfuncionalidades dessas politicas (SALLES, 2006, p. 177).

No escopo da implementacdo e da concretizacdo da politica de cotas raciais no
ambito das universidades publicas federais, podemos dividir a discussdo por meio de dois
pontos de vista. O primeiro esta diretamente relacionado as demandas dos movimentos
negros®, cujo objetivo é influenciar, por meio das pressdes politicas, as transformacdes
sociais e institucionais que possam suprir suas demandas indispensaveis as garantias dos

seus direitos fundamentais.

Jé& 0 segundo ponto esté sobre a Otica das analises legais feitas pelo judiciario, que
tem como objetivo perquirir as varias nuancas que surgem através das inovagdes da

legislagdo de modo a garantir que o atuar da administracdo publica esteja em acordo com

8 [...] os grupos de interesse procuram o local institucional mais favoravel para contestar as politicas
publicas (‘venue-seeking’), seja esse local o Judiciario, as agéncias reguladoras ou as burocracias
especificas. O conceito de “venueseeking” sugere que os atores politicos procuram as instancias
institucionais que mais lhe convém. Por uma série de razGes relacionadas a capacidade do Judiciario de
impor suas decisdes (...) ndo é de estranhar que ele venha sendo usado crescentemente como um “venue”
importante para a contestacdo de politicas publicas [...] (Taylor,2007, p. 234)

8[...] 0 que se verificou nas trés primeiras décadas do século XX, no intuito de integrar a popula¢do negra
a sociedade nacional dentro da ordem competitiva, assumiu o discurso do “déficit cultural do negro”,
focando na educagdo enquanto meio para a adequagdo do negro as exigéncias do mercado de trabalho e
para proporcionar a sua “elevacdo moral” (ARAUJO, 2017, p. 76).
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o ordenamento juridico. Nessa perspectiva, conforme assevera (BUCCI, 2021), raramente
esses dois planos de leitura s3o colocados em contato. A leitura “social” tem seu publico,
que ndo se confunde com os interessados na andlise da dogmética juridica e da

interpretacdo que Ihe corresponde.

Partindo da ideia de que o tema em destaque é a judicializacdo das demandas
oriundas dos atos administrativos praticados pela comisséo de verificacdo de veracidade
de declaracdo étnico-racial que indefere a matricula de um candidato a vaga reservada
aos estudantes negros, o enfoque da presente andlise esta no segundo ponto, ndo sendo
tratado, ainda que sua relevancia seja inquestionavel, o aspecto relacionado as demandas

coletivas sobre o tema.

Como ponto de partida, o primeiro argumento jurisprudencial a ser analisado serve
como base para entendermos quais 0s elementos que o julgador determinou, na auséncia
de mandamento legal, como importantes e que servirdo de fundamento para que se possa
considerar um parecer da comissdo como sendo ilegal ou em dissonancia com o

ordenamento juridico.

No acérddo analisado, o julgador indica que é ilegal o parecer emitido pela
comissdo de verificacdo que, de forma sumaria, conclua apenas pelo critério da
heteroidentificacdo, sem qualquer fundamentacdo e sem levar em consideracdo a
autodeclaragdo do candidato e os documentos por ele juntados. Assinalando, inclusive,
que, diante da subjetividade que a definicdo do grupo racial de uma pessoa por uma
comissdo avaliadora e havendo duvida gquanto a isso, a presuncdo de veracidade da

autodeclaragéo deve prevalecer. 87

Partindo da ideia apresentada por Osorio (2003), quando o tema ¢ “método de
identificacdo”, estamos diante de um atuar da comissao de verificagdo de veracidade de

declaracdo étnico-racial que vai definir a que grupo racial um determinado candidato

87 Tribunal Regional Federal da 42 Regido - AGRAVO DE INSTRUMENTO: AG 5038141-87.2019.4.04.0000
5038141-87.2019.4.04.0000)” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em:
24 janeiro. 2023)
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pertence. Nesse cendario, estamos diante de duas premissas: a primeira presente na
autoavaliacdo (em que estdo presentes as consideracOes pessoais do candidato) e a
segunda presente na heteroatribuicdo (em que estdo presentes as consideragOes do

membro da comissdo sobre si mesmo e sobre o candidato).

Segundo o autor, ndo ha garantia de que ambas as considera¢des sejam pautadas
no mesmo fundamento, e mais, a indagacgéo do julgador exige que a decisdo emanada pela
comissdo seja embasada em fundamentacdo, o que, no que se refere aos estudantes
negros, esta pautada em aspectos relacionados com a “negritude”, ou seja, caracteristicas
pessoas que, ao logo da histdria, sdo objetos de discriminagdo e preconceitos diretamente
relacionados a origem racial da pessoa, o que corrobora com a indicagéo do julgado acerca
da “subjetividade que subjaz a defini¢do do grupo racial de uma pessoa por uma comissao

avaliadora”.

Embora nas palavras do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o principio da
motivacao regula a conducdo dos atos administrativos que negam, limitam ou afetam
direitos e interesses do administrado. E certo que o ato administrativo, para ser valido,
deve observar, entre outros, o principio da impessoalidade, da licitude e da publicidade.
Estes trés pilares do Direito Administrativo se fundem na chamada motivagédo dos atos
administrativos, a qual é o conjunto das razdes faticas ou juridicas determinantes da

expedicdo do ato.®

Pelo menos, em um primeiro momento, ndo se mostra razoavel que a anélise da
comissdo de heteroidentificacdo seja feita fundamentada com base na indicacdo de

desvios de padrdo de cor da pele, labios, formato do nariz e cabelos, ja que, desse modo,

8 Superior Tribunal de Justica: AgInt no Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.2 1108757 - PI
(2017/0123893-0) (Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento
/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=118698162&registro_numero=20170123
8930&peticao_numero=202000546009&publicacao_data=20201203&formato=PDF. Acesso em: 24
janeiro. 2023)
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poderiamos chegar a uma bizarrice juridica de se exigir do judiciario a decisédo sobre se 0

nariz € ou ndo é de caracteristica negra®.

Ainda assim, identidade racial®® fenotipica, semiaberta ou inconclusa, gera grandes
dificuldades de autodefinicdes e de identificacdes étnico-raciais, ja que a cor € apenas
uma informac&o para se construir o edificio étnico-racial brasileiro, ndo sendo um fim em
si mesma, mas apenas e tdo somente um item neste processo. Além disso, quando se
regionaliza® as referéncias fenotipicas, com o objetivo de definirmos quem s&o os negros
no pais, é necessario que consideremos outras variaveis, como, por exemplo: o formato
do nariz; o formato dos olhos; o formato da boca e da grossura dos labios; quanto ao
cabelo temos uma variagdo que vai do bem crespo, ao crespo, ao encaracolado, ao
ondulado, ao liso, ao bem liso (FONSECA, 2004, p. 68).

Por esse motivo, para que seja afastado, até certo ponto, o subjetivismo que ha em
definir o grupo racial a que uma pessoa pertence, 0 caminho ndo deve ser apenas 0
burocratico, isto €, aquele que exige uma fundamentacdo robusta, mas sim aquele que
reflete a visdo da pluralidade social em que o candidato esta inserido, ja que é essa a base
ndo soO para as a¢des de discriminacdo como também para preconceito sobre o qual recaira

uma pessoa com fen6tipo estigmatizados.

Assim sendo, ndo é possivel por meio da motivacao do ato administrativo traduzir

em palavras todo o contexto politico-social em que se fundamenta a pratica do racismo,

8 “as diferencas de cor entre os homens se devendo, por um lado, & diversidade de combinag&es que os

grupos humanos sacam da reserva comum; e, por outro, as condigdes ecoldgicas que foram encontrando
sua difusdo pelo globo. A cor escura, por exemplo, ndo é privativa do negro africano, mas marca também
dos hindus, e diversos povos amerindios, sendo, de qualquer jeito, uma variacdo demasiado insignificante
do tipo médio humano (SANTOS, 1990, p. 11)

% Nossa identidade é formada particularmente pelo reconhecimento ou pela sua auséncia, ou ainda pela
impressdo distorcida que os outros tém de nds. (TAYLOR, 1992, tradugdo nossa)

91 A classificacdo de cor na sociedade brasileira, por forca da miscigenacio, torna-se dificil, mesmo para o
etndlogo ou antropdlogo. A exata classificagdo dependeria de exames morfoldgicos que o leigo nao
poderia proceder. Até mesmo com relagdo aos amarelos, é dificil caracterizar o individuo como amarelo
apenas em funcdo de certos tracos morfoldgicos, os quais permanecem até a 32 e 42 geracGes, mesmo
quando ha cruzamentos. Com relacdo ao branco, preto e pardo a dificuldade é ainda maior, pois o
julgamento do pesquisador estd relacionado com a ‘cultura’ regional. Possivelmente o individuo
considerado como pardo no Rio Grande do Sul, seria considerado branco na Bahia (REGUEIRA, 2004, p.
79).
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ja que ele, por si s6, ndo se justifica, em contexto algum. O que se restou, portanto, foi,
com o Unico intuito de evitar fraude na fruicdo das a¢des afirmativa, a formacao de uma
comissao que, representando a sociedade, observara se as caracteristicas fenotipicas de
uma pessoa a colocariam, pelo menos em uma visdo aparente, em um contexto de estigma

social.

Corroborando com essa ideia, temos jurisprudéncia indicando é legitima a
instituicdo de uma comissao de controle que, opondo-se a autodeclaracdo do candidato,
negue seu enquadramento na condicdo de negro (preto ou pardo), toda vez que concluir

pela auséncia das caracteristicas fenotipicas exigidas para tanto.e2

Apds essas consideracdes preliminares, na qual foram apresentados elementos que
supostamente anulariam a decisdo da comissdo, passaremos para 0S Proximos
entendimentos jurisprudenciais que mostrardo como a Administragdo Publica deve
proceder de modo que o0s atos administrativos praticados pela comisséo sejam

considerados validos e consoante o ordenamento juridico.

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO VESTIBULAR. NEGATIVA DA
AUTODECLARACAO RACIAL. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA. INEXISTENCIA. LIVRE CONVICCAO DO JUIZ. ARTIGO 370
NCPC. AUSENCIA DE ILEGALIDADE EM PARECER DA COMISSAO DE
VERIFICACAO. MANUTENCAO DA SENTENCA. De acordo com o art. 370
do CPC, caberéa ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. Além disso, cabe a ele dispensar
fundamentadamente, as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias. Ao
apreciar a ADC 41 o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, declarou a
integral constitucionalidade da Lei 12.990/14, priorizando como critério para
nortear a politica e definir os beneficiarios a fenotipica, e ndo a ancestralidade.
Assim, o que valida o amparo de a¢des afirmativas é a aparéncia afrodescendente

e ndo uma alegada ascendéncia afrodescendente. A autodeclaracdo ndo constitui

% Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4- AGR. INST. :AG5015338-13.2019.4.04.0000501533813.
2019.4.04.0000”. (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 20 janeiro.
2023)
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critério absoluto da condicdo de ser negro ou pardo. Em interpretacao teleologica,
verifica-se que a finalidade do sistema de cotas raciais esta relacionada ao combate,
mediante acGes afirmativas, do odioso preconceito racial. Porém, para se valer
do beneficio legal, segundo tal entendimento do STF, é necessario ter fenétipo
afrodescendente aos olhos do homem médio. Nos casos em que ndo demonstrada
arbitrariedade na decisdo da Comissdo de validacdo de autodeclaragdo, instituida
com essa finalidade, que, seguindo os termos estritos do edital, procedeu a
verificacdo dos aspectos de identificagdo com o grupo de afrodescendentes,
reputando-os ndo preenchidos, a autodeclaragdo efetivamente nao é suficiente.%

(grifo nosso)

Desse acérdao, é possivel extrair qual tipo de olhar é necessario ser feito pelos
membros que compdem a comissao de verificacdo da veracidade da autodeclaracdo. E é
nesse ponto que os critérios objetivos (objetivo — dicionario — adjetivo: “livre de
interesses, de gostos, de preconceitos; imparcial, isento”) se separam dos critérios
cientificos (cientifico — dicionario — adjetivo: “que tem ou parece ter fundamentos

precisos, metodolégicos como os da ciéncia”).%

O entendimento do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em consonancia com
o entendimento do Superior Tribunal Federal®®, nos explica que é necessario ter fenotipo
afrodescendente aos olhos do homem médio, ou seja, a analise a ser feita pela comissédo
de verificacdo da veracidade da autodeclaracdo deve se basear na percepcdo de um
homem comum, devendo, para isso, se distanciar de um olhar puramente cientifico ou
excessivamente bioldgico, ja que ndo basta ser afrodescendente, tem que parecer ser

afrodescendente aos olhos do homem médio®, passando a seguir a linha de uma visio

% Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 5041084-54.2018.4.04.7100 RS
5041084-54.2018.4.04.7100” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em:
23 janeiro. 2023)

%Definicdes extraidas do site https://www.dicio.com.br/ - acessado em 22 janeiro. 2023.

% STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/ 0 acérddo Min. Mauricio Corréa.

%Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - APELACAO CIVEL: APELACAO/REMESSA NECESSARIA N.2
5005318-74.2017.4.04.7002/PR”  (Disponivel em  https://www.conjur.com.br/dl/preciso-parecer-
afrodescendente-cota.pdf. Acesso em: 23 janeiro. 2023): “...Assim, repita-se, considerando que as cotas
raciais visam a reparar e compensar a discriminagdo social eventualmente sofrida por afrodescendente,
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mais social do fendtipo do candidato, uma vez que esse olhar ndo é absoluto, sendo

alterado conforme o contexto social em que o individuo é inserido.

Com base nesse entendimento, podemos concluir que nada justifica que, para
validar o ato administrativo proferido pelos membros da comisséo de heteroidentificacao,
seja necessario que cada um dos membros pormenorize os detalhes que o levaram a
chegar a sua convicgéo, ja que o critério € pura e simplesmente o fen6tipo, como podemos

verificar no seguinte julgado:

“MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. COTAS RACIAIS.
COMISSAO DE VERIFICACAO. AUSENCIA DO FENOTIPO. SUBMISSAO
AO EDITAL. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE NO ATO IMPUGNADO.
SEGURANGCA DENEGADA. 1) Néo ha de se falar em ilegalidade no ato emanado
pela Comissdo de Verificagdo da Veracidade da Autodeclaracdo de que o
candidato ndo possui o fendtipo de negro quando a decisdo estd de acordo com as
regras do edital, bem como em consonancia com a legislacéo pertinente & mateéria;
2) Sendo o fenotipo o Gnico critério de afericdo para o candidato concorrer as
vagas destinadas aos candidatos negros, descabe a anélise da ancestralidade e
da consanguinidade para a pretensdo ora submetida; 3) Seguranca denegada.

97 (grifo nosso)

A auséncia de justificacdo ou comprovacao ao transformar a convicgdo em ato
administrativo, por si s6, ndo é justificativa para que a decisdo da comissdo seja
considerada arbitraria ou nula. Nesse caso, por ser um 6rgéo colegiado, a sua decisao nao
leva em consideracdo apenas uma Unica visao pessoal e individual, mas sim a visdo de
um grupo que representa a diversidade social encontrada na coletividade em que faz parte

0 candidato.

para que dela se valha o candidato, faz-se mister que possua fenétipo pardo ou negro. Se ndo o possui,
ndo é discriminado e, consequentemente, ndo faz jus ao privilégio para ingresso académico.”.

%7 TRIBUNAL DE JUSTICA DO AMAPA TJ-AP - MANDADO DE SEGURANCA: MS 0000256-21.2019.8.03.0000
AP” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 20 janeiro. 2023)
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Tal entendimento, inclusive, é patrocinado pela jurisprudéncia, como podemos
encontrar no julgado que traz a consideragdo de que o procedimento adotado pela
universidade tem previsdo nas normas legais e editalicias; o risco de arbitrariedade, erros
de percepcdo e subjetividade na avaliacao visual do candidato é — em tese — minimizado
pela atuacéo de um colegiado na afericdo das caracteristicas fenotipicas e da visao social

sobre o pertencimento ou ndo ao grupo racial indicado®s.

Ao ler a integra do julgado acima, fica evidente que a auséncia de motivacédo
robustamente fundamentada do ato administrativo, no caso do ato de indeferimento
emanado pela comissao de hetero, por si s6 ndo resta evidenciada qualquer ilegalidade,
abuso ou desvio de poder que justifique a intervencéo judicial. A decisdo por um 6rgédo
colegiado, da forma como € feita, ameniza o carater arbitrario, o que nos faz crer ser

suficiente para estar segundo os ditames do ordenamento juridico.

N&o podemos esquecer que nesse contexto hd elementos sociais, culturais e
étnicos envolvidos, que levam os membros a votarem segundo sua convicgao intima. Por
esse motivo, ndo é a falta de robustez ou a auséncia de indicacao de elementos pormenores
em seu fundamento que trara nulidade ao ato produzido pela comissdo, uma vez que as
razbes da comissdo de heteroidentificacdo ndo sdo razBes juridicas, mas sim razdes

intimas sobre o contexto étnico-racial presente na sociedade em que esta inserido.

Tanto é assim que é possivel encontrar julgados trazendo esse ponto de vista,
como é o caso da seguinte apelagdo civel:

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. COTAS RACIAIS.
COMISSAO DE VERIFICACAO. CRITERIO DE HETEROIDENTIFICAGCAO.
REGULARIDADE NA AVALIACAO. 1. O Edital é claro ao adotar o fendtipo -
e ndo o gendtipo - para a andlise do grupo racial. Portanto, ndo se pode falar em
arbitrariedade na decisdo da Comisséo de Verificacdo de Autodeclaracdo, que,

seguindo os termos estritos dos dispositivos mencionados, procedeu a verificagao

% Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 5005945-74.2019.4.04.7110 RS
5005945-74.2019.4.04.7110” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em:
17 janeiro. 2023)
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dos aspectos de identificagdo com o grupo de afrodescendentes, reputando-os néo
preenchidos. Ademais, a autodeclaracdo ndo € critério absoluto, sob pena de se
subverterem os objetivos da lei de privilegiar a inclusdo das pessoas menos
favorecidas sejam por questdes sociais ou econdmicas ou por outro fator de
discriminacéo. 2. O eventual fenétipo presente nas geragdes anteriores ndo suprira,
por si 6, a necessidade de evidéncia destas mesmas caracteristicas no candidato
as cotas, o qual é o sujeito de direito, portanto somente cabendo sua avaliagdo em
caso de duvida genuina, a ser decidida pela respectiva Comissdo, no ambito e na
capacidade de suas atribui¢fes. 3. Nao subsiste a alegacdo de nulidade da
decisdo da Comissdo Permanente de Verificacdo da Autodeclaracio Etnico-
Racial e da decisdo que indeferiu o recurso na via administrativa,
considerando que, embora redigidas de forma singela, deixam explicito o
motivo pelo qual a matricula da autora foi indeferida, qual seja, a
consideracdo de que ela ndo apresentou fendtipo que o identificasse como

pertencente a grupo racial preto ou pardo.® (grifo nosso)

Ainda assim, é importante ressaltar que a ndo apresentacédo de um lastro probatorio
irrefutavel que tenha o cond&o de desconstituir ou anular o ato administrativo que indefere
uma matricula afasta a possibilidade de intervencao judicial, sob pena de ofensa ao
principio da isonomia e de adentrar em seara predominantemente administrativa. Por
conta disso, ndo é suficiente que, ao decidir uma demanda, o julgador se limite observar
fotos ou documentos trazidos pela parte para, com isso, tentar alterar a decisdo proferida
pela comissdo por uma deciséo judicial sobre 0 mesmo tema, pois, caso iSSo ocorra,

estamos diante de uma possivel substituicdo de decisGes.

E imprescindivel salientar ainda que, caso o judiciario profira excessivas decisoes
favoraveis arbitrariamente sobre pedidos dessa natureza, estaremos diante de um cenario
em que a decisdo discricionaria de uma comissdo seria pura e simplesmente substituida
por uma decisdo judicial também discricionaria (DI PIETRO, 212, p. 134). A0 nosso Ver,

tendo como fundamento diversos julgados, ndo cabe ao olhar — puro e simples — do juiz

% Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 5025915-27.2018.4.04.7100 RS
5025915-27.2018.4.04.7100” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em:
18 fevereiro. 2023)
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emitir parecer sobre se um candidato € ou ndo negro (preto ou pardo), utilizando para isso
apenas as suas percepgdes pessoais — muitas vezes limitadas aos autos do processo, sem
sequer ter contato pessoal com o interessado — ja que para isso ha uma comissao (6rgao
colegiado) previamente constituida para este fim, restando-Ihe tdo somente a analise sobre
a legalidade ou ilegalidade ato juridico de acordo com os seus elementos e pressupostos

legais.

Por fim, é preciso tracar até que ponto € possivel a incidéncia da intervencédo do
judiciario na analise e julgamento ndo s6 da forma como é realizada a heteroidentificacéo,
mas também dos fundamentos que as comissdes de verificacdo da veracidade da

autodeclarag@o necessitam para exteriorizar a sua deciséo.

Partindo da ideia de que compete ao judiciario apenas analisar, no caso concreto,
se 0 ato administrativo é eivado ou ndo de vicio, ou seja, em sua analise deve ser
considerado ndo s se a administracdo publica atendeu a finalidade pretendida pela lei
como também se o ato foi praticado visando o beneficio ou prejuizo de alguém. Essas
questdes, do ponto de vista das decisdes da comissdo de heteroidentificacdo, sdo de

extrema relevancia, dado o aspecto subjetivo do tema ali tratado.

Com efeito, cada situacdo deve ser considerada respeitando sua fisionomia e
coloracdo especificas, poder-se-a, algumas vezes, verificar que a satisfacao de finalidade
normativa reclamaria, para além de qualquer duvida possivel, unicamente o ato “A” e nao
o ato “B”; o deferimento de cada pretenséo e nao seu indeferimento, ou vice-versa. Vale
dizer: havera casos em que pessoas sensatas, equilibradas, normais, serdo todas concordes
em que sé um dado ato - e ndo outro - atenderia a finalidade da lei invocada; ou, entéo,
assentirdo apenas em que, de todo o modo, determinado ato, com certeza objetiva, ndo a
atenderia. Segue-se que, em hipoteses deste jaez, se a Administracdo agir de maneira
inversa, evidentemente tera descumprido a finalidade legal. (Bandeira de Melo, 2001, p.
389)

E de extrema relevancia que o Poder Judiciario analise cada situacdo concreta

sobre a Otica dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, averiguando se
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foram alcancados os fins almejados e se a decisdo emanada da administracdo publica esta
alinhada com o interesse publico. Caso contrario, podera o julgador estar agindo fora dos
limites da separacdo dos poderes, passando, desse modo, no caso das comissdes de
verificacdo da veracidade da autodeclaracdo, a agir como um 0&rgdo colegiado e

consequentemente substituindo e impondo uma decisédo em face de outra.

Como podemos verificar, é possivel encontrar na jurisprudéncia o entendimento
de que ndo parece possivel que o julgador, com base em critérios eminentemente
subjetivos, possa substituir a comissdo de avaliacdo, sob pena de ofensa ao principio da
isonomia e de adentrar em seara predominantemente administrativa. Desse modo, deve
prevalecer, em sede de cognic¢do sumaria, a decisdao da Comissao avaliadora, 6rgdo criado
com a finalidade especifica de analisar a autodeclaracdo. Vale lembrar, no ponto, que 0s
atos administrativos gozam de presuncéo de legitimidade e veracidade, a qual somente é
desconstituida na presenca de prova em sentido contrario. Por ocasido, o julgador
entendeu que, na questdo judicializada, devem ser assegurados os principios do
contraditério e da ampla defesa, sendo certo que eventual procedéncia da demanda

produzira efeitos sobre o certame.10

Na sequéncia, serd apresentado mais um entendimento jurisprudencial sobre o
tema que, desta vez, traz o posicionamento de que a avaliacdo dos candidatos pela
comissdo de heteroidentificacdo encontra-se dentro do campo de deliberacdo
administrativa (mérito administrativo), devendo ser prestigiada a decisdo da comissao,
6rgdo criado para a finalidade especifica de analisar as autodeclaracdes, ndo sendo
cabivel, tirante hipdteses absolutamente excepcionais, a substituicdo do parecer da
comissao pela apreciagdo subjetiva do Juizo sobre o preenchimento ou ndo de critérios

fenotipicos e de vivéncias pelo candidato.201

100Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - AGRAVO DE INSTRUMENTO: AG 5031943-
7.2020.4.04.0000 5031943-97.2020.4.04.0000” (Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 17 fevereiro. 2023)

101 Tribunal Regional Federal da 42 Regido TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 5021782-83.2016.4.04.7108 RS
5021782-83.2016.4.04.7108” (Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em:
01 margo. 2023)
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Como podemos ver, ainda que o tema racial seja subjetivo e que o atuar da
comissdo esteja pautado em um viés historico-social para analisar o fenotipo de um
candidato, analisado sob o olhar do homem médio, existem situacdes extremas em que
ndo ha davida possivel, pois qualquer pessoa normal, diante das mesmas
circunstancias, resolveria que elas sdo certas ou erradas, justas ou injustas, morais ou

imorais, contrarias ou favoraveis ao interesse publico (DI PIETRO, 1996, p.182).

Seguindo a mesma linha, outro julgado que aborda o tema ora analisado traz a
ideia de que, como a verificacdo feita pelos integrantes da comissdo foi pessoal e,
portanto, com maior grau de precisdo acerca do enquadramento, ou ndo, da candidata
como integrante da raca negra, apenas cabe ao Poder Judiciario a anélise da legalidade
dos atos administrativos, ndo Ihe competindo avaliar a conveniéncia e a oportunidade
neles abarcadas. Portanto, verificado que a Administracdo Publica agiu dentro dos limites
impostos pelo mérito administrativo, com a garantia do contraditorio e ampla defesa, ndo

sendo devida qualquer interferéncia na seara da legalidade 102,

Diante da analise feita por meio da Jurisprudéncia, foi possivel perceber que
diversas sdo as questdes analisadas na arena judicial sobre ndo sé o atuar da administracédo
publica, mas também sobre o aspecto da formalidade das decisGes administrativas

emanadas pela comissdo racial.

Nesse contexto aqui examinado, diversas indagacdes foram suscitadas, sendo
essas de varias ordens, sem que fosse possivel chegar a uma conclusdo definitiva, como
por exemplo: 1) Juridica — Com base na constitucionalidade da lei de cotas, quais
requisitos sdo necessarios para a fruicdo da acdo afirmativa? 2) Fenotipica — Quais
fenotipos serdo contemplados pela agdo afirmativa? Como seréo identificados os negros
(pretos e pardos)? 3) Discricionaria — Qual sera o peso dado a autodeclaracao e se essa
sera a Unica forma de comprovar a etnia? 4) Administrativa — Como as comissdes de

verificacdo da veracidade da autodeclaracdo devem fundamentar seus atos?

102 Tribunal Regional Federal da 52 Regido TRF-5 - APELACAO CiVEL: Ap 0800301-75.2020.4.05.8102”
(Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 03 marg¢o. 2023)
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Fica claro, com isso, que a auséncia de legislacdo definindo um procedimento
uniforme e que seja praticavel pela administracéo publica € um problema que acaba tendo
que ser suprido pelas decisdes do judiciario para resolver a demanda de concreto, o que
acaba por dificultar o atuar das universidades publicas por ndo haver um alinhamento
uniforme sobre determinados temas. Nesse ponto é salutar a reflexao sobre até que ponto
0s juizes modificam as leis ou atos dos demais poderes? Ou mesmo, até que ponto essas

decisdes interferem na aplicacdo de politicas publicas? (CARVALHO, 2004, p. 121).

Além disso, a subjetividade intrinseca ao tema étnico-racial’®® somada a
obrigatoriedade imposta pelo judicidrio da existéncia de fundamentacdo do ato
administrativo emanado da comissdo de verificacdo da veracidade da autodeclaragédo
fazem com que a motivacdo do ato que ndo validade a autodeclaracdo perpassa por
caminhos que véo além do que um homem médio, representando o olhar social, deva ter.
Ensejando assim, ao argumento recorrente de que o ato é invalido por ndo apresentar a
motivacdo adequada, corroborando ndo s6 com a descrenca no procedimento, mas

também pondo em cheque todo o processo de heteroidentificacao.

Com base nessas ideias, no proximo ponto serdo analisados ndo s6 0s meios
utilizados pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro para, na pratica,
superar essas questdes e conseguir realizar o processo de heteroidentificacdo de modo
a conseguir efetuar a matricula dos candidatos negros na universidade por meio da a¢do
afirmativa, mas também questBes relativas ao racismo estrutural, que colocam em

xeque o sistema da forma como o conhecemos.

103[,..] todo brasileiro, mesmo o alvo, de cabelo louro, traz na alma, quando n3o na alma e no corpo — ha
muita gente de jenipapo ou mancha mongélica pelo Brasil —a sombra, ou pelo menos a pinta, do indigena
ou do negro. No litoral, do Maranhdo ou do Rio Grande do Sul, e em Minas Gerais, principalmente do
negro. A influéncia direta, ou vaga e remota, do africano (FREYRE, 1987, p. 283).
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3.0 MITO DA DEMOCRACIA RACIAL.: a politica de cota racial, na pratica, e
0 processo de heteroidentificacdo instituido na Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro - UNIRIO

De acordo com Munanga e Gomes (2006), o racismo pode ser caracterizado como
um proceder que provém da repulsa, em algumas vezes por raiva — sem ao menos se saber
de fato 0 motivo —, de pessoas que possuem tracos raciais caracterizados por aspectos
fenotipicos especificos, como a cor da pele, o tipo do cabelo, o formato dos olhos, entre
outras caracteristicas fisicas'®. O racismo, surge, portanto, nio sé da ideia de que possam
existir ragas ou tipos humanos melhores ou piores que as outros'®®, mas também de que é
possivel impor um perfil caracteristico que seja Gnico ou o verdadeiro, em detrimento de

outrosi%,

O mito da democracia racial, baseado em uma dupla mesticagem bioldgica e
cultural entre as trés racas originarias, tem uma penetracdo muito profunda na sociedade
brasileira: exalta a ideia de convivéncia harmoniosa entre os individuos de todas as
camadas sociais e grupos étnicos, permitindo as elites dominantes dissimular as
desigualdades e impedindo os membros das comunidades n&o-brancas de terem
consciéncia dos sutis mecanismos de exclusdo da qual sdo vitimas na sociedade
(MUNANGA,2006, p.89).

Nesse sentido, por meio de uma narrativa que tenta de mostrar o Brasil como uma
nacao racialmente integrada e harmoniosa desde a colonizacéo, levou-se a criacdo do mito

da democracia racial. No decorrer do tempo, embora os estudos da histéria mostram uma

104 “h4 uma relagdo muito préxima entre a escraviddo a que foram submetidos os negros e a recusa as
pessoas de cor negra... ‘O estigma em relagdo aos negros tem sido refor¢cado pelos interesses econdmicos
e sociais que levaram os povos negros a escraviddo’. Dai o negro ter se convertido em simbolo de sujeicdo
e de inferioridade. E este conceito negativo sobre o negro foi forjado” (RUIZ, 1988, p. 100).

105 “Racismo é uma ideologia que postula a existéncia de hierarquia entre os grupos humanos” (Programa
Nacional de Direitos Humanos, 1998, p. 12)

106 pode ser definido também como a teoria ou ideia de que existe uma relacdo de causa e efeito entre as
caracteristicas fisicas herdadas por uma pessoa e certos tracos de sua personalidade, inteligéncia ou
cultura. E, somados a isso, a nogdo de que certas ragas sdo naturalmente inferiores ou superiores a outras
(BEATO, 1998, p. 1)
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realidade marcada pela escraviddo, discriminacdo e desigualdades estruturais, que
continuam a existir até os dias atuais, a ideia de uma convivéncia pacifica entre as
diferentes racas de que se constituem nossa sociedade foi amplamente aceita como uma

caracteristica distintiva da cultura brasileira.

A literatura contemporanea enfatiza as disparidades sociais e econdmicas®’ que
se opdem a narrativa da democracia racial. A discriminacdo no mercado de trabalho'%, a
segregacdo urbana e as disparidades no acesso a educacéo de alta qualidade sdo problemas
recorrentes. Estudos mostram que a populagdo negra enfrenta grandes dificuldades para

progredir social e economicamente, o que coloca a retérica da harmonia racial em risco.

As discussdes sobre 0 mito da democracia racial sempre conduzem a um debate
sobre o racismo estrutural. O estudo aqui proposto examina como as estruturas sociais e
institucionais mantém padrbes discriminatorios, afetando os negros em areas como
educacio, salide, seguranca e justical®®. Uma investigagdo critica desses sistemas tende a
mostrar que os preconceitos entranhados na sociedade continuam existindo, o que indica

a necessidade de uma abordagem mais abrangente e sistémica.

Além disso, ha debates que discutem a importancia do papel do ativismo na
desconstrucdo do mito da democracia racial. Nesse sentido, as organizacoes
representativas que tém por objetivo a luta por direitos e igualdade, como € o caso do
Movimento Negro Unificado!?, tém chamado a atencgdo para os problemas e os anseios
da populacgdo negra. Essas vozes criticas sdo essenciais para a promoc¢ao de mudangas e

107 [disparidade social] entendida como uma conformac3o social caracterizada por uma desigualdade
extrema e persistente e cuja intensidade ultrapassa os limites da legalidade. Ou seja, trata-se de uma
desigualdade que se sustenta ndo apenas na questdo econdmica e social, mas também no acesso
diferenciado aos servicos publicos e principalmente a seguranca e a justica. (Theodoro, 2022, p. 17).

108 O preconceito naturaliza o quadro de iniquidade no mercado de trabalho. As diferencas de
oportunidade e de rendimentos entre negros e brancos ou a auséncia de afrodescendentes em postos de
comando e direcdo das empresas ndo sdo objetos de estranhamento, ndo sdo percebidas como algo
incomum ou pernicioso. (Theodoro, 2022, p. 169).

109 A pirdmide social, como é descrita a estrutura da sociedade brasileira, expressa muito bem a
manutencdo das hierarquias raciais existentes desde o periodo escravista, conforme apresentada com
base na perspectiva da colonialidade do poder. (Figueiredo; Grosfoguel, 2009, p. 224).

110 0 Movimento Negro Unificado, movimento que luta hd 42 anos contra o racismo. {Disponivel em:
https://mnu.org.br/. Acesso em: 23 de julho. 2023}
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0 aumento da conscientizacdo sobre a ilusdo da equiparagéo entre as ragas.

N&o € por menos que as producdes cientificas dos negros - e sobre os negros - dos
paises do nosso continente tém se caracterizado por avanco, autonomia, inovacao,
diversificacdo e credibilidade nacional e internacional, o que nos leva a um espirito de
determinacdo, apesar dos obstaculos impostos pelo racismo dominante. No entanto, é
importante que observemos a correlacdo que ha entre o debate sobre o preconceito e o
nivel de preconceito, seja ele aparente ou ndo, de determinada sociedade, ja que o desejo
de resgatar e afirmar a humanidade e as habilidades de todos o0s grupos étnicos
considerados "inferiores" é motivado pela consciéncia clara do racismo e pelas préaticas

cruéis que ele emprega (Gonzalez, 2018, p. 74).

E isso podemos observar nas palavras escritas de Angela Davis, quando nos
apresenta a ideia de que é preciso compreender que classe informa a raga, mas raga,
também, informa a classe, e género informa a classe. Racga é a maneira como que a classe
é vivida, da mesma forma que género é a maneira como a raca € vivida. A gente precisa
refletir bastante para perceber as intersecces entre raca, classe e género, de modo a
compreender que entre essas categorias existem relacdes que sao mdtuas e outras que sao

cruzadas®®.

E nesse sentido, portanto, que serd exposto a seguir como todo esses
questionamentos e nuncias, historicos e atuais, sdo colocados em pratica por uma
universidade publica federal, que, no presente caso, sera a Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro. Veremos entdo se é possivel, dentro do limite administrativo,
a execucdo préatica de uma politica publica que faga todo esse esforgo social, em prol da
busca pela igualdade racial e do fim do racismo estrutural, na busca pela tdo sonhada

democracia racial brasileira.

111 Angela Yvonne Davis — “As mulheres negras na construcio de uma nova utopia”. {Disponivel em:
https://www.geledes.org.br/as-mulheres-negras-na-construcao-de-uma-nova-utopia-angela-davis.
Acesso em: 20 de julho. 2023}
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3.1  Procedimento de heteroidentificacdo criado no ambito da UNIRIO

Como foi possivel observar, € nesse contexto social e juridico que surgem as
praticas administrativas que visam garantir a efetividade das acbes afirmativas para
assegurar aos estudantes, incluindo os negros, a tio esperada igualdade material'?.
Assim, ap6s o marco legal de criacdo da politica de cotas para as institui¢cdes publicas de
ensino superior, varios foram os questionamentos de cunho prético e teérico que
colocaram —e ainda colocam — em risco a vontade legislativa em solucionar uma demanda

social tdo cara para o povo brasileiro.

Nesse sentido, como exemplos, podemos citar as seguintes problematicas: Quem
é negro no Brasil? Basta a autodeclaracdo para que o candidato componha o contingente
negro? E legal a constituicdo de comissdo de heteroidentificacdo para ratificar a
autodeclaracdo? Quais os procedimentos a serem utilizados pelas instituicbes de ensino
no processo de heteroidentificagdo? A Administracao Publica possui autonomia para criar

0 seu método avaliativo?

N&o obstante essas indagacOes ainda estejam presente na sociedade, é no combate
a fraude que a problematizacdo se insere, ja que esta € a grande macula para toda a
legitimidade do sistema de cotas raciais, o que contribui, de certa forma, para a
manutencdo do preconceito e da descrenca social no que se refere a finalidade®'® da acio

afirmativa.

Para isso, de modo a organizar o processo de heteroidentificacdo, as universidades
publicas estdo munidas ndo s6 da autonomia universitaria, garantida pela norma
constitucional, mas também estdo salvaguardadas pela Lei de Diretrizes e Bases da

Educacéo, que lhes garante um estatuto juridico especial para atender as peculiaridades

112 “A implementacdo do direito a igualdade racial ha de ser um imperativo ético-politico-social capaz de

enfrentar o legado discriminatério, que tem negado a metade da populagéo brasileira o pleno exercicio
de seus direitos e liberdades fundamentais.” (PIOVESAN, 2006, p. 36-43)

113 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. S3o Paulo: Malheiros,
2007, 22 Ed. p. 14: “[...] o dever assinalado pela lei, a finalidade nela estampada, propdem-se, para
qualquer agente publico, como um im3, como uma forga atrativa inexordvel do ponto de vista juridico.”
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de sua estrutura e organizagio!'4. Entretanto, verifica-se que esta autonomia nio é
irrestrita, devendo ser praticada no exercicio de suas atribui¢des, ndo tendo como
referéncia o seu proprio beneficio, mas sim as finalidades sociais as quais se destinam, o
que diz respeito, nesse caso, a coletividade. (DURHAM, 2003, pp. 276-7).

Tais institutos se mostram relevantes principalmente quando se trata das questdes
pragmaticas, pois ndo é possivel desconsiderar, principalmente nas sociedades
multiétnicas!®, que a complexidade de uma verificagéo étnico-racial reside no desafio de
estabelecer critérios claros e objetivos que garantam a efetividade do processo, afastando,
assim, as possiveis tentativas de fraude, sem que, com isso, se promova estigmas ou
violagbes dos direitos dos estudantes. Além disso, é fundamental que, nos processos a
serem elaborados pelas universidades, seja levado em consideracdo néo so6 a diversidade
racial existente no pais, como também a compreenséo de que a raca*® ndo é um atributo

bioldgico, mas sim uma construcao social e cultural.
Nas palavras de Hall:

“No momento em que o significado “negro” ¢ arrancado de seu encaixe
historico, cultural e politico, e é alojado em uma categoria racial
biologicamente constituida, nés valorizamos, pela inversdo, a propria
base do racismo que estamos tentando desconstruir. Além disso, como
sempre acontece quando naturalizamos categorias historicas (pensemos

em género e sexualidade), nds fixamos este significante fora da historia,

114 | ej de Diretrizes e Bases da Educac3o Nacional, LDB. 9394/1996: art. Art. 54. As universidades mantidas
pelo Poder Publico gozardo, na forma da lei, de estatuto juridico especial para atender as peculiaridades
de sua estrutura, organizacdo e financiamento pelo Poder Publico, assim como dos seus planos de carreira
e do regime juridico do seu pessoal.

115 Claudicéa Durans salienta que a mesticagem do povo brasileiro é vista como harmoniosa e constitui a
identidade nacional numa sociedade marcada pelo passado colonial escravista que soube superar o atraso
da instituicdo escravagista e a desigualdade social, ocultando as diferengas e dominagdo apoiada em
ideologias. (DURANS, 2019, p. 37).

116 No livro As Ragas Humanas, escrito por Paulette Marquer, encontramos um estudo etimolégico que
diz que a palavra raca tem sua origem na lingua italiana, mas especificamente do vocébulo razza, que
possui como significado familia, ou grupo/agrupamento de pessoas. Além disso, analisando mais a fundo
a expressao, o autor indica que a palavra razza apresenta como base o termo drabe ras, que tem como
significado a ideia de origem ou descendéncia (DUNCAN, 1988, p. 15).
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da mudanca e da intervencdo politicas. E uma vez que ele é fixado,
estamos tentados a usar “negro como suficiente em si mesmo para
garantir o carater progressista da politica que combatemos sob essa
bandeira — como se ndo tivéssemos nenhuma outra politica para
discutir, exceto a de que algo é negro ou ndo é. Estamos tentados a expor
este significante como um dispositivo que pode purificar o impuro,
trazendo de volta irmdos e irmés desgarrados que ndo sabem o que
deveriam estar fazendo, e policiar as fronteiras — que, claro, sdo
fronteiras politicas, simbolicas e de posicdo — como se elas fossem
genéticas. Entenda-se aqui, lamento dizer, como se pudéssemos
traduzir a natureza em politica usando uma categoria racial para
sancionar as politicas de um texto cultural e como medida do desvio.”

(HALL, 2003, p. 156-157).

Dessa forma, a verificacdo étnico-racial deve ser conduzida pela administracdo
publica de maneira sensivel, baseando-se em principios éticos, e com o objetivo de
assegurar a legitimidade das politicas de cotas raciais. Nesse sentido, é primordial que as
universidades publicas federais desenvolvam protocolos de atuagdo claros, transparentes
e justos para a verificacdo racial, promovendo, assim, um ambiente institucional que

inspire confianca e que respeite a diversidade.

No contexto das politicas de a¢des afirmativas relacionadas a raca, geralmente é
exigida a autodeclaracdo como critério para que os candidatos possam concorrer como
negros ou pardos. No entanto, algumas instituicdes podem realizar procedimentos de
heteroidentificacdo, a fim de verificar se a autodeclaragdo é condizente com as
caracteristicas fenotipicas do candidato, buscando afastar algum tipo de fraude na fruicdo

do beneficio.

Nesse sentido, a constituicdo de comissdes de heteroidentificacdo é uma prética
que as instituicbes adotam para avaliar a autodeclaracéo racial dos candidatos. Essas

comissoes, portanto, sdo compostas por membros da sociedade, respeitando a diversidade
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étnica da coletividade, que avaliam, por meio de critérios estabelecidos, se a
autodeclaracdo € condizente com a aparéncia fisica e caracteristicas fenotipicas do
individuo. O objetivo dessas comissdes é tdo somente evitar fraudes e garantir a

transparéncia e a equidade no processo seletivo.

No entanto, é valido mencionar que ndo existe um método Unico ou padronizado
para a heteroidentificacdo no Brasil. Cada instituicdo de ensino tem, dentro de certos
limites, autonomia para estabelecer seus préprios critérios e procedimentos, desde que
estejam em conformidade com a legislacdo vigente e garantam a igualdade de

oportunidades para os candidatos cotistas.

Como a lei é omissa quanto a diversos pontos da metodologia utilizada para a
selecdo de pessoas negras e a administracdo fica, por vezes, limitada ao principio da
legalidade estrital!’, que impde a atuagdo administrativa somente quando houver previsio
legal, coube ao judiciario, por meio das diversas demandas, preencher as lacunas!® e

trazer novos aspectos para a fruicdo dessa acdo afirmativa.

Diante disso, ao analisar a estrutura metodoldgica e normativa utilizada pela
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, no que se refere a atuagao da comissdo
de verificacdo da veracidade da autodeclaracdo, buscou-se encontrar um ponto de
alinhamento que fosse capaz de ir ao encontro dos pensamentos presentes na
jurisprudéncia e que, ainda assim, respeitasse 0s preceitos legais e sociais relacionados
com a perspectiva étnico-racial da reserva de vagas para 0s negros na universidade

publica.

Com base na autonomia administrativa, a comissao de heteroidentificacdo que

vigora na UNIRIO foi instituida e regulamentada pela Ordem de Servi¢o n° 003, de 08

117 Na Administracdo Publica n3o hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administrac3o
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica sé é permitido fazer o que a
lei autoriza (MEIRELES, 2005)

118 | ej de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Del. 4657 de 4 de setembro de 1942): Art. 42 -
Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito; Art. 52 - Na aplica¢do da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.
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de junho de 2018. Dessa norma, conforme artigo segundo, pode-se verificar que a
comissao de heteroidentificacdo é composta por seis integrantes, dos quais temos dois
servidores técnico-administrativos, dois docentes e dois discentes, que deliberam — por
maioria de seus membros — o pedido de matricula do candidato, devendo para isso
observar exclusivamente o critério fenotipico para afericdo da condicdo declarada pelo

candidato.

Sobre esse ponto, é interessante observar que a UNIRIO optou para que todos 0s
seguimentos da universidade fossem contemplados na constituicdo da comisséo, fazendo
inclusive indicagdo, em sua norma interna, de que a composicao devera observar a origem
mais diversa possivel, em termos étnicos-raciais, de género, origem no territorio nacional

e idade de seus membros!®®

Com essa formacdo, fica observado, do o ponto de vista étnico-racial, a
diversidade exigida para a comissao e que, de certa forma, tem o objetivo de refletir a
sociedade em que esta inserido o candidato, embora, como ja foi observado, haja certa
dificuldade em alinhar toda uma visdo social, pautada em aspectos histdricos e sociais,

em apenas 6 membros.

Na norma de regéncia interna, a instituicio optou, por meio do seu artigo sexto?°,
confirmar a autodeclaracdo de um candidato caso - dos 06 (seis) integrantes da comissédo
- 02 (dois) membros ratificarem o declarado pelo candidato. Sendo que, para isso, cada
membro da comissdo levard em conta apenas o carater fenotipico (aparéncia) do

candidato.

Como ¢ possivel observar, seguindo o entendimento emanado pelo STF, ficaram
afastados, no ambito da comissdo de verificagdo de veracidade da autodeclaracdo, os

critérios cientificos relacionados ao tema, passando a ser relevante, nesse caso, apenas a

119 UNIRIO — PROGRAD - Ordem de Servigo n° 003, de 08 de junho de 2018. Art.2.

120 UNIRIO — PROGRAD - Ordem de Servico n° 003, de 08 de junho de 2018. Art. 6 — A decis3o de rejeicdo
da autodeclaragdo e a consequente eliminagdo do candidato do processo seletivo somente serdo
determinadas pela auséncia de, ao menos, dois votos favoraveis dos membros da referida comissao.
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percepcao pessoal de cada membro da comissdo, para que com isso a sua analise seja a

mais proxima possivel do aspecto histérico-cultural sobre o qual versa a matéria.

No que se refere ao aspecto do ato administrativo, para transformar as suas
convicgdes em decisdo administrativa, a norma interna da instituicdo, atribui ao membro
da comissdo, conforme art. 06, 81, da respectiva Ordem de Servigo*?!, a incumbéncia de
marcar — em formulério préoprio fornecido pela PROGRAD — uma das op¢des ou “apto”

ou “ndo apto”, levando em consideracdo apenas a sua convicgdo pessoal.

Sobre esse ponto, observa-se que a forma escolhida pela UNIRIO para a
exteriorizacdo da intima convicgdo dos membros da comissao, a ser realizada por meio
de um X em um formulario, sem a necessidade de pormenorizar os elementos corporais
utilizados para a formacéo do convencimento, no que diz respeito aos atos praticados no
ambito das comissdes de validacdo da autodeclaracdo, aparenta, preliminarmente, estar
em desacordo com o ordenamento juridico, ja que vai de encontro ao preceito normativo
presente ndo s6 na Lei federal n.° 9.784/1999 — lei que regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Pablica Federal, mais precisamente em seu artigo 50, inciso

111122, como também na Constituicdo Federal®?3.

Entretanto, o tema étnico-racial carece, como ja anteriormente tratado, de uma
objetividade que dé ao membro elementos suficientes para atestar, indicando o0s
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo!?*, que uma pessoa esta
inserida neste ou naquele grupo racial, principalmente no que diz respeito a um pais tdo

plural quanto o Brasil em termos raciais.

121 UNIRIO — PROGRAD - Ordem de Servigo n° 003, de 08 de junho de 2018. Art. 6, §1 — em formulério
préprio fornecido pela PROGRAD, cada membro da comissdo marcara a opgio APTO OU NAO APTO, de
acordo com as suas convicgdes pessoas.

122 | ej federal n.2 9.784/1999 — art. 50: Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indica¢do dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando: Il — decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica.

123 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 19. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes do Distrito Federal, obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, razoabilidade, motivacdo e interesse publico, e também ao seguinte: [...]

124 | ej federal n.2 9.784/1999 — art. 2.
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Para superar essa dificuldade, é de grande valia que o legislador positive uma
forma administrativa de atuar que servisse como norte para que o procedimento de
heteroidentificacdo pudesse ser feito dentro dos parametros legais. Nesse sentido, a
procedimentalizacéo do agir administrativo — isto €, a fixacdo de regras para 0 modo como
a Administracdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos — configura, assim,
condicdo indispensavel para a concretizacdo da democracia. Sem a fixacdo do
procedimento administrativo, impossibilita-se qualquer relacdo estavel entre
Administracdo e cidaddo, onde cada um saiba até onde vai o poder do outro e como este
poder sera exercido. (BACELLAR FILHO, 1998, p. 130).

No caso da UNIRIO, como podemos observar, a saida encontrada para superar
essa subjetividade trazida pela auséncia de lei tratado do tema foi a de que cada membro
gue compde a comissdo examinadora ndo fosse compelido a pormenorizar o seu voto,
indicando individual e especificamente cada elemento corporal do candidato que o levou
a chegar as suas conclusdes — j& que os critérios devem ser objetivos e ndo cientificos —,
bastando que todas as caracteristicas fenotipicas fossem ponderadas em seu intimo, para
que, com isso, pudesse formar o seu fundamento e exterioriza-lo, assim, em forma de

voto.

Se assim ndo fosse, como ja foi visto anteriormente, seria possivel a ocorréncia de
um absurdo juridico, ja que poderia ensejar uma discussdo judicial acerca de se, por
exemplo, o formato de um nariz ou de uma boca é ou ndo elemento fundamental para o
indicativo da afrodescendéncia de um candidato. Presume-se que se tal verificacdo, até
para o judiciario, seria complexa e suscetivel a variadas interpretagdes, quem dira exigir

tal pericia de um cidaddo médio membro de uma comissao.

Em tal processo, ainda que sem o0s pormenores da motivacdo, nao foi possivel
vislumbrar qualquer cerceamento de defesa ou meios que se insurjam contra o direito do
contraditorio e da ampla defesa. Ja que, no processo de heteroidentificacdo ora analisado,
os interessados s@o ouvidos, apresentam argumentos e provas, oferecem informagdes. Ou

seja, ha uma contribuicdo dos candidatos, portanto, para a determinagdo do fato ou da
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situacdo, objeto do processo. Com isso se ampliam 0s pressupostos objetivos da decisdo
administrativa. Essa finalidade [de contribuir com o conteudo da deciséo], sob o angulo
do administrado e dos cidaddos em geral, representa igualmente uma garantia, em virtude
do embasamento correto da decisdo administrativa, ante os elementos de instrucédo
reunidos no processo. (MEDAUAR, 2008, p. 68-69).

Ainda que esse entendimento ndo va de encontro aos preceitos legais, ha decisdes
contra a UNIRIO em que a auséncia de motivacdo foi levada em consideracdo para que
fosse tornado nulo o ato da comissdo que indeferiu a matricula de candidato, como é o
caso da Apelacdo/Remessa Necesséria n.° 5074134-06.2021.4.02.5101/RJ, em que a 6°.
Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 12 Regido proferiu o seguinte

entendimento:

“[...] Neste sentido, em que pese a expressa previsdo editalicia acerca
da avaliacdo por comissdo de heteroidentificacdo, verifica-se que a
candidata foi considerada como “nio apta” sem que fosse
apresentada qualquer motivacdo ao ato administrativo da

Universidade.

E sabido que a Administracdo deve justificar seus atos e apresentar as
razdes de fato e de direito que a fizeram decidir de determinada forma.
Tem-se, assim, que o ato administrativo que indeferiu a matricula da
Apelada n&o apresentou nenhuma fundamentagéo, nem mesmo suscinta
sobre os motivos que o levaram a proceder daquele modo, como, por
exemplo, indicagdo do tom da pele, dos tracos faciais ou a forma dos
cabelos (Evento 13 - MEMORANDOS, fls. 25/JFRJ).

No mesmo sentido, ndo ha nos autos nenhum documento que
indique que a decisdo que indeferiu o recurso interposto pela
candidata tambéem tenha sido motivada, consoante se verifica pela
tabela de Evento 1 — ANEXO?2, fls. 45.

98



2

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Centro de Ciéncias Juridicas e Politicas — CCJP
Escola de Ciéncias Juridicas — ECJ
Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito - PPGD

Assim, embora a decisdo da Comissdo de Heteroidentificacdo
represente a vontade discricionéria da Universidade, aplicada de forma
isondmica a todos os candidatos que se autodeclararam pretos ou
pardos, caracteriza-se como ato administrativo e, como tal, deve ser
realizada em conformidade com a Constituicdo Federal e com o0s
principios da legalidade, da impessoalidade, da motivacdo e da
proporcionalidade e da razoabilidade, permitindo aos candidatos o

exercicio da ampla defesa e do contraditorio. [...]”

Ora, se a auséncia de motivacdo for utilizada para invalidar todo o processo de
heteroidentificacdo, como podera a administracdo publica evitar a fraude no acesso a
universidade por meio das cotas raciais. Nesse ponto, o doutrinador Tércio Sampaio
Ferraz Janior nos traz a reflexdo aspectos sobre a decisdo que ajudam a superar esse
debate. Para Ferraz Junior (2001, p. 307) a decisdo aparece inicialmente como termo
correlato de conflito, o qual esta entendido como o conjunto de alternativas que surge da
diversidade de interesses, da diversidade no enfoque de interesses, da diversidade de
avaliacdo das condicBes de enfoque, sem que se prevejam parametros qualificados de

solucéo. Por isso mesmo, o conflito exige decisé&o.

Como a decisdo da comissdo de verificacdo da veracidade da autodeclaracéo €
pressuposto exigido para a frui¢éo da politica de cotas, e ndo € possivel haver uma esquiva
nesse ponto, sob pena de inviabilizar a politica publica, a decisdo administrativa da
comissdo deve observar as insegurancas e transformar os elementos a disposicdo em

fundamentos para a sua justificagdo do seu ato.

Nesse sentido, a absor¢do de inseguranca significa, pois, que o ato de decidir
transformando incompatibilidades “indecidiveis” em alternativas “decidiveis”, ainda que,
num momento subsequente, gere novas situacdes de incompatibilidade, eventualmente
até mais complexas que as anteriores. A absorcdo de inseguranca, portanto, nada tem a
ver com a ideia mais tradicional de obtengdo de harmonia e consenso, como se em toda

deciséo estivesse em jogo a possibilidade de se eliminar o conflito. Ao contrario, se 0
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conflito é a incompatibilidade da qual se exige uma deciséo, isso se da porque ele ndo
pode ser dissolvido, ndo pode acabar, pois, se assim fosse, ndo precisariamos de uma
decisdo, mas sim de simples opcdo que j& estava, desde sempre, implicita entre as
alternativas. Decis@es, portanto, absorvem inseguranca, ndo porque eliminem o conflito,
mas porque o transformam. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 308).

Ao transformar, no caso concreto, 0s elementos, que nesse caso sdo de ordem
subjetiva, disponiveis a comissdo em decisdo, € possivel encontrar legalidade em um ato
administrativo que define, por meios da intima convic¢do dos membros, que o fenétipo
do candidato preenche ou néo os requisitos para a fruicdo da cota, apenas com a indicagéo
de apto ou ndo apto. Nesse mesmo sentido, ao ser analisado caso semelhante pela
jurisprudéncia, em que a avaliacdo realizada pela comissdo de heteroidentificacdo e
avaliacdo de autodeclaracdes de cor/raca da UFCA - Universidade Federal do Cariri, que
concluiu pelo seu ndo enquadramento nas vagas destinadas aos candidatos negros (pretos
ou pardos), a ensejar decisdo de excluséo, a qual foi proferida sem qualquer justificativa
ou motivacdo, apenas com um X assinalado por cada membro da comissdo, 0

entendimento foi favoravel, conforme por ser observado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EMENTA ADMINISTRATIVO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. COTAS RACIAIS. CRITERIOS DE VERIFICACAO DA
AUTODECLARAGAO FEITA PELO CANDIDATO. ANALISE FENOTIPICA.
POSSIBILIDADE. INVIABILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS
CRITERIOS DE AVALIACAO EM CERTAME SELETIVO. ANALISE
SUBJETIVA. 1. Agravo de instrumento interposto em face de decisdo proferida
em sede de mandado de seguranca, que negou pedido liminar referente a nulidade
do ato administrativo que indeferiu a matricula da impetrante no curso de Medicina
da Universidade Federal do Cariri, em razdo do ndo reconhecimento, pela
Comissao de Heteroidentificacdo e Avaliacdo de Autodeclaragdes de Cor/ Raca,
de sua condigdo como pessoa negra (preta ou parda), para os fins da Lei n.°
12.711/2012. 2. Sustenta a agravante, em sintese, que: a) foi classificada em 5°
(quinto) lugar no processo seletivo Exame Nacional de Ensino Médio - ENEM de
2018 para uma das 6 (seis) vagas reservadas aos candidatos negros (pretos ou

pardos) do curso de medicina; b) ap6s a aprovacao, em 8/7/2019 foi submetida
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a avaliacao realizada pela Comissdo de Heteroidentificagcdo e Avaliacio de
Autodeclaracdes de Cor/Raca da UFCA, que concluiu pelo seu nao
enquadramento nas vagas destinadas aos candidatos negros (pretos ou
pardos), a ensejar decisdo de exclusdo, a qual foi proferida sem qualquer
justificativa ou motivacéo, apenas com um X assinalado por cada membro da
comissao; c) tal fato, por conseguinte, ensejou o indeferimento de sua matricula,
tendo ingressado com recurso administrativo, o qual restou indeferido. Argumenta
que preenche todos os requisitos previstos no Edital n.° 10/2019/PROGRAD
JUFCA, e que, seguindo a linha do entendimento jurisprudencial, se alguém se
autodeclara pardo e comprova a partir dos seus fendtipos a sua etnia, ndo resta
outra opcdo ao administrador a ndo ser seguir os mandamentos da legislacdo que
até o presente momento é Constitucional, sob pena de violar o principio da
legalidade estrita e, inclusive, o principio da Separagdo dos Poderes. Ressalta que
a Administracdo Publica além de violar o principio da motivagdo e da legalidade
estrita, infrigiu também o postulado da publicidade, tendo em vista que o Edital
N.° 10/2019/PROGRAD/UFCA e a Portaria n.° 163, de 15 de abril de 2019, ndo
trazem critérios objetivos, ndo sendo possivel entender a metodologia adotada
pelos integrantes da comissdo. Constatado um comando do edital insuficiente ou
vago, este deve ser interpretado de maneira que o candidato de boa-fé ndo saia
prejudicado, ja que ndo pode ser surpreendido com interpretagcdes surpresas de
regras pré-estabelecidas. 3. O col. Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade 41/DF, ndo s6 reconheceu ser
constitucional a Lei 12.990/2014 como também afirmou ser legitima a adocdo de
critérios subsidiarios, além da autodeclaracdo do candidato, para a identificacdo
como negro, ndo havendo que se falar em irregularidade na instituicdo da comisséo
de heteroidentificagdo da UFAL. 4. A utiliza¢do de outros critérios além da propria
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 acdo
afirmativa em questdo, justamente por configurar uma cautela contra a prética de
fraudes (e aqui se acrescenta: até mesmo contra uma equivocada percepg¢do do
candidato, ainda que sem ma-fé, de sua propria condicao fenotipica - o que levaria
ao mesmo resultado proclamado pelo STF). 5. O Poder Judiciario nao pode
substituir a Administragdo Publica e rever os critérios de avaliacdo utilizados

pela comissdo organizadora de determinado concurso publico. Inteligéncia de
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reiterados precedentes jurisprudenciais (STF: RE 268.244/CE; STJ: MS
5415/DF - s6 para exemplificar). 6. Embora a conclusdo da Comissdo Avaliadora
goze de presuncdo de veracidade e deva ser respeitada, esta presuncdo € na
modalidade juris tantum. No entanto, nos presentes autos, verifica-se que néo
foram colacionados aos autos qualquer documento comprobatorio que
desconstituisse a decisdo da comissdo de heteroidentificacdo do concurso. Nesse
mesmo sentido, decidiu esta eg. 2® Turma no exame do PJE 0812993-
65.2018.4.05.8300, Rel. Des. Federal Leonardo Carvalho, julgado em 21/05/2019.
7. Apenas a argumentacdo de que preenche as condicBes para ser considerada
cotista ndo se mostra suficiente para classifica-la como possuidora de
caracteristicas fenotipicas compativeis, uma vez que a avaliagdo fenotipica tem
carater subjetivo, conforme decidiu o STF na ADPF 186. Precedente: TRF5, 24T,
PJE 0815095-31.2018.4.05.0000, rel. Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira
Lima, julgado em 01/10/2019. 8. Agravo de instrumento desprovido.'2> (grifo

Nosso)

Além disso, corroborando com a ideia presente no julgado, como podemos
observar, no &mbito da comissao de heteroidentificacdo da UNIRIO, para se afastar desse
debate inso6lito acerca da motivacdo dos atos, optou-se por um critério eminentemente
matematico. Ou seja, do processo elaborado pela instituicdo, podemos extrair a ideia de
que a autodeclaracdo é um documento de extrema importancia e que a sua
desconsideracdo carece de um ato que prioriza as informacdes apresentadas pelo
candidato. Nesse sentido, constatou-se que, no ambito da UNIRIO, para que a visdo
administrativa se sobreponha a autopercepcao, € necessario que 5 (cinco) dos seus 6 (seis)
membros votem pela sua ndo ratificacdo. Ou seja, ha uma dificuldade real imposta pela
propria Administracdo Publica para que seu ato possa contradizer o declarado pelo

candidato.

Tal processo se mostra suficiente para os fins almejados, pois fica evidente que,
no processo de validacdo da autodeclaracdo ora analisado, esta presente a presuncdo de

veracidade da autodeclaragdo exigida pela jurisprudéncia, tanto é assim que hd uma

125 Tribunal Regional Federal da 52 Regido TRF-5 - AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al 0810498-
82.2019.4.05.0000” (Disponivel em https://eproc.trf2.jus.br. Acesso em: 23 janeiro. 2023)
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exigéncia de quase totalidade de votos contrarios para que o declarado pelo candidato

seja refutado.

Seguindo com a analise da norma criada pela UNIRIO, podemos perceber que, a
primeira vista, é possivel o entendimento de que basta 1 (um) voto a favor do candidato
para que, com isso, seja suficiente a indicacdo de que “ha divida” entre os membros — 0
que daria ao candidato, em uma primeira analise, o direito a vaga — e que, se assim nao
fosse, haveria um prejuizo real para ele. Entretanto, como demonstraremos, trata-se

apenas de um prejuizo aparente.

Vejamos que, caso a decisdo de um Unico membro seja capaz de definir o voto do
colegiado, estariamos diante de uma decisdo estritamente monocratica, o0 que subverteria
e esvaziaria o objetivo principal presente em um o6rgdo plural, que € o de uma decisdo em
conjunto, a qual é fundamental para afastar excessos e arbitrariedades, buscando-se com

isso um aspecto de concordancia de um ponto de vista e um viés coletivo ao ato decisorio.

Por esse motivo, para que ndo haja qualquer tipo de subjetivismo, ndo é possivel
que o voto de apenas um dos membros seja suficiente para ratificar a autodeclaracéo,
fazendo-se, desse modo, necessario que pelo menos dois membros indiquem que o
candidato é apto, para que assim ele seja declarado negro (preto ou pardo) e faca jus a

vaga relativa a cota racial.

Nesse sentido, apds longos periodos de estudo e aprimoramento, a UNIRIO tem
conseguindo consubstanciar seu procedimento de heteroidentificacdo, que, inclusive,
vem sendo aceito pelo Tribunal, como € o caso do julgado abaixo*?®, em que a 52 Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido ndo encontrou legalidade no

procedimento analisado:

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. COTA
RACIAL. AUTODECLARACAOQ. COMISSAO AVALIADORA. CRITERIOS

126 Tribunal Regional Federal da 12 Regido TRF-1 - APELACAO/REMESSA NECESSARIA: 5014667-
33.2020.4.02.5101/RJ (Disponivel em https://eproc.trf2.jus.br/. Acesso em: 23 novembro. 2023)
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DE HETEROIDENTIFICACAO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. 1. Apelago
civel contra sentenca que julgou procedente o pedido condenando a UNIRIO na
obrigacdo de proceder a matricula do autor no curso de Administracdo Publica,
assegurando-lhe a frequéncia as aulas em igualdades de condi¢Bes aos demais
alunos. 2. E cedi¢o que o STF, por ocasido do julgamento da ADC n° 41/DF,
consolidou o entendimento de que, é legitima a clausula de edital de concurso
publico que determina a utilizagdo de critérios subsidiarios de heteroidentificacao,
além da autodeclaracdo, desde que respeitados a dignidade da pessoa humana
(STF, Tribunal Pleno, ADI 41/DF, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJE
17.8.2017). 3. Diante da subjetividade inerente aos procedimentos de analise
levados a efeito pelas aludidas comissGes, cabe a Administracdo Publica se
valer de todos 0s meios que estiverem ao seu alcance, com o proposito de evitar
0 éxito de atitudes fraudulentas de determinados candidatos e afastar o
cometimento de injusticas com aqueles legitimamente agasalhados pela
garantia veiculada pela Lei n® 12.990/2014 (TRF2, 72 Turma Especializada,
AC 01710896320164025101, Rel. Des. Fed. SERGIO SCHWAITZER, DJE
1.7.2020). 4. Legalidade de disposicdo editalicia que determina a existéncia de
comissdo avaliadora para verificacdo dos fenttipos declarados em autodeclaracao.
Comissdo de heteroidentificagdo composta por examinadores qualificados, que
possuem aptiddo técnica necessaria para avaliar se os candidatos possuem o
fendtipo negro. 5. In casu, comissdo de heteroidentificacdo que entendeu que o
candidato ndo possui os tragos fendtipos negros. 6. Candidato que foi efetivamente
comunicado do resultado da afericdo da Comissdo de Heteroidentificagdo, atraves
de notificacdo eletrbnica, inclusive com a mencdo da possibilidade de recurso do
resultado com a submissdo do candidato a novo procedimento de
heteroidentifica¢do, nos termos do art.5, § 3 do Edital do certame. 7. Candidato
que em depoimento pessoal afirmou ndo ter recorrido administrativamente do
resultado da Comissdo de Heteroidentificagdo, consequentemente ndo foi
submetido a novo procedimento de heteroidentificacdo, conforme previsto no
Edital do certame. 8. N&o cabe ao Poder Judiciario se sobrepor ao critério utilizado
pela banca examinadora que respeito as exigéncias no instrumento convocatorio
de andlise do fendtipo apresentado pelo candidato a partir de comissao avaliadora,
em consondncia com a Lei Federal n® 12.990/2014. 9. Diante da reforma da
sentenca, 0s 6nus sucumbéncias devem ser invertidos. Auséncia de fixacdo de

honorarios sucumbenciais recursais, em razdo do nao preenchimento dos requisitos
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estabelecidos pelo STJ. (STJ, 22 Secdo, Agint nos EREsp 1539725, Rel. Min.
ANTONIO CARLOS FERREIRA, DJE 19.10.2017). 10. Apelagdo e remessa
providas. ACORDAO Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, a Egrégia 5a. Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22
Regido decidiu, por maioria, vencido o relator, DAR PROVIMENTO A
APELACAO E A REMESSA NECESSARIA, na forma do voto do
Desembargador Federal RICARDO PERLINGEIRO, nos termos do relatorio,
votos e notas de julgamento que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado. Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 2022.

E possivel perceber, portanto, que, diante do exame do procedimento de
heteroidentificacdo elaborado pela UNIRIO, a instituicio vem logrando éxito em
alinhar?’, com base nos julgados estudados, o seu processo de verificacio da veracidade
da autodeclaracdo aos entendimentos jurisprudenciais, criando, para isso, um
procedimento que conseguiu se sobrepor aos aspectos eminentemente subjetivos
presentes nas questdes étnicos-raciais por meio de um critério matematico que, ainda que
sem motivacdo pormenorizada sobre os aspectos fenotipicos dos candidatos, consegue
assegurar o contraditério e a ampla defesa, fazendo-se, assim, legalmente valido em

termos juridicos.

3.2 O Estado e o racismo estrutural

O racismo estrutural'®®, que até hoje deixa sua marca na sociedade moderna,

provém de um passado obscuro e intimamente ligado a exploracdo, a colonizacao e a

127 Tribunal Regional Federal da 12 Regido TRF-1: AGRAVO DE INSTRUMENTO: 5007967-
47.2022.4.02.0000/RJ; APELACAO CIVEL: 5083781-25.2021.4.02.5101/RJ (Disponiveis em
https://eproc.trf2.jus.br. Acesso em: 23 novembro. 2023);

128[,..] 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 para
individuos, a depender do grupo racial ao qual pertencem. (ALMEIDA, 2019, p. 22)
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institucionalizacdo da desigualdade. Ao descobrirmos as matrizes histéricas desse
complexo fenbmeno, podemos entender um pouco melhor como o preconceito foi

sendo plantado e cultivado ao longo dos séculos.

A exploragdo dessas terras recém-descobertas e a exploracdo humana por meio
critérios de raca andaram lado a lado durante todo o periodo colonial. A crenca da
superioridade racial sustentou a escravidao e a criacdo de sistemas sociais e legais para
perpetuar a subjugacdo de grupos “racializados” (Bento, 2002). Por exemplo, o
comércio transatlantico de escravizados africanos demonstrou ndo apenas uma forma
cruel de exploracdo humana, mas também estabeleceu as bases para uma estrutura

“racializada” que persistiria por geracoes.

Na era apds o colonialismo, foi possivel perceber que houve uma transmutacao
dos sistemas escravocratas para tipos de discriminacdo mais sutis, mas igualmente
prejudiciais. As leis de segregacéo racial, como as leis Jim Crow nos Estados Unidos!?,
foram exemplos de como as instituicdes sociais e legais eram usadas para manter a
supremacia da classe branca. Essas leis separaram as comunidades umas das outras em

termos de educacdo e economia.

Sobre esse aspecto, Wood traz uma reflexdo na qual considera que o racismo
moderno é diferente, uma concep¢do mais viciosamente sistematica de inferioridade
intrinseca e natural, que surgiu no final do século XVII ou inicio do século XVIII, e
culminou no século X1X, quando adquiriu o reforco pseudocientifico de teorias bioldgicas
de raca, e continuou a servir como apoio ideoldgico para opressao colonial mesmo depois
da abolicdo da escraviddo. (WOOD, 2011, p. 230) as instituicbes reproduzem as

condigdes para o estabelecimento e a manutencdo da ordem social.

129 Em 1955, as chamadas leis Jim Crow, em vigor desde a reconstru¢do pds-Guerra Civil, exigiam a
separagdo das ragas nos Onibus, restaurantes e locais publicos no sul dos EUA. A segregacdo racial
legalmente sancionada excluia os negros de varios trabalhos e impedia de morar em certos bairros no
norte. Morre Rosa Parks, a que ndo cedeu. Bree Fowler, 2005. {Disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/312754/noticia.htm?sequence=1#:~:text=Em%2
01955%2C%20as%20chamadas%20leis,em%20certos%20bairros%20n0%20norte.Acesso em: 24 de
julho. 2023}
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Corroborando com essa ideia, Almeida diz que, se é possivel falar de um racismo
institucional, significa que a imposicdo de regras e padrOes racistas por parte da
instituicdo € de alguma maneira vinculada a ordem social que ela visa resguardar. Assim
como a instituicdo tem sua atuacdo condicionada a uma estrutura social previamente
existente — com todos os conflitos que Ihe sdo inerentes -, 0 racismo que essa instituicdo
venha a expressar ¢ também parte dessa mesma estrutura. As instituicdes sdo apenas a
materializacdo de uma estrutura social ou de um modo de socializacdo que tem o racismo
como um de seus componentes organicos. Dito de modo mais direto: as instituicfes sdo
racistas porque a sociedade é racista. (ALMEIDA, 2019, p. 31)

Muito embora esse tivesse sido o panorama social de anos, 0s movimentos
significativos pelos direitos civis no século XX desafiaram essas instituicdes
discriminatorias®™®. No entanto, como as estruturas fundamentais persistiam e se
transformavam em novas manifestacées, a luta contra o racismo estrutural revelou-se uma
batalha constante. Ndo podemos negar que 0s avan¢os no campo da industria, do
urbanismo e das transformacdes sociais trouxeram algumas mudancas, mas também
serviram para mostrar discrepancias socioecondémicas que ainda afetavam
desproporcionalmente determinada parcela da sociedade, principalmente as comunidades

negras.

Ao entendermos as bases histdricas do racismo estrutural, podemos compreender
que a luta pela igualdade ndo é apenas uma questdo do século XXI, mas sim uma narrativa
em constante evolucdo que comeca no passado e perdura até os dias atuais131. Para

conseguirmos abolir, de uma vez por todas, esses sistemas que acabam por postergar a

130 Até o final dos anos 1960, a maioria dos dicionarios e livros escolares definiam [o racismo] como uma
doutrina, dogma, ideologia, ou conjunto de crengas. O nucleo dessa doutrina era de que a raga
determinava a cultura, e dai derivam as crengas na superioridade racial. Nos anos 1970, a palavra foi usada
em sentido ampliado para incorporar praticas e atitudes, assim como crencgas; nesse sentido, racismo
[passa a] denota[r] todo o complexo de fatores que produzem discriminagdo racial e, algumas vezes,
frouxamente, designa também aqueles [fatores] que produzem desvantagens raciais. (BANTON & MILES,
1994, p. 276)

131 Por mais que o governo tenha enviado esforcos de combate a pobreza, a desigualdade racial
permaneceu quase inerte, seja no que diz respeito a renda do trabalho ou a forma de inser¢do nas
oportunidades de trajetdrias profissionais consistentes e ascendentes. (Theodoro, 2022, p. 161).
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acao discriminatéria, é primordial que tomemos consciéncia das suas formas de
manifestacdo, 0 que permitird com que as proximas geragdes possam construir uma

sociedade cada vez mais justa e inclusiva.

Para entendermos como o racismo estrutural acaba por atingir as instituicdes
publicas, que incluem governos, escolas, sistemas de justica e outros setores, 0s quais sao
extremamente relevantes para a manutencdo ou a extingdo da acdo discriminatoria, é
fundamental que se investigue a forma como essas instituicbes podem ser induzidas e, de
certa forma, induzir, seja de forma consciente ou inconsciente, 0s comportamentos

racistas, ou também como podem ajudar na promocdo da equidade e da justica social.

Em outras palavras, € no interior das regras institucionais que os individuos se
tornam sujeitos, visto que suas acbes e seus comportamentos sdo inseridos em um
conjunto de significados previamente estabelecidos pela estrutural social (ALMEIDA,
2019, p. 26). Com isso, fica evidente, que o racismo estrutural € uma realidade insidiosa

ainda nos dias de hoje, e ndo uma reliquia de um passado longingquo e superado.

Apesar dos progressos na igualdade legal, ainda existem desigualdades em varias
areas, como o sistema de justica criminal e 0 acesso a educacdo e emprego. As raizes
histéricas do racismo ainda se manifestam em padrbes persistentes de segregacao

espacial, disparidades salariais e falta de representacdo em posicdes de poder®3,

Somando-se a isso, devemos considerar que a dindmica racial de uma sociedade
também é fortemente determinada pelas instituicGes e estruturas sociais. Nesse sentido,
as entidades desempenham fungfes organizacionais e perpetuam desigualdades de raca
no contexto do racismo estrutural. Ao examinar as funcgdes das institui¢des, fica claro
como essas estruturas afetam e muitas vezes moldam as experiéncias de varios grupos

raciais.

132 Nossas elites brancas institucionalizaram a narrativa da transcendéncia racial, a no¢do de que questdes
raciais foram superadas pela sociedade brasileira, para afirmar uma imagem positiva de si mesma, com o
objetivo de mascarar projetos politicos que sempre estiveram calcados na exclusdo racial. Chamo essa
estratégia discursiva de “humanismo racial brasileiro”, um claro projeto de dominagao racial. (MOREIRA,
Adilson José, 2019, p. 199.)
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Se tomarmos como exemplo a educacao e langcarmos luz em como se manifesta a
estruturagédo da discriminagéo, perceberemos que ela desempenha um papel importante
na perpetuacdo dos padrdoes de desigualdade racial. O sistema educacional
frequentemente reflete e mantém estere6tipos negativos que sdo encontrados na
sociedade, que, nesse caso, sdo transformados em falta de igualdade de acesso aos
recursos e em falta de representatividade nas disciplinas curriculares®*®, O racismo
estrutural, portanto, se manifesta, nesse contexto, nas disparidades de oportunidades
educacionais, tanto no lugar de fala quanto no de ouvinte, o que leva a ciclos de
desvantagens intergeracionais, ocasionando o que a autora Sueli Carneiro vai denominar

de “epistemicidio”®,

Por outro lado, se analisarmos o sistema juridico pela mesma 6tica, € possivel
perceber que ele o potencial de proteger e perpetuar o racismo estrutural. Por meio da
exigéncia exacerbada de burocracias para as questdes raciais, condenagdes mais severas
para individuos “racializados” e policiamento desproporcional em comunidades
minoritarias sdo exemplos de como as estruturas legais frequentemente acabam por
perpetuar a discriminacdo. Nesse caso, quando as comunidades acreditam que as
instituicbes ndo conseguem garantir sequer a igualdade perante a lei, a confianga na

justica pode ser prejudicada.

133 Quando académicas/os brancas/os afirmam ter um discurso neutro e objetivo, n3o estdo
reconhecendo o fato de que elas e eles também escrevem de um lugar especifico que, naturalmente, ndo
é neutro nem objetivo ou universal, mas dominante. E um lugar de poder. (KILOMBA, 2019, p. 58)

134 A andlise dos dados relativos a mortalidade, morbidade e expectativa de vida sustentam a vis3o de que
a negritude se acha inscrita no signo da morte no Brasil, sendo sua melhor ilustracdo o déficit censitario
de jovens negros, ja identificados estatisticamente em func¢do da violéncia que os expde prioritariamente
ao “deixar morrer”, além dos demais negros e negras, cujas vidas sdo cerceadas por mortes, preveniveis
e evitaveis, que ocorrem pela omissao do Estado. Alia-se nesse processo de banimento social a exclusdo
das oportunidades educacionais, o principal ativo para a mobilidade social no pais. Nessa dinamica, o
aparelho educacional tem se constituido, de forma quase absoluta, para os racialmente inferiorizados,
como fonte de multiplos processos de aniquilamento da capacidade cognitiva e da confianga intelectual.
E fendmeno que ocorre pelo rebaixamento da auto-estima que o racismo e a discrimina¢do provocam no
cotidiano escolar; pela negacdo aos negros da condi¢cdo de sujeitos de conhecimento, por meio da
desvalorizacdo, negacdo ou ocultamento das contribui¢cdes do Continente Africano e da didspora africana
ao patrimoénio cultural da humanidade; pela imposicdo do embranquecimento cultural e pela produgdo
do fracasso e evasdo escolar. A esses processos denominamos epistemicidio. (CARNEIRO,2005, p. 324)
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Para Almeida (2019, p. 91), particularmente no campo do direito, 0 antirracismo
assumiu tanto a forma de militancia juridicas nos tribunais a fim de garantir a cidadania
aos grupos minoritarios, como também a de producdo intelectual, cujo objetivo foi forjar
teorias que questionassem o racismo inscrito nas doutrinas e na metodologia de ensino do
direito. Ou seja, o racismo pode ter sua forma alterada pela acdo ou pela omissdo dos
poderes institucionais — Estado, educacéo etc. -, que podem tanto modificar a atuacdo dos
mecanismos discriminatérios, como também estabelecer novos significados para a raca,
inclusive atribuindo certas vantagens sociais a membros de grupos raciais historicamente
discriminados (ALMEIDA, 2019, p. 28).

Desse modo, fica claro que a burocracia juridica exercida no ambito dos
Tribunais, na perspectiva do racismo estrutural, € formada por um misto entre dominacgéo
e poder. Em que, nas palavras de Weber, a dominacao seria a probabilidade de encontrar
obediéncia para ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas e
0 poder seria a toda probabilidade de impor a propria vontade numa relacao social, mesmo

contra resisténcias, seja qual for o fundamento dessa probabilidade.

Se a dominacdo e poder estdo na base dos aspectos estruturais do racismo nas
instituicdes, é vidente que as decisdes, sejam elas administrativas ou judiciais, podem
contribuir para o aumento da desigualdade, gerando impactos desproporcionais em
termos de discriminacdo racial. Se tomarmos como exemplo os sistemas de justica
criminal, perceberemos que frequentemente sdo noticiadas disparidades raciais em
prisdes, sentencas e tratamento policial. Mas isso ndo representa, pura e simplesmente, 0s
sentimentos pessoais dos agentes, mas sim traz a tona os problemas que precisam ser

resolvidos em ambito sistémico.

No que se refere a politica de cotas racial, podemos caracteriza-la como uma das
ferramentas do Estado para desconstruir o racismo estrutural, além de ser vista como uma
das medidas compensatorias por anos de opressdo contra a populagdo negra. Atuando
como meio de garantir que grupos estigmatizados sejam representados e envolvidos em

setores importantes da sociedade, busca-se a promocdo de mudangas pontuais nas
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estruturas sociais de modo a contribuir para um ambiente equitativo e democratico.

Entretanto, as essas acOes afirmativas comumente sofrem resisténcia e
controvérsias, apesar de seu propdésito benéfico. No entanto, alguns criticos dessa reserva
de vagas questionam se elas podem levar a uma estigmatizacdo, outros defendem a
meritocracia absoluta, que também é motivo de questionamento'®. Quando se trata de
buscar solucbes para o racismo estrutural, essas discussdes refletem questfes mais

amplas.

Se formos analisar mais a fundo a questdo da atuacdo do judiciario e os gestores
administrativos, na pratica da politica de cotas, encontraremos presente nos atos o viées
inconsciente dos julgamentos, o que significa que eles podem tomar decisdes baseadas
em esteredtipos ou preconceitos implicitos sobre grupos raciais especificos. Esse viés
pode levar a tomada de decisfes que prejudicam especificas comunidades, mantendo as
desigualdades, como €é o caso das decisdes dos tribunais que muitas vezes exigem das
comissdes raciais criadas nos ambitos das universidades publicas acdes que acabam nédo
sO por dificultar a criacdo de um procedimento que consiga de fato dar ao negro o seu
lugar de Direito, mas que burocraticamente acabam dificultando a elaboragdo de um
processo de heteroidentificacdo que se adeque a todas as necessidades impostas pelo

judiciario para que tenha uma decisdo valida.

135 A cultura do mérito, aliada a uma politica que desvaloriza a educac3o publica, é capaz de produzir
catastrofes. Hoje, em vez de combater a violéncia estrutural na academia, a orientacdo de muitos chefes
do Executivo brasileiro é uniformizar as desigualdades, cortando politicas publicas universais, como bolsas
de estudo e cotas raciais e sociais. (RIBEIRO, 2019, p.18)
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CONSIDERACOES FINAIS

Como foi possivel perceber da analise aqui realizada, apesar dos avangos legais
no combate ao racismo, a realidade social demonstra a persisténcia das desigualdades
raciais e da continuidade de manifestacGes de discriminacdo e violéncia racial. Nesse
contexto, a justificativa das cotas raciais como politica publica se encontra fundamentada
nessa necessidade de corrigir efetivamente as desigualdades histdricas e promover a

inclusdo de grupos racialmente marginalizados.

Com esse objetivo politico, a implementacdo de cotas raciais busca criar um
ambiente mais equitativo, quebrando o ciclo de exclusdo e oferecendo oportunidades
educacionais para aqueles que historicamente foram privados desse direito. Entretanto,
com a auséncia de previsdo legal em relacdo aos procedimentos e meios de se realizar a
verificacdo da veracidade da autodeclaracdo, por meio da judicializacdo das Politicas
Publicas, incluindo aqui a racial, o controle judicial acaba por exercer uma interferéncia
muitas vezes demasiada, por meio do controle de legalidade, nas decisGes administrativas
que indeferem a matricula de candidatos a cotas raciais, 0 que acaba por prejudicar a
metodologia criada, dentro de sua autonomia administrativa'®®, pelas universidades

federais para evitar fraude no acesso a acdo referida afirmativa.

Ainda que o tema suscite questdes interessantes e de diversas ordens, o recorte
deste trabalho se pautou na pergunta imprescindivel: a aplicacdo da politica publica de
cotas raciais no ambito das universidades publicas federais, ao avaliar a negritude para
fins de fruicdo da acédo afirmativa, possui como pardmetro critérios que garantam o lugar

do negro da educacéo?

Nesse sentido, ficou evidente a importancia em analisar e entender as varias
dimensGes da judicializacdo das cotas raciais, arena em que esse debate é constantemente

desenvolvido para solucionar casos concretos, buscando compreender ndo sO as

136 O Artigo 207 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) divide a autonomia universitaria em trés grupos:
autonomia didatico-cientifica; autonomia administrativa e autonomia financeira e patrimonial.
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motivacdes e 0s argumentos juridicos apresentados pelas partes envolvidas nos processos,
mas também as implicacBes dessas disputas legais para o sistema educacional e para a
sociedade como um todo. Passando esse conhecimento, portanto, a contribuir para o
desenvolvimento de um quadro teorico abrangente e aprofundado sobre a judicializagédo

das cotas raciais no Brasil.

Fazendo uma andlise pela Otica da verificacdo da veracidade da autodeclaracéo,
elemento validador e garantidor que compde o aparato do Estado para evitar fraudes no
sistema de cotas, foi possivel demostrar que a implementacdo da heteroidentificacdo no
direito administrativo brasileiro se revelou, e se revela, um desafio complexo e
multifacetado. No entanto, a auséncia de uma lei especifica que discipline essa prética e
a falta de uma definicéo clara e de critérios objetivos para aferir a identidade racial de um
individuo tem levantado questionamentos sobre a efetividade e a legitimidade desse
processo, ja que a tarefa de definir a identidade de alguém abrange um subjetivismo de

larga escala.

Por esse motivo, ha a necessidade de uma regulamentacéo legal que estabeleca 0s
procedimentos, critérios e salvaguardas necessarias para a correta aplicacdo desse
mecanismo. A falta de uma legislacao especifica, como ficou demostrado, acaba por gerar
inseguranca juridica, divergéncias interpretativas e potenciais violacdes dos direitos
fundamentais dos individuos envolvidos, levando a préaticas arbitrarias e subjetivas, que

vao de encontro ao principio da legalidade e ao devido processo legal.

Com isso, é possivel concluir, portanto, que, no que se refere ao contexto da
Politica Publica de cotas raciais para universidades publicas, hd uma necessidade em
romper com a burocracia e o formalismo excessivos, nessa luta contra o racismo,
inclusive em sua forma estrutural, para que seja obtida a efetividade dessa garantia e que,
com isso, seja possivel enxergar o procedimento de validacdo da autodeclaragdo como

um instrumento para efetivacdo dos direitos, e ndo como um fim em si mesmo.

Do ponto de vista pratico, para superar os desafios inerentes ao tema, o0 caminho

encontrado para a validagdo do parecer da comisséo de heteroidentificagdo, no &mbito da
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UNIRIO, foi o da utilizagdo nao s6 do “voto médio” realizado pela comissdao de
verificacdo da veracidade da autodeclaragéo, que em termos amplos extrai a esséncia
comum da andlise, afastando as opinides exacerbadas, sejam minimas ou maximas, em
prol da opinido média, num exercicio de ficcdo consensual, mas também de um critério
matematico que, prestigiando a autodeclaracdo, traz em si uma dificuldade para que a
visdo da comissao se sobreponha a visdo pessoal do candidato. Nesse cenério, para que a
validade de autodeclaracéo seja verificada, basta que dois membros, de um total de seis,
reconhecam os tracos fenotipicos do candidato. A contrario sensu, para que a veracidade
da declaracdo ndo seja reconhecida, é necessario que, dos seis membros, cinco deles ndo

verifiguem os tragos fenotipicos necessarios para a fruicao da acdo afirmativa.

Quanto a motivacdo proposta pela jurisprudéncia como elemento de validade do
ato administrativo que indefere o pedido de um candidato acerca da reserva de vagas para
negros, verificou-se que fica prejudicada pela falta de elementos técnicos para tal
embasamento. Entretanto, essa auséncia ndo impede que os membros da comisséo
profiram um julgamento coerente e baseado nos aspectos fenotipicos. Ademais, o0 que se
pretende com a validacdo da autodeclaracdo ndo é a aplicacdo de uma técnica pelos
membros — j& que para isso ndo seria necessaria uma comissdo, bastaria uma unica pessoa
para analisar os elementos objetivos pré-definidos — mas sim que consigam realizar uma
analise que va ao encontro do que estd sendo refletido pela coletividade, justamente
porque serd a propria sociedade que tera de arcar com o 0nus de ver um candidato

usufruindo de um direito duramente conquistado.

Nesse ponto, devemos observar que o principio da intima convicgdo, presente nas
decisbes emanadas do Tribunal do Jari, também deve ser aplicado nas decisdes proferidas
pela comisséo que ratifica a autodeclaragdo de um candidato. Como foi possivel observar,
ndo e a falta de motivacdo ou a auséncia de indicacdo de elementos de fato e de direito
em seu fundamento que acarretara nulidade ao ato produzido pela comissdo, uma vez que
as razBes da comissdo de heteroidentificacdo ndo sdo razdes juridicas, mas sim razdes

intimas, tal como os jurados votam no Tribunal do Jari. N&o podemos esquecer que nesse
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contexto ha elementos sociais, culturais e étnicos envolvidos, que levam os membros a

votarem segundo sua convicgéo intima.

Sendo assim, sera dessa intima ponderacdo que se valera 0 membro da comissao
de heteroidentificacdo, oOrgdo criado com a finalidade especifica de analisar a
autodeclaragéo, para transformar sua conviccdo pessoal em voto. Nota-se, dessa forma,
que a decisdo proferida espelhard uma conduta social, que é a base l6gica para a frui¢do
do direito a agdo afirmativa, ¢ ndo um “checklist” de caracteristicas corporais prévia e
arbitrariamente definidas, que servirdo tdo somente para pormenorizar os fundamentos de

um ato administrativo.

A vista disso, se tomarmos por base uma interpretacdo meramente analdgica, ndo
é dificil perceber que esse enrijecimento ndo é exigido nem nas decis@es do Juri, as quais
versam sobre questdes extremamente mais complexas. Como € sabido, 0s membros que
compde o Conselho de Sentenca do Juri, para decidir sobre os casos que lhe séo
apresentados, ndo elaboram pareceres sobre quais aspectos das provas apresentadas pelas
partes foram utilizados para a formacdo do seu convencimento, restando somente a sua

percepg¢do de homem mediano sobre o caso.

Por esse motivo, é indispensavel observarmos que o objetivo principal é alcancar
a efetividade da norma e, para isso, 0 processo e o parecer da comissdo devem ser vistos

sob a Gtica dos destinatérios do direito, ou seja, da sociedade a quem € dirigida.
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