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RESUMO

O presente estudo analisa a processualidade das agdes afirmativas, compreendendo-as como
instrumentos fundamentais para a efetivacdo de direitos sociais e para o enfrentamento das
desigualdades histdricas decorrentes da escraviddo e do racismo estrutural no Brasil. Partindo
de uma perspectiva historica, demonstra-se que a marginalizagdo da populacao negra se
perpetuou mesmo apds as leis abolicionistas, gerando um quadro de exclusdo que justificou a
implementagao de politicas publicas inclusivas, como as cotas raciais no ensino superior € nos
concursos publicos. A pesquisa examina a atua¢ao do Poder Judiciario na concretizagao dessas
politicas, discutindo temas como tutela jurisdicional, fungibilidade dos pedidos, relativizacao
da congruéncia, além dos debates contemporidneos sobre autoidentificagio e
heteroidentifica¢do. Utilizando metodologia qualitativa e analise jurisprudencial, o estudo
evidencia que a prestacdo jurisdicional deve ser orientada pela maxima efetivagao de direitos,
observando-se a necessidade de decisdes eficazes, inclusive por meio de sentengas
mandamentais. Conclui-se que o processo judicial desempenha papel decisivo na consolidacao
das agdes afirmativas, contribuindo para a transformacdo social e para a superagao das
desigualdades étnico-raciais.
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causa de pedir; Tutela especifica.
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ABSTRACT

This study analyzes the procedural dimension of affirmative action policies, understanding
them as essential instruments for the enforcement of social rights and for addressing the
historical inequalities arising from slavery and structural racism in Brazil. From a historical
perspective, it demonstrates that the marginalization of the Black population persisted even
after abolitionist laws, creating a scenario of exclusion that justified the implementation of
inclusive public policies, such as racial quotas in higher education and civil service
examinations. The research examines the role of the Judiciary in the concretization of these
policies, discussing judicial protection, fungibility of claims, the relativization of the
congruence principle, and contemporary debates on self-identification and heteroidentification.
Using qualitity research and jurisprudential analysis, the study shows that judicial adjudication
must be guided by the maximum effectiveness of rights, emphasizing the need for effective
decisions, including mandatory injunctions. It concludes that judicial procedures play a decisive
role in strengthening affirmative action policies, contributing to social transformation and to
overcoming ethnic-racial inequalities.
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INTRODUCAO

Em meio a pluralidade de temas possiveis de investigacao cientifica, o presente estudo
volta-se a analise das agdes afirmativas, tematica ainda latente no seio social e de significativa
relevancia juridica. A compreensao desse fenomeno mostra-se necessaria diante do impacto
que tais politicas publicas exercem sobre a sociedade e sobre a promog¢ao da igualdade material.

Diante das desigualdades sociais cada vez mais latente, o estudo sistematico voltado
para a protecdo da cidadania e dos direitos humanos/ fundamentais torna-se necessario. Sendo
assim, o presente estudo pauta-se no Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania,
da UNIPAR, cuja linha de pesquisa objetiva “analisar os reflexos da ciéncia processual na
garantia da efetivagdo dos direitos, visando uma condi¢do minima existencial, digna,
especialmente no ambito individual, tendo como objetivo central a finalidade de obter em um
Estado Democratico de Direito”.

Nesse viés, o Programa de Pés-graduagdo supra, alinha-se as preocupacdes globais de
protecao ao direitos individuais e coletivos, tendo como escopo “o processo como instrumento
de protegao da cidadania”. Assim, o estudo do processo por meio do programa ganha status
para assegurar direitos e garantias, “utilizando-se da prote¢ao processual”, projetando-se “como
finalidade tltima a real e efetiva garantia dos direitos constitucionais”.

Portanto, aquele que opera o direito ndo pode se furtar do conhecimento, do uso das
técnicas € mecanismos processuais para contribuir para efetivagdo de politicas publicas, para a
aplicagdo do direito e para que o processo ndo seja uma técnica em si mesmo, mas um
instrumento de protecdo em detrimento das caréncias existenciais.

Dessa forma, a particularidade do presente estudo concentra-se na investigacdo da
processualidade do instituto em analise, direcionando-se a compreensdo de sua aplicabilidade
juridica enquanto instrumento de efetivacdo de direitos por meio do processo judicial. Nesse
sentido, o trabalho volta-se a andlise do processo como ferramenta apta a concretizacao das
acoes afirmativas, abrangendo desde a formacao da demanda até a prolagao jurisdicional.

Inicialmente, abordam-se os aspectos historicos, relacionados a violagdo de direitos
desde os primoérdios da formagao socioecondmica e cultural do povo brasileiro. A populagao
negra foi submetida a um processo continuo de desumanizagao, cujas praticas discriminatorias
foram socialmente toleradas e institucionalmente legitimadas pelo Estado, produzindo reflexos
que ainda se manifestam na contemporaneidade.

No desenvolvimento do trabalho, demonstram-se os prejuizos decorrentes da escravidao

e os fendmenos discriminatorios persistem, estruturando-se a partir do denominado racismo de
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marca e direcionando-se a grupos especificos. Dessa forma, deve-se entender que as estruturas
exploratdrias do trabalho dos escravizados ndo foram devidamente compensadas, resultando na
formagcdo de uma populagdo marginalizada e estigmatizada pelas herancas do periodo
segregacionista.

Os movimentos abolicionistas, embora relevantes, ndo se monstraram suficientes para
promover a efetiva emancipacdo social e econdmica da populagao negra. A mera libertacao
formal ndo assegurou condicdes reais de igualdade, evidenciando a necessidade de adocao de
medidas estatais mais amplas e eficazes.

Ante ao exposto, surge, a partir de 1930 novos ares voltados a construgdo de uma
politica inclusiva, como maior aten¢ao aos grupos historicamente marginalizados. Sendo assim,
na Constituicdo Federal de 1988 o tema de inclusdo ganha forca, incumbindo o Estado da
prestacao de servicos destinados a concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica.

Posteriormente, consolidam-se as politicas publicas de efetivacio de direitos,
destacando-se, nesse cendrio, as cotas raciais, inicialmente implementadas nas instituigdes de
ensino superior e, ulteriormente, nos concursos publicos.

O estudo também se propde a analisar os resultados da primeira década de aplicacao
das cotas raciais em Universidades, examinando seus principais elementos estruturantes e os
efeitos ja observados.

Tudo isso nao pode fugir do olhar do Poder Judiciario. Sendo assim, o presente estudo
analisa os aspectos processuais relevantes para a processualidade nas acdes afirmativas e a
implementag¢ao de direitos sociais.

Para tanto, examina-se a tutela jurisdicional relacionada as agdes afirmativas, bem como
as abordagens adotadas pelo Poder Judicidrio acerca do tema, a luz do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, anteriormente invocado. Alinhado a esse propdsito, com vistas a
efetividade dos direitos e a aproximac¢do do processo com a realidade social, procede-se ao
estudo da causa de pedir e os pedidos formulados, com foco na fungibilidade e na relativizagao
do principio da congruéncia para aplicagdo da maxima efetivacao dos direitos e da adequada
utilizacdo da prestacao jurisdicional.

Em diapasdo, destaca-se, no ambito da judicializacdo das ac¢des afirmativas a discussao
acercada  autoidentificagdo e heteroidentificacdo. O estudo perpassa pela abordagem
sociologica e juridica do tema, sendo a pesquisa jurisprudencial elemento probante sobre a
interpretacdo dos julgadores, especialmente no intuito de alcancar os credores das politicas

publicas identitérias.
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Ao considerar a aplicabilidade do direito sob a perspectiva satisfativa e do alcance ideal,
as tutelas jurisdicionais especificas conduzem o processo a prestacdo necessaria ¢ na medida
que visa a atender o lesionado. Nesse ponto, ao relembrar os fatores historicos de estigma dos
marginalizados, nota-se que a compensacdo deve trazer beneficios emancipatorios, que
rompam com a estrutura hegemonica, além de garantir o acesso aos direitos sociais outrora
negados.

Inobstante, visando a garantir maior executividade as decisdes judiciais em matéria de
acoOes afirmativas, o estudo aproxima-se das senten¢as mandamentais. O tema, embora com
grande discussdo doutrinaria, revive os apontamentos de Pontes de Miranda e de outros
doutrinadores com a intencdo de observar a eficicia da sentenga para atribuir o valor
mandamental em relacdo a ordem judicial ao cumprimento integral da decisao.

A pesquisa foi desenvolvida com a finalidade de fomentar aspectos da prestacao
jurisdicional quanto as agdes afirmativas. Para isso, foram usados recursos bibliograficos, com
consulta a livros, artigos, sites e e-books. Foram estudados dados sobre as cotas nas instituigdes
de ensino nas universidades e analisadas as referéncias de diversos doutrinadores com a
finalidade de trazer discussdes e pontuar novos horizontes para a processualidade com foco na
efetivagdo de direitos.

Por fim, mas ndo menos importante, a pesquisa nao cessa em si mesma. Ela caminha
por diversos meios, experimentando os fendmenos que ocorrem no mundo externo e torna-se,
ao seu tempo, um meio de reproducdo de ideias e pensamentos. Assim, a pesquisa de natureza
descritiva aponta para a realidade e os fatos que lhe sdo inerentes, objetivando que o retrato

apresentado possa ser compreendido e surta efeitos de carater satisfativo.
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CAPITULO 1 - O LEVANTE DA PROBLEMATICA

1.1 O HISTORICO DE DISCRIMINACAO IDENTIDARIA BRASIL

O processo de formagdo social e econdmica brasileira teve a base na exploragdo do
trabalho escravo. Nesse contexto, negro e escravo eram praticamente tomados pela mesma
imagem, submetidos a uma condi¢ao de individuos sem autonomia ou mesmo liberdade
(Correa, 2000).

Segundo Caio Prado Junior (2004, p. 35), o avango exploratoério do Brasil, em primeiro,
a extragdo do pau brasil, necessitou da for¢a de trabalho para o manejo do produto. Nesse
aspecto, a utilizacdo da mao de obra indigena se consolidou no primeiro momento pois a frente
de exploragdo avangava. Inobstante a isso, a exploracdo indigena se adequou inicialmente com
a cultura da extracdo madeireira haja vista a liberdade da extracdo e a ocasionalidade da
produgdo, adequada a cultura indigena. Posteriormente, ao decorrer da ocupag¢do e da
exploragdo do plantio de cana-de-acucar, o trabalho indigena passou a ser substituido pelo
trabalho africano na medida que o indigena possuia a cultura ndmade e livre, incompativel com
0 aspecto ocioso da plantagdo de acucar.

Nesse contexto, o processo de colonizagdo brasileiro valeu-se da exploragdo do negro
trazido da Africa, sendo na visdo do Caio Prado Janior (2004, p. 22), justificada pela
lucratividade que o trafico de pessoas negroide trazia. O autor relata a condi¢do subumana em
que tais pessoas eram transportadas da Africa. Em parte, apenas metade dos escravos
capturados chegavam ao territoério brasileiro em razdo da mé alimentacdo, das péssimas
condigdes higiénicas. Aqueles escravizados que conseguiam chegar ao destino, tornavam-se

valiosos, 0 que tornava a comercializa¢do lucrativa. Assim o autor destaca que

Nio tanto pelo pre¢o pago na Africa; mas em consequéncia da grande mortandade a
bordo dos navios que faziam o transporte. Mal alimentados, acumulados de forma a
haver um maximo de aproveitamento de espago, suportando longas semanas de
confinamento e as piores condigdes higiénicas, somente uma parte dos cativos
alcangavam seu destino. Calcula-se que, em média, apenas 50% chegavam com vida
ao Brasil; e destes muitos estropiados e inutilizados. O valor dos escravos foi assim
sempre muito elevado, e somente as regides mais ricas e florescentes podiam suporta-
lo (Prado Junior, 2004, p. 22).

Nao por isso, rapidamente a imposi¢do do negro como base da produgdo econdmica
tornava-se latente. Justificava-se a escravidao do negro pelo alto valor lucrativo, mas também

por nao haver “aparentemente substituto possivel” (Prado Junior, 2004, p. 23).



14

Segundo Caio Prado Junior (2004, p. 23)

E que realmente a escravidio constituia ainda a mola mestra da vida do pais. Nela
repousam todas as suas atividades economicas; e ndo havia aparentemente substituto
possivel. Efetivamente, ¢ preciso reconhecer que as condi¢des da época ainda ndo
estavam maduras para a aboli¢do imediata do trabalho servil.

Nesse sentido, progressivamente a escravidao tornava-se instrumento fundamental de
exploracdo econdmica, perdendo gradualmente a “base moral” no seio social (Prado Junior,
2004, p. 23).

Atrelado ao exposto, conforme Jaime Pinsky (2010, p. 13), o entendimento da
escravidao da época perpassava pelo aprisionamento do negro, dos maus tratos e da perda da
liberdade como compensacao do “caminho da salvagdo espiritual”, sendo instaurado o viés
religioso como justificante para o fendmeno escravocrata. Nas licdes de Wlamyra R. de
Albuquerque (2006, p. 41), a escravizacdo dos negros torna-se uma “missao evangelizadora
dos infiéis africanos”, pois 0 paganismo existente na Africa justificaria a escravizagio e o
deslocamento dos escravos para um ambiente estabelecido pela religido dominante, como eram
as coldnias portuguesas, especificamente no caso do Brasil.

Segundo Wlamyra R. de Albuquerque (2006, p. 39), o grande prejuizo evidenciado na
escravizagdo dos negros africanos consistia na ruptura forgosa destes do continente de origem
e a readaptacdo a nova colonia. Segundo o autor (Albuquerque, 2006, p. 39-40), a retirada
abrupta dos individuos dos lares, familias e do convivio social a custa do povoamento e da
exploracao da forca laboral condicionava a populagado africana escravizada a baixa expectativa

de vida. Ainda no autor supra, fica claro que

Submetidos a péssimas condig¢des de vida e maus-tratos, a populagdo escrava ndo se
reproduzia na mesma proporcao da populagdo livre. Era alto o indice de mortalidade
infantil e baixissima a expectativa de vida. Além dos que morriam, o trafico repunha
os que saiam do sistema através da alforria ou fuga para os quilombos (Albuquerque,
2006, p. 39-40).

Nao por menos, as mazelas do processo escravizante desconstituiam o negro das
origens, impunha a ele uma condi¢do subumana e o risco de morte. Evidéncias trazidas por
Wlamyra R.de Albuquerque (2006, p. 46) relatam que muitos escravos negros morriam antes
de embarcarem da Africa para o Brasil, haja vista que muitos permaneciam alojados em

situacdes insalubres, aguardando para serem transportados nos “tumbeiros™".

! Navios negreiros.
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As mortes decorrentes da travessia variavam por diversos fatores. Wlamyra R. de
Albuquerque (2006, p. 46) relata que as mortes a bordo decorriam de “escassez de alimentos e
agua, maus-tratos, superlotacao e at¢ mesmo ao terror da experiéncia vivida, que debilitava
fisica e mentalmente os africanos”.

Nao demorou muito para o processo escravista tornar-se um empreendimento,
estruturado, voltado para a comercializagdo do “negro-mercadoria” (Pinsky, 2010, p. 14). O
desenvolvimento da atividade de traficancia de escravos negros tomou dimensdes estruturais,
pontuando-se por meio de fortes portugueses no interior da Africa, captura dos escravos e

escambo destes por mercadorias. Nesses dizeres, o autor acrescenta que

Em poucos anos, as expedi¢cdes ocasionais dariam lugar a uma organizacdo mais
sofisticada. Um forte portugués, construido na ilha de Arguim, a oitenta quildémetros
ao sul de Cabo Branco, da origem a uma feitoria, por meio da qual os negociantes
lusitanos compravam negros cativos que os intermediarios do negodcio, por serem
inimigos ou por simples interesse comercial, iam buscar no interior da Africa. A
moeda de troca era tecidos, trigo, sal e cavalos; cada um destes chegava a valer vinte
bons futuros escravos (Pinsky, 2010, p. 14).

Em meio ao descaso e¢ o tratamento degradante, ndo havia direitos envolvendo os
escravizados. Segundo Wlamyra R. de Albuquerque (2006, p. 58), o alto indice de mortalidade
infantil saltava aos olhos. Nao se cuidava da saude dos escravos, haja vista que compensava
mais o investimento em um novo escravo do que despender dinheiro para a satide do mesmo.
O autor supracitado leciona que “a facil aquisicao de novos escravos significava que as classes
governantes ndo perdiam tempo nem dinheiro com a saude dos seus cativos” (Albuquerque,
2006, p. 58).

Nota-se, nesse contexto, que Abdias Nascimento (1978, p. 48) ressalta a “for¢ca muscular
africana” no cultivo agricola dos primeiros momentos do Brasil. Esse processo de utilizagdao do
negro foi uma imposicao que, segundo Jaimes Pinsky (2010, p. 23), o escravo negro ndo veio,
mas foi trazido como mercadoria para ser explorado e que a complexidade do plantio e posterior
producdo do engenho de agucar exigia uma grande quantidade de mdo de obras.

A dimensdo quantitativa desse processo evidencia a magnitude: estima-se que, entre
1550 e 1855, mais de quatro milhdes de africanos foram trazidos ao Brasil, constituindo
violagdo aos direitos fundamentais dos individuos escravizados e refletindo um quadro de
descaso com estes (Fausto, 2006).

A figura do negro trazido ao Brasil foi vinculada a condicdo de escravizado, de
mercadoria e utilizagdo para o trabalho exploratdrio. Assim, desde os primordios do Brasil, o

negro foi tomado como figura a ser explorada, destituido de liberdade e tornando-se fonte de
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renda lucrativa aos traficantes de escravos (Pinsky, 2010, p. 42). Na percep¢ao de Thales de
Azevedo (1975, p. 7), o tempo de vida util de um escravo em decorréncia do trabalho forcado
era, em média, de sete a oito anos.

Boris Fausto (2006, p. 51) registra que, ja nesse periodo inicial, a comercializagao de
africanos para o trabalho agricola era central para o desenvolvimento econdmico da coldnia.
Tal comércio, marcado pela brutalidade e pela objetificacdo da pessoa negra, apresentava um
ciclo de lucratividade acelerado: a utilizagao do trabalho escravo se pagava em periodo médio
de treze a dezesseis meses.

O papel contributivo do negro na formagdo econdomica do pais foi evidente. Segundo
Abdias Nascimento (1978, p. 49), a presen¢a do africano na base da escravidao, inicialmente
incorporada a producao da cana-de-agucar e, posteriormente, a cultura cafeeira ¢ a mineragao,
foi a “espinha dorsal” do setor econdmico do pais. Na percep¢ao de Abdias Nascimento (1978,
p. 49) “... tanto nas plantacdes de cana-de-agucar e café e na mineracdo, quanto nas cidades, o
africano incorporava as maos e os pés das classes dirigentes que nao se autodegradavam em
ocupagoes vis como aquelas do trabalho bragal”.

No entanto, ao tomar a figura do negro na constru¢do econdmica do Brasil e o grande
retrocesso que tal fendmeno ocasionou tanto no ideario sobre o negro na sociedade, tornam-se
latente o retrato de violéncia e preconceito estabelecidos na estrutura social. Ao observar as

ligdes de Abdias Nascimento (1978, p. 50), nota-se que

Durante séculos, por mais incrivel que pareca, esse duro e ignobil sistema escravocrata
desfrutou a fama, sobretudo no estrangeiro, de ser uma institui¢do benigna, de carater
humano. Isto gragas ao colonialismo portugués que permanentemente adotou formas
de comportamento muito especificas para disfarcar sua fundamental violéncia e
crueldade.

Com passar dos anos, a cultura de subjugacdo do escravo negro se reproduzia, tanto no
seio opressor da classe dominante quanto na esfera do proprio ex-escravo. Na analise de
Wlamyra R. de Albuquerque (2006, p. 66), a escravidao se tornou um modelo reprodutivo de
forma que “Padres, militares, funcionario publicos, artesdos, taverneiros, comerciantes e
pequenos lavradores investiam em escravos. Até ex-escravos possuiam escravos’.

Nota-se, até aqui, o retrato de exclusdo, violéncia e cerceamento de direitos no processo
de formacao socioecondmica do Brasil. As bases estruturais do sistema brasileiro pautaram-se
na atividade exploratdria e excludente do negro nas frentes de representacdo e poder. Nos

séculos que seguiram a escravidao ndo eram garantidos aos escravizados direitos sociais tais
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como: associados a educacdo, ao trabalho digno e a participagdo social — simplesmente tais
direitos ndo alcangavam as populagdes escravizadas.

Assim, o acesso a escolarizagdo, a formacao profissional e a protegdo estatal era
sistematicamente negado, produzindo uma exclusdo institucionalizada que se prolongaria por
séculos.

Com a promulgacao das leis abolicionistas, no final do século XIX, ndo se observou a
construgdo de politicas publicas de transicdo que permitissem a inser¢ao da populacao negra no
sistema de trabalho livre. A mudanga no eixo econdmico apos a aboligdo, marcada pela
transicao gradual do trabalho escravo para o assalariado, ndo oferecia oportunidades reais para
0s ex-escravos, que continuaram enfrentando intenso preconceito e discrimina¢do social
(Fausto, 2006, p. 206).

Mesmo com o advento da liberdade formal, encabecados pelos movimentos
abolicionistas, a populagao negra herdou desvantagens estruturais que a manteve em situagao
de empobrecimento, desprestigio social e baixa mobilidade social, demonstrando que a carta de
alforria nao significava o reconhecimento como cidadao inserido socialmente.

Assim, mesmo libertos, os ex-escravos encontraram um cenario de auséncia de amparo
estatal que inviabilizou a integracgdo social. Florestan Fernandes (2008, p. 3), evidencia que nao
houve socorro imediato que subsidiasse os recém libertos, jogando-os a marginalizagdo.

A mudanga do eixo econOmico, nao mais sob a mao de obra escrava, trouxe um novo
retrato de estigma social que marcou por décadas a percepgao publica sobre a populacdo negra.
A inferiorizagdo do negro escravizado impregnou o seio social de forma que ndo lhe era
assegurado qualquer forma de emancipagdo social e econdOmica. A auséncia dos negros nos
bancos académicos permaneceu quase absoluta, por geragdes apos a abolicao, o que demonstrou
que a exclusdo educacional ndo decorreu de escolhas individuais, mas de condigdes estruturais
impostas pela ordem social racista.

Essa marginalizagdo prolongada que se formou alimentou profundas desigualdades
sociais e cristalizou barreiras de acesso que, somente nas ultimas décadas, comegaram a ser
enfrentadas de forma sistematica pelas politicas publicas de afirmagao.

Desse modo, o entendimento dos fatores historicos das desigualdades existentes revela
que o processo segregatista do passado ndo pode ser analisado como um fendmeno isolado,
cujos efeitos se projetam sobre o presente.

Sendo assim, a anélise cuidadosa das referéncias historicas e socioldgicas sobre o tema
demonstra que as desigualdades raciais contemporaneas nao sao mero produto de diferencas

individuais, mas resultado direto de politicas institucionais de exclusdo. Assim, compreender o
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legado da escraviddo ¢ fundamental para fundamentar a necessidade das agdes afirmativas, que
se apresentam como instrumentos indispensaveis para a promocao da justica social, da

igualdade substancial e da efetiva integragao da populagao negra na sociedade de classes.

1.2 O CERCEAMENTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS

Os ventos constitucionais de democratizagao dos direitos sociais sdo recentes diante de
um retrato de descaso e desrespeito aos grupos minoritarios. Contudo, nem sempre foi assim.
Ao olhar o processo de formagdo social e desenvolvimento, em diversos casos, os efeitos
discriminatorios de certos grupos foram legitimados pelo proprio Estado, por meio de
ordenamentos e decretos, reafirmando o comportamento segregatista.

Os direitos basilares para o desenvolvimento humano devem servir a todos. O Estado
que busca atualmente cumprir o papel de guardido dos direitos fundamentais, também foi
propagador normativo de exclusio social. E nesse interim que Livia Sant’Anna Vaz (2022, p.
25) destacou o produto do proprio Estado como agente disseminador do preconceito e
discriminacdo por meio de leis. A autora aponta que na Constitui¢do Politica do Império do
Brasil, datada em 25 de marg¢o de 1824, ponderou uma dualidade entre os ventos liberais
trazidos pela Revolucao Francesa, no entanto, internamente, sofria os despautérios do estigma
escravocrata.

Dessa forma, a Constitui¢do Imperial abordou a teméatica da igualdade na esfera formal,
ndo considerando os escravizados. Nesse prisma, em se tratando dos direitos sociais, a educacao
basica e gratuita visava alcangar a todos, mas na superficialidade, pois ndo era garantida aos
€scravos.

Nao distante ao supracitado, nota-se a disparidade legal da época quando o ato adicional
a Constituicao Imperial, em 12 de agosto de 1834, que, ao legislar sobre o ensino no periodo,
desconsiderou o acesso dos pretos e filhos de africanos. Nas ligdes de Livia Sant’Anna Vaz

(2022, p. 25) pode ser entendido que

Para determinar quem poderia ou ndo gozar do direito a educacao, os legisladores de
entdo adotaram critérios relacionados as condigdes de satide (ndo vacinados,
portadores de moléstias contagiosas) a raga (pretos, filhos de africanos), ao género
(com primazia para a populagdo masculina), a idade e/ou status juridicos das pessoas
(livre, liberto, escravo, ingénuo).

Inobstante isso, em 1835, na provincia de Minas Gerais, a Lei provincial n° 13 limitou

a educacgdo a pessoas livres. No mesmo passo, na provincia do Espirito Santo, foram proibidos
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os escravos de serem ensinados a ler e escrever e frequentarem oficios e artes (Vaz, 2022, p.
28). Na provincia do Rio Grande do Norte, por meio do Estatuto para aulas de Primeiras Letras,
foi proibido lecionar para estudantes nao livres. Ja a lei n° 1, na provincia da Rio de Janeiro, em
1937, escravos, pretos africanos, mesmo libertos ou livres, ndo poderiam frequentar a escola.
Na Provincia do Rio Grande do Sul, cerceavam-se aos escravos frequentarem aulas no Colégio
de Artes Mecanicas, sendo que para tal educagao seria necessaria a familia custear as despesas
do estudante, fato este invidvel aos escravos negros (Vaz, 2022, p. 28).

Os fendmenos segregatistas inseriram-se em um contexto de cerceamento de direitos,
em especial os sociais, sendo deixada de lado a populagdo negra. Nao se pode olvidar que a
educacdo tem uma concep¢do emancipatdria, possibilitando ao individuo a reflexdo sobre o
meio em que vive e despertando-o para diversos caminhos. No entanto, o processo educacional
dos grupos escravizados nao ocorreu da mesma forma e com as mesmas oportunidades, sendo
que aqueles ndo participaram ativamente, de forma que o proprio Estado legitimou o
afastamento dos direitos fundamentais e os sociais na composi¢ao material.

Na década de 1850, agravou-se ainda mais a situacao de preconceito e segregacao racial
com a instituicdo do Decreto n® 1.331-A, de 17 de fevereiro de 1854, conhecido como Reforma
Couto Ferraz, ndo sendo aceitas as matriculas de escravizados tanto no ensino primario quanto
secundario (Vaz, 2022, p. 28).

Na provincia de Pernambuco, o acesso a educagdao também ndo foi permitido aos
africanos, mesmo quando livres (Vaz, 2022, p. 28). Em contrapartida, diante do interesse de
instrucdo de meninas negras para servirem nos afazeres domésticos, eram fornecidos a essas,
visando a “envolver bons modos” (Vaz, 2022, p. 29), afazeres domésticos e acompanhamento
das ligoes escolares das(os) filhas(os) de senhores e senhoras.

Nas ligdes de Livia Sant’Anna Vaz (2022, p. 29), somente apds a década de 1870,
inicialmente, comegou a ser considerada a presenga dos negros nos bancos escolares, no ensino
noturno, desde que com autorizacdo do Senhor dele. No entanto, permanecia a proibicdo em
muitas provincias, a citar: Parana, Mato Grosso, Sao Paulo, entre outros.

Observa-se que as mazelas dos periodos escravizantes no solo nacional foram, em
momentos, apoiadas pelos ramos sociais e confirmados pelo Estado, produzindo o cerceamento
normatizado para parte da populacdo. A condicao segregatista ndo impediu alguns negros de
terem acesso a educagdo, de forma desprestigiada em relagao ao outros.

Destaca-se, entre poucos, nomes importantes para a representagdo escrava como:

Esperanca Garcia, a primeira advogada mulher, negra e escravizada reconhecida pela
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OAB/Piaui. Nesse interim, Livia Sant’ Anna Vaz e Chiara Ramos (2021, p. 84) ao comentarem

sobre Esperanga Garcia destacam que

Esperanga Garcia, mulher negra escravizada e primeira advogada do Brasil assim
reconhecida pela Ordem dos advogados do Brasil — Sec¢@o Piaui — talvez possa ser
considerada também a primeira abolicionista do pais. Através da escrita, ela formulou
uma peti¢do datada de 6 de setembro de 1770, dirigida ao Governador da Capitania
de Sao José do Piaui — exercendo o improvavel ato de fala em primeira pessoa, em
nome proprio, mas também em nome de outras pessoas escravizadas, igualmente
oprimidas.

A cultura de subjugacdo do negro escravo e de cerceamento de direitos tornou-se
evidente com a mudanga do eixo econdmico ocorrido apds a aboli¢dao. Florestan Fernandes
(2008, p. 120) destaca que o processo de industrializacdo ¢ composi¢do de centros urbanos

trouxeram uma nova dindmica social, despontando a competitividade em detrimento da

capacidade de participacdo ao crescimento” socioecondmico-cultural. No entanto,
segundo o autor supra “os negros ¢ os mulatos ficaram a margem ou se viram
excluidos da prosperidade geral, bem como de seus proventos politicos, porque nao
tinham condic¢des para entrar no jogo e sustentar as suas regras (Fernandes, 2008, p.
120).

As consequéncias desencadeadas pelos fatores historicos de exclusao devem ser
corrigidas por meio de atuagdo de todos os orgdos e deve ser combatida toda forma de
discriminagao, haja vista que o trauma social ainda permanece séculos depois. A perpetuacao
de modelos excludentes ndo deve prosperar, sendo as agdes afirmativas, conforme serdao
discorridas ao longo do trabalho, essenciais para fortalecer as bases pujantes da emancipagao

social por meio da educagdo e do trabalho.

1.3 AHERANCA DE MARGINALIZACAO DEIXADA PELO SISTEMA SEGREGATORIO
ESCRAVIZANTE

O Brasil apresenta uma singularidade nas questdes étnicas, fruto de uma “construcdo
social pautada na exclusao de grupos cujas caracteristicas ndo se assemelham a um padrao
dominante” (Vaz, 2018, p. 37).

Nesse posto, Livia Sant’Anna Vaz (2018, p. 38) entende que a estrutura do racismo no
Brasil se estabelece pelo preconceito de marca, sobre um fendtipo, “(...) efetivamente, ha
diferenciagdes baseadas na pigmentacdo da cor da pele - combinada com os tracos faciais e

textura dos cabelos...”, exteriorizado na aparéncia do individuo. E nesse ponto que a autora
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supra evidencia o padrio sociorracial preponderante nos meios, em especial em lugares de
poder, tornando o acesso de certos grupos sociais prejudicado. Nesse aspecto fica compreendido
que “quanto mais desviante do padrao fendtipo hegemonico, maior a potencialidade de o
individuo sofrer discriminagao racial” (Vaz, 2018, p. 38).

Em consonancia ao exposto ¢ que se justifica a aceitagdo das cotas raciais como forma

de mitigacdo ao preconceito. Abaixo a autora destaca que

(...) O critério a ser considerado para se verificar se o candidato as cotas raciais ¢
destinatario da medida afirmativa devem ser, exclusivamente, o fendtipo do proprio
individuo. Se o fenoétipo € o fator que, socialmente, determina o racismo resultando
na exclusdo social da populacdo negra também este deve ser o critério para a definicdo
dos destinatarios das a¢des afirmativas de cunho racial (Vaz, 2018, p. 39).

A calhar, vem a ilustragdo de Maria Concei¢ao Lopes Fontoura (2018, p. 109) sobre as
acdes afirmativas, considerando as figuras das operagdes matemdticas na implantacdo das
discriminantes. Nesse interim, ao se pensar nas agdes afirmativas, em primeiro momento, pode-
se considerar, por muitos, um processo de subtracdo ou de divisdo. No entanto, ao tomar as
licdes de Hélio Santos (2001, p. 319), € salutar compreender que a dindmica matematica aponta
uma linha de subtragdo para posteriormente somar, dividir para multiplicar para que todos
ganhem.

Em que se pese, a implantagdo das politicas publicas identitarias assume um papel de
potencializar a diversidade em um mesmo ambiente, multiplicando as realidades e
possibilitando uma visdo ampliada da realidade. Pensando em um cenério de constru¢do social
e desenvolvimento intelectual, como os bancos académicos, os ganhos trazidos pelas acdes
afirmativas étnicas sdo ricos, pois tanto oportuniza uma realidade outrora impossivel aqueles
que eram desfavorecidos quanto dinamiza a diversidade nos lugares de poder.

Quando tomadas as realidades dos negros apds o processo escravocrata, historicamente,
aqueles, agora libertos, passaram a viver a propria sorte, mendigando pelas ruas, desprezados,
sem trabalho e esquecidos pela sociedade (Edmundo, 2003, p. 246-247).

Profunda relevancia se faz os estudos de Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2021, p.
26), lecionando que a contribui¢do para o estigma de preconceito pautado na constituicao de
raca pelo viés sociologico advém do pensamento hegemonico baseado na conquista de povos
europeus, século XVI, hostilizando os povos conquistados e criando preconceitos com relagdao
a soma desses povos.

Outro ponto na visdo de Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2021, p. 26) que reforgou

o pensamento de racializacdo e fixagdo do conceito social de raca foi em decorréncia do
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processo de colonizagdo, possibilitando a miscigenacdo advinda da mistura de povos e
consequente pensamento de escalonamento racial. Nesse sentido, Antonio Sérgio Alfredo
Guimaraes (2021, p. 26) leciona que “A Coloniza¢ao da América e de outros continentes foi
também decisiva por ter nutrido o medo da mestigagem entre colonizadores europeus ¢ ‘racas’
colonizadas, dando lugar a crenga falsa biologica na degenerescéncia dos mesticos”.

Nesse interim, uma conceituagdo importante na configuracao das agdes afirmativas de
cotas raciais volta-se para a compreensao de cor. Para tal entendimento, Antonio Sergio Alfredo
Guimaraes (2021, p. 26) busca, na visdo socioldgica, elementos extraidos da arqueologia, haja
vista que os 0rgdos de censo utilizam a classificagdo de cores no cenario nacional.

Para tanto, o autor invoca alguns elementos caracteristicos dos individuos para explicar
as composicdes dos grupos pela cor. Nesse contexto, ndo se leva em consideracdo apenas a
tonalidade da pele, mas as caracteristicas dos fenotipos inclusos que representam um
determinado grupo. Assim, pode-se equacionar o pertencimento de um individuo a um grupo
de cor quando observadas a pigmentagdo da pele e as caracteristicas fisicas congruentes.
Segundo o autor supra “as ‘cores’ brasileiras levam em consideracdo ndo apenas a tonalidade
da pele, mas também caracteristicas fisicas outras que definiam as ‘ragas puras’ (cabelo, nariz
e labios, principalmente)” (Guimaraes, 2021, p. 26).

Com o passar dos anos, a referéncia de cor foi mudando para a concepgao de cor/raga.
Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes ao estudar Roger Sanjek ensina que as percepcdes de cor
ndo estavam baseadas na descendéncia, mas nos fatores ligados a fisionomia, exteriorizada pela
textura do cabelo, do formato do nariz e labios, sendo escalonada a tonalidade da pele entre
branca e preta, criando muitas nominagdes de dificil enquadramento (Guimaraes, 2021, p. 36).

O processo de formagao e exploracdo do Brasil pautou-se na exploragdo do trabalho
escravo. Esse reflexo organizacional em torno da escravidao partiu de uma cultura pré-
estabelecida e traduzida para os paises colonizados. Inobstante isso, em Antonio Sérgio Alfredo
Guimaraes (2012, p. 14), o fendmeno do periodo escravocrata trouxesse consequéncia na forma
do pensamento social ou mesmo na organizagao da “unidade nacional e a igualdade de direito”,
devido a cultura instalada de exploragao por meio do trabalho escravo.

Diante do exposto, observa-se uma estruturagdo condensada na matriz social que
inferioriza o negro, sendo decorrente de um processo historico construido. Na percepgao de
Dennis de Oliveira (2021, p. 64), essa construcao de marginalizacdo em relacao aos fenotipos
negroides ndo aparenta estar fixada em um comportamento, mas em aspectos filoséficos

idealistas refletidos como fruto desse processo de idealizacao.
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Em outras palavras, o autor supra exemplifica tal estruturagdo do fenomeno do racismo
de forma que “uma pessoa negra maltratada em um restaurante, o policial que suspeita de um
jovem andando com um carro novo, a mulher negra vista apenas como um objeto de satisfagao
sexual” (Oliveira, 2021, p. 63) passam a ser uma representacao de uma estrutura ainda mais
profunda que apenas o comportamento. Segundo Dennis de Oliveira (2021, p. 67) o racismo
estrutural transparece por meio do comportamento arraigado na “base material das sociedades”,
concebido com “produto de uma estrutura socio-historica de producdo e reproducao de
riquezas”.

Nessa percepcao das herancas marcantes do estigma do preconceito fixado, construido
sobre a base, segundo Dennis de Oliveira (2021, p. 68), da tipologia de classificacdo racial,
centrada na visdo europeia, torna-se uma constru¢do de narrativa hegemonica de um padrao e
cristalizada no seio social no desenvolvimento histérico.

Ciente disso, a formagao social se desencadeia na concepgao por meio de escalonamento
de ragas e a visdo de superioridade de uma raga em detrimento de outra. A construgdo social
sobre raca se caracteriza no Brasil, j& no colonialismo, entre o colonizado e o colonizador, o
conquistado e o conquistador, entre o escravizante e o escravo. Assim, em Abibal Quijano
(2005, p. 107), a caracterizagdo dos papéis sociais se estruturou pela figura entre dominante e
dominado, trazendo uma identidade baseada na concepg¢do do conceito de raga social,
estabelecendo uma ordem de preferéncia com base no padrdo do dominador. Assim o autor

leciona que

E na medida em que as relagdes sociais que se estavam configurando eram relagdes
de dominacdo, tais identidades foram associadas as hierarquias, lugares e papéis
sociais correspondentes, com constitutivas delas, e, consequentemente, ao padrdo de
dominagdo que se impunha. Em outras palavras, raga e identidade racial foram
estabelecidas como instrumentos de classificacdo social basica da populacdo
(Quijano, 2005, p. 107).

Nesse papel, a desconstrug¢do do negro se estabeleceu e permaneceu ao longo de todo o

desenvolvimento do Brasil.
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CAPITULO 2 - UMA FORMA DE SOCORRER OS DISCRIMINADOS

2.1 ENTENDIMENTO DAS ACOES AFIRMATIVAS

Assim, como génese, a utilizagdo da expressao “acdo afirmativa”, visando caracterizar
tais agdes com igualdade substancial, adveio da ordem executiva federal norte-americana n°
11.246, em 1965 (Feres Junior et al., 2018, p. 57). O texto legal supra impunha a necessidade
de correcdes de igualdade, diante do preconceito sistémico, favorecendo grupos socialmente
minoritarios para assegurar direitos fundamentais (Rocha, 1996, p. 285).

As agdes afirmativas passam a ser uma forma possivel de mitigar as exclusodes sociais e
um relevante instrumento de combate a discriminagdo (Brito Filho, 2023, p. 62). Nao por
menos, os esfor¢os devem ser direcionados para superar os desniveis deixados pelo preconceito
de forma que as acdes efetivas ganhem destaque, fomentando o respeito as identidades
interculturais (Davis, 2000, p. 115).

Coadunado ao exposto, ¢ imperioso buscar um conceito basilar para o entendimento de
acdes afirmativas. Assim, Para Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 40), denominam-
se acdes afirmativas com a utilizagdo de politicas publicas e privadas, sejam coercitivas,
facultadas ou volitivas, que busquem dirimir toda forma de discriminagao, possibilitando nesse
caminho a concretizagdo de agdes de efetiva igualdade material.

Ainda na visdo do autor supracitado, as agdes afirmativas visam encorajar o Estado a
buscar a efetivagdo material de direito sociais para inclusdo dos grupos minoritarios (Gomes,
2001, p. 39).

Inobstante, Jos¢ Claudio Monteiro de Brito Filho (2023, p. 66) definiu agdo afirmativa

com

Forma ou modelo de combate a discriminacdo que, por meio de normas que
estabelecem critérios diferenciados de acesso a determinados bens, opde-se a exclusio
causada a pessoas pelo seu pertencimento a grupos vulneraveis, proporcionando uma
igualdade real entre os individuos.

Nao muito distante das conceituacdes apresentadas, Jodo Feres Junior et al. (2018, p.
13) conceituou agdo afirmativa com “todo programa, publico ou privado, que tem por objetivo
conferir recursos ou direitos especiais para membros de um grupo social desfavorecido, com

vistas a um bem coletivo”.
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Diante dos conceitos apresentados, observa-se uma constante nas defini¢des ao
apresentar o esfor¢o estatal em garantir que haja normas e iniciativas que busquem a inclusao
social das classes minoritarias e vulneraveis, dando condi¢gdes de igualdade de representagao.

Ao olhar para a doutrina em Luiz Fernando Coelho (2019, p. 119), a atuagao cientifica
transpassa pela incerteza da experimentacdo, aprimorando-se com o surgimento do novo e
apurando os fendmenos ocorridos, equacionadas a precaucgdo e as atividades preventivas. No
autor supra, no campo das ciéncias, em especial as ciéncias sociais aplicadas e dos desafios a
serem superados, busca-se remediar os eventos passados e prevenir situagoes futuras. Portanto,
as construgdes humanas para a solugdo de problemas existenciais ndo devem ser tomadas de
forma leviana ou “sem um minimo de prevengdo e precauc¢ao” (Coelho, 2019, p. 120). Nesse
sentido o autor coloca que “...se experiéncias com seres humanos sdo inadmissiveis, também o
sd0 as tentativas politicas de solugdo dos problemas sociais sem um minimo de prevengao e
precaugdo, o que tem sido sobejamente demonstrado na histoéria econdmica desde o
iluminismo” (Coelho, 2019, p. 127).

E nessa construgdo de caminhos, visando o rompimento das desigualdades sociais, que
as discriminagdes positivas ganham forgas. Contextualizando as palavras de Luiz Fernando
Coelho no ambito das agdes afirmativas, as sequelas deixadas pelo periodo de cerceamento de
direitos devem ser encaradas na perspectiva de prevenir que novas formas de discriminagao
aconte¢am, mas também utilizar-se de meios para que sejam reparadas as crises conflitantes. E
nesse contexto que as agdes inclusivas se tornam importantes armas para reparar € prevenir.

No contexto de marginalizagdo discriminativa, o estudo sistematico deve voltar-se aos
esforcos para compreender as causas justificantes das agdes afirmativas, dando ressignificagao
as marcas estigmatizadas socialmente.

Como ponto de partida para justificar a necessidade das acdes afirmativas, embasadas
em Lia Vainer Schucman (2010, p. 49), percebe-se que os tracos fenotipicos utilizados como
base para a discriminacao devem ser os mesmos como parametro para as politicas publicas de
valoragdo para a “fonte de reparacao social”. Para tanto, observa-se que a autora supra aponta
o caminho inverso do preconceito para a busca de balizas indicadoras das a¢des afirmativas.

Nota-se que

usar a categoria “raga” na luta antirracista significa dizer que se os negros brasileiros
sdo discriminados por seus tragos fisicos e pela cor da pele, deve-se pensar em uma
articulagdo politica em torno da negritude de forma que as mesmas caracteristicas,
que hoje sdo objetos de preconceito, sejam ressignificadas positivamente e também
fonte de reparacdo social (Schucman, 2010, p. 49).
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Assim, a enunciagdo objeto do preconceito deve ser a mesma a ser tomado para a
reparagdo e fonte para reconstruir caminhos em direcao a justi¢a distributiva e social.

Ao analisar as li¢des de Lia Vainer Schucman, observa-se que a fonte, entendendo como
a origem e parametro de politicas publicas que visam compensag¢ao social, pauta-se no elemento

discriminador. Lia Vainer Schucman (2010, p. 49) explica que

(...) se esta populacdo ¢ discriminada através da categoria raca — e, portanto, do
racismo — esta mesma categoria € a unica capaz de unifica-los. As agdes afirmativas,
como as cotas, cumprem desta forma um objetivo estratégico duplo. Em primeiro
plano, elas tém a funcdo de compensar e corrigir as desigualdades de acesso aos bens
publicos, e em segundo plano elas favorecem o processo de construcdo da identidade
racial dos negros, fortalecendo a mobilizagdo e a constru¢do das vitimas do racismo
brasileiro como sujeitos politicos.

Coadunado ao exposto, Charles Taylor (1998, p. 58) a politica de diferenca parte da
singularidade outrora “ignorada, disfarcada, assimilada” em detrimento da identidade
dominante ou da maioria. Ainda no autor supra, a auséncia de reconhecimento das identidades
existentes e as particularidades implica a dificuldade de aceitagdo das minorias. Nessa tomada

o autor coloca que

O que agora subjaz a exigéncia de reconhecimento ¢ um principio de igualdade
universal. A politica de diferenca implica inimeras denuncias de discriminacio e
recusa da cidadania de segunda categoria. E aqui que o principio da igualdade
universal coincide com a politica de dignidade. Todavia, as exigéncias daquela
dificilmente sdo assimiladas nesta, pois tais implicam que reconhecamos a
importancia e o estatuto de algo que ndo ¢ universalmente comum (Taylor, 1998, p.
59).

Como evidenciado até aqui, as acOes afirmativas tornam-se meios de favorecer as
identidades outrora afastadas dos lugares de poder, respeitando as individualidades e

estimulando o aprimoramento social. Nesse ideia Charles Taylor (1998, p. 62) revela que

No caso da politica de diferenga, podemos também afirmar que se baseia num
potencial universal, nomeadamente, o potencial para formar e definir a propria
identidade de cada pessoa, como individuo e como uma cultura. Esta potencialidade
deve ser igualmente respeitada em todas as pessoas.

Nesse olhar, os efeitos causados pelos eventos passados tém reflexos profundos no
extrato social hodiernamente. Para tanto, deve-se levar em consideragao os avangos existentes
e considerar os fendmenos econdmicos e sociais evidenciados pela sociedade.

Os reflexos sentidos nos tempos presentes t€m suas raizes em fatos passados. Porém, as

ferramentas atuais podem ser utilizadas de forma significativa e com maior eficicia para
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alcangar objetivos impostos pelo proprio ordenamento juridico. Nesses passos, o Estado tem
relevancia como incentivador de praticas inclusivas, buscando atuar tanto para reprimir quanto
para gerir acoes integrativas.

Uma das manifestacOes das agdes afirmativas na sociedade brasileira tem sido as cotas
raciais em instituicdes do ensino superior. Essas acdes foram desencadeadas por um processo
de redemocratizagdo do acesso aos bens coletivos, da valorizagdo da diversidade e no repensar
sobre a equidade social de forma substancial.

Seja pelo Estado ou pela sociedade, o ato de geréncia das cotas raciais, segundo
Georgina Helena Lima Nunes (2018, p. 20), ndo se configura apenas em oportunizar o ingresso
nos lugares de poder, mas de adequar, de forma satisfatdria, para que haja uma transformacao
sistematica, condizente com uma mudancga interna, mas também extramuros das institui¢oes.

Nesse caminho, a autora em destaque leciona que

Tais procedimentos devem ser capazes de gerar uma nova mentalidade na instituicdo
e, para tanto, o realizar a¢des afirmativas ¢ um processo que leva para fora das salas
de aulas e laboratérios a dimensdo do educativo. E a educagdo do/para o convivio, é
a reeducag@o do olhar, ¢ um conjunto de reciprocidades que diminuem a distancia
entre o eu e o outro (Nunes, 2018, p. 20).

No curso de mitigar as desigualdades sociais, tornam-se necessarias medidas
equivalentes para socorrer, de forma gradual, as disparidades. Nesse interim, as agdes
afirmativas objetivam na concretude o combate a injustica, por meio de acdes legitimas e
efetivas que oportunizem grupos discriminados acesso pleno e emancipatorio as areas de poder.
Para esse fim, deve-se identificar os elementos que ensejam a discriminagao para fundamentar
os critérios basilares das discriminagdes positivas (Rios, 2018, p. 220).

Em Roger Raupp Rios (2018, p. 220), a construgdo dos fatores que sustentam a
discriminagdo no ambito social encontra-se na perspectiva construtivista, formada por
elementos biologicos e histdricos, correspondente a “€nfase na diferenga” (Rios, 2018, p. 220).
Em Antonio Sergio Alfredo Guimaraes (1999, p. 88) o racionalismo se manifesta ndo pela
composicao bioldgica, mas como fendmeno moral, culturalmente e intelectual-histdrico.

Nesse patamar, Roger Raupp Rios (2018, p. 220) entende que os elementos de
construc¢do do racismo com base nos fatores sociologicos dao base para a justificagdo das agdes
afirmativas por marca, necessitando equalizar as aferigdes por meio de identificadores de
conhecimento social.

Para John Rawls (1997, p. 107), ao observar que “desigualdades imerecidas exigem

reparagdo”. Assim, a reparagao funciona como uma ferramenta de isonomia em detrimento das
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descompensagdes de oportunidades.

Em Ronald Dworkin (2002, p. 350), a forma de tratamento de igualdade busca o respeito
e as consideragdes de cada individuo, sendo que em determinadas situagdes, a diferenciagao
pode ser justificavel. O autor em destaque salienta a reducdo de conflitos quando as
oportunidades sdo bem distribuidas. Nessa légica, o autor coloca que com maior
representatividade de uma classe minoritaria, haveria “maiores discussdes sobre os problemas
sociais” desses grupos, com melhor compreensao das realidades, podendo configurar melhor
efetividade as agdes afirmativas. E dizer, existindo oportunidades para todos, melhor
representatividade, produzindo melhor compreensdo social, com politicas publicas mais
efetivas que estimulem novos comportamentos dos pares daquela comunidade, diminuindo as
desigualdades sociais (Dworkin, 2002, p. 351).

Ao se cuidar das justificativas para estabelecer as acdes afirmativas como meio de
igualar as discrepancias trazidas pelos historicos de preconceito, pavimentam-se medidas
assecuratérias que visam “eliminar desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a
igualdade de oportunidades e tratamento, bem como compensar perdas provocadas pela

discriminacdo e marginaliza¢gdo” (Santos, 1999, p. 25).

2.1.1 O surgimento das acdes afirmativas no contexto brasileiro

Olhar para o passado e ndo perceber que o retrato atual ¢ a composicdo construtiva de
elementos vivenciados, ¢ negar os fatores historicos de desigualdade que marcaram a formagao
econOmica e social da estrutura brasileira. Diante do quadro acima levantado, observa-se que
os periodos segregacionistas trouxeram elevado desequilibrio e disparidade social,
especialmente para aqueles que sofreram com o processo escravizante.

Nesse cendrio, toda forma de acdo que busca sobrepor as discriminagdes deve ser
elevada ao patamar de conquista, mas também de valorizacao da diversidade e aproximagado
dos seres.

Objetivando ser uma resposta aos desniveis sociais ou mesmo por reconhecimento
historico, as a¢des afirmativas comegam a surgir no ambito brasileiro, por volta de 1968, por
intermédio dos Técnicos do Ministério do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, para
assegurar que empresas privadas contratassem pessoas negras, com base na atuagcdo e na
atividade (Moehlecke, 2002, p. 204). No entanto, a iniciativa ndo prosperou, ndo tendo forca

suficiente para uma produgao normativa.
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Mais tarde, em 1980, surge o primeiro projeto de lei, encampado pelo Deputado Abdias
Nascimento, visando a compensacao aos afro-brasileiros, por meio de vagas no servigo publico
para homens e mulheres, incentivo financeiro aos estudos, bem como a construcao afirmativa
das familias afro-nacionais, incorporando aos estudos a historia e cultura africana. No entanto,
os esforcos ndo conseguiram romper as barreiras marcantes do preconceito e o estigma

(Moehlecke, 2002, p. 204). Sabrina Moehlecke (2002, p. 204) afirma que

O Entdo deputado federal Abdias Nascimento, em seu projeto de lein. 1.332, de 1983,
propde uma “agdo compensatoria”, que estabeleceria mecanismos de compensagao
para o afro-brasileiro ap6s séculos de discriminagdo. Entre as agdes figuram: reserva
de 20% de vagas para mulheres negras € 20% para homens negros na selecdo de
candidatos ao servigo publico; bolsas de estudos; incentivos as empresas do setor
privado para a eliminacdo da pratica da discriminagdo racial, incorporagdo da imagem
positiva da familia afro-brasileira ao sistema de ensino e a literatura didatica e
paradidatica, bem como introdu¢ao da historia das civilizagdes africanas e do africano
no Brasil. O projeto ndo é aprovado pelo Congresso Nacional, mas as reivindicacdes
continuam.

A consisténcia dos movimentos de valorizacdo dos negros ganha for¢ca ao longo da
década de 80. Entremeios, o processo de redemocratizacdo, associado ao advento da Nova
Constituicdo, revive uma nova percepcao dos direitos fundamentais e sociais, atrelado a uma
forte onda de democratizagdo. Contribuiram para as questdes raciais, em 1984, o
reconhecimento dos Quilombos dos Palmares como patrimonio histérico nacional e, em 1988,
a criacdo da Fundag¢do Palmares (Moehlecke, 2002, p. 204).

Valido destacar que o processo de redemocratizacdo teve a participagdo de movimentos
que buscavam a inclusdo social, principalmente das minorias representadas. A discussdao em
torno da democracia racial, trazida desde 1933, por Gilberto Freyre, em Casa Grande & Senzala
(2003), produzia uma provocagdo ao idedrio da democracia nacional sendo a identidade do
negro uma figura distorcida e distante da realidade social (Sena, 2024, p. 64).

Nesse interim, o movimento negro teve grande repercussdo na configura¢do da
composi¢do da Constituicdo Federal de 1988, sendo que as mobiliza¢des tanto estaduais quanto
nos municipios que precederam da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) foram
importantes para a consolida¢do de uma Constitui¢ao cidada (Gomes, 2018, p. 930).

Urge destacar no cendrio nacional as mudangas sociais e a inclusdo do negro no contexto
da constituinte de 1988, construindo um caminho para que houvesse o reconhecimento das
minorias negras no bojo da Carta Magna/88. Dessa forma, Nilma Lino Gomes (2018, p. 932)
destaca o Primeiro Encontro Estadual “O negro e a constituinte”, em julho de 1985, na

Assembleia Legislativa de Minas Gerais. Na ocasido “foi produzido um documento que seria
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entregue, em audiéncia publica, no dia 3 de dezembro de 1986, ao Presidente José Sarney, e,
mais tarde, ao presidente da ANC, Deputado Ulisses Guimaraes” (Gomes, 2018, p. 932).

Os tragos deixados pelo periodo de distingdo, legitimado pelo tratamento desigual,
elevam as agdes afirmativas ao nivel de necessidade imperiosa de balancear os desniveis

existentes. Nessa senda, José Claudio Monteiro de Brito Filho (2023, p. 74) leciona que

Nao se pode ignorar que, entre brancos e negros — especialmente os que se
autodeclaram pretos — hd um desnivel causado diretamente por um tratamento
desigual, que iniciou com a situag@o juridica distinta de uns e de outros durante o
periodo de escraviddo e persistiu depois, pela ndo adogdo dos ultimos na sociedade,
bem como pela utilizacdo de uma série de artificios (...).

Num contexto histdrico e de avaliagdo do surgimento das agdes afirmativas de inclusao
racial, destacam-se os mecanismos utilizados para fornecer o acesso a educagdo e a
universalizacdo do ensino superior. Retomam-se, para isso, as licdes de Antonio Sérgio Alfredo
Guimaraes (2006, p. 271), esclarecendo que no regime autoritario militar, anterior a
redemocratizagdo, construiu base para a socializacdo do direito educacional instituindo os
processos seletivos. A admissdo ao ensino superior por meio de exames classificatorios
oportunizou a ampliacdo de acesso a todos o ingresso em institui¢des educacionais, mas, por
outro lado, pavimentou mudangas sistematicas na dindmica em educacao.

Na concepcao do autor supra, os exames vestibulares dinamizaram a formagdo de
ensinos preparatorios, “ampliacdo da rede privada de ensino primario e médio” e a procura por
essa modalidade de ensino paga, visando a uma melhor prepara¢do para ingresso nas
universidades. Sendo assim, o ensino publico, predominantemente, foi tomado por ingresso
diretamente proporcional a renda familiar e a cor da pele. Em diapasdo, Antonio Sérgio Alfredo
Guimaraes (2006, p. 272) ensina que “acesso as melhores universidades passou, portanto, a
associar-se com o ensino médio particular e pago, e ndo mais com o ensino publico. Isso
significou também associar o ingresso a essas universidades a rendas familiares mais altas e a
cor de pele mais clara”.

Portanto, Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2006, p. 272) afirma que, em 2006, uma
pequena parcela, dos ingressantes do ensino superior na Universidade de Sdo Paulo advinham
da rede publica de ensino, demonstrando o favoritismo das classes prestigiadas em detrimento
das classes de baixa renda. Nesse modelo, observa-se a reproducao dos fenomenos de exclusao
cada vez mais acentuada, haja vista que a populagdo de baixa renda e de cor negra, em meio a
um ensino desprestigiado, afastam-se, consideravelmente, das instituicdes de ensino de maior

apreciacdo académica (Guimaraes, 2006, p. 272).
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No curso do entendimento da implementacdo das agdes afirmativas de inclusdo racial,
tais agdes justificariam, visando a igualdade outrora violada. Portanto, as desigualdades e
distorc¢des trazidas pelo periodo escravizante deixaram sequelas profundas, desequilibrando as

formas de acesso aos bens juridicos e os meios emancipadores.

2.1.2 As cotas raciais como meio de inclusao social

As questdes envolvendo direitos fundamentais e sociais devem passar pelo crivo da
criticidade, buscando ganhar peso, haja vista que a efetivagdo de tais direitos ndo pode ser
tomada de forma descuidada, leviana, pautados apenas em discursos persuasivos.

Nesse ponto, ao olhar de Costas Douzinas (2009, p. 25), as atencdes das garantias
fundamentais e sociais transcendem as discussdes estatais e os embates politicos,
“transformados de um discurso de rebeldia e divergéncia em um discurso de legitimidade do
Estado”.

Conforme preceitua Ronald Dworkin (2002, p. 36) “apenas o aspecto da politica pode
ser vista como padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em
algum aspecto politico ou social da comunidade”.

Na estrutura estatal, a atividade de implementa¢do de agdes de cunho finalisticas
denotam impactos reais. Nesses termos ¢ que Celina Souza (2006, p. 13) entende as politicas

publicas como

o campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em agdo”
e/ou analisar essa agdo (variavel independente) e, quando necessario, propor
mudangas no rumo ou curso dessas a¢des e/ou entender por que e como as agdes
tomaram certo rumo em lugar de outro (variavel dependente).

Na concepcao Pedro Luiz Barros Silva e Marcus André Barreto de Melo (2000, p. 11)
as politicas publicas devem constituir-se de elementos capazes de medir a proporcao, sendo a

propria implementacdo

Nesse sentido a ideia da avaliagdo como instrumento de correcdo de rota deve ser
substituida pela nocdo de avaliagdo como policy learning: o aprendizado na
implementagdo de uma politica publica. A prépria ideia de rota como trajetdria pré-
concebida deve dar lugar a constante reformulagdo — no limite a reversao ou
substituicdo da politica. A implementacdo e avaliagdo de politicas devem ser
entendidas como testes de modelos causais sujeitos a corroboragdo ou ao abandono
(Silva; Melo, 2000, p. 11).
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Anna Catharina Machado Normanton (2023, p. 321) compreende que “a politica publica
pressupde planejamento e um conjunto de a¢des coordenadas para solugdo de um problema
politico-juridico”. Dessa forma, as agdes a serem tomadas pelo Estado deve se estruturar
gradualmente (Normaton, 2023, p. 321).

Conforme Anna Catharina Machado Normanton (2023, p. 321), ndo se pode olhar para
as politicas publicas sem considerar a interrelagdo de governo, politica e direito. Nesses termos,
na visdo de Andréia Schneider Nunes (2016, p 92), as politicas publicas se configuram pela
atividade de governo, definindo metas, orgamentos € meios de execugao.

Para Maria Paula Dallari Bucci (2016, p. 88), as “politicas publicas sdo programas de
acdo governamental visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realiza¢do de objetos socialmente relevantes e politicamente determinados”.

Em aten¢io ao entendimento de Celina Souza (2006, p. 24) estudando Laswell?, as
politicas publicas “implicam responder as seguintes questdes: quem ganha o qué, por qué e que
diferenga faz”.

Diante dos conceitos apresentados, observa-se que a prestacdo estatal visa ao
desenvolvimento estrutural da sociedade e “deve acompanhar o contexto econdmico, desde que
somado a melhoria das condigdes sociais, a0 aumento da qualidade de vida, a igualdade de
oportunidades e a justica social, valores estes que norteiam o principio da solidariedade (Nunes,
2016, p. 92).

Sendo assim, para alcangar os resultados acima destacados, o Estado deve produzir

acdes direcionadas visando implementar tais a¢des na estrutura social. Dessa forma,

a partir do Estado Democratico e Social de Direito fez-se necessario um repensar das
estruturas e dos modos de atuagao, seja no tocante ao papel do Estado, seja em relagéo
as agdes do governo, uma vez que os direitos até entdo reconhecidos individualmente
passaram a ser projetados sob uma dimensao social e coletiva (Nunes, 2016, p. 92).

Nesse sentido, a finalidade estatal, agarrada a atribuicdo trazida pelo texto

constitucional, volta-se para a eliminacdo das desigualdades. Assim,

procura-se, com tais programas positivos, promover o desenvolvimento de uma
sociedade plural, diversificada, consciente, tolerante as diferengas e democratica, uma
vez que concederia espacos relevantes para que as minorias participassem da

comunidade (Kaufmann, 2007).

2 LASWELLL, H.D. Politics: Who Gets What, When, How. Cleveland, Meridian Books. 1936/1958.
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Diante da conceituacdo supra, ao analisar os problemas sociais mais evidentes,
observa-se a necessidade de direcionamento da forga estatal para efetivar direitos e estimulacao
da diversidade em espagos de poder. Dessa forma, GianpaoloPoggio Smanio ¢ Andréia Regina

Schneider Nunes (2016, p. 88) compreendem que

O fato de as normas programaticas de direitos sociais apresentarem maior fragilidade
quanto a eficécia e a juridicidade, ndo pode servir de pretexto para a inobservancia
da Constituicdo. Ao ndo cumprir 0s compromissos constitucionais, viola-se, pois, o
Estado Social e Democratico de Direito.

Entende-se que as interpretagdes voltadas para a inclusdo social devem ser ampliadas,
com vistas a buscar maior efetividade. Nesse patamar, conforme Jonatas Luiz Moreira de Paula
(2002. p. 91) concluiu que a inclusao social deve ser entendida com um mecanismo que visa

eliminar as desigualdades, num processo, destacando que

O conceito de inclusdo social € um conceito que conota um processo, atinente a
eliminar a manutencao da exclusdo. Por isso, a inclusdo social ¢ um processo que visa
eliminar a manuten¢do de pessoas e grupos sociais a margem dos beneficios do
sistema politico-econdmico (Paula, 2002, p. 91).

Portanto, a politica publica inclusiva ¢ uma agdo intencional, com objetivos a serem
alcancados, Nesse sentido, a politica publica, embora tenha impactos no curto prazo, ¢ uma
politica de longo prazo. Para tanto, envolvem processos subsequentes apds sua decisdo e
proposi¢do, ou seja, implica também implementagao, execugao e avaliagdo (MOURA, 2018, p.
167)

Ao olhar para os dados envolvendo as populagdes negras, observa-se o reflexo da
marginalizagdo e estigma apontados no primeiro capitulo deste trabalho. José Jorge de Carvalho
(2005, p. 5)°, no discurso proferido na II Semana da Consciéncia Negra, no Auditério do

Campus II da Feevale, afirmou que

No momento presente, nés temos em média 0,5% de professores negros nas
universidades ptblicas brasileiras. Em algumas, isso chega a um escandalo como o da
USP que ¢ de 0,2%. De 4700 professores, nds ndo contamos 10 professores negros
em toda a USP. A Universidade de Sao Carlos tem 670 professores e tem 3 professores
negros, isso chega também a 0,2 %. A UnB tem 1500 professores tem 15 professores
negros, ¢ 1%. A maioria chega a 1% como teto. E a mesma porcentagem de diplomatas
negros: dos 1000 diplomatas do Itamaraty, apenas uns 10 sdo negros. Esta ¢ a
porcentagem da presencga negra na elite brasileira.

3 Conferéncia proferida na I Semana de Consciéncia Negra, no Auditério do Campus II da Feevale, em Novo
Hamburgo, dia 17 de novembro de 2004. Disponivel em:
http://www.dan2.unb.br/images/doc/Serie382empdf.pdf . Acesso em: 04 jan. 2026


http://www.dan2.unb.br/images/doc/Serie382empdf.pdf
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Diante do quadro de desigualdade acima revelado, as agdes estatais devem convergir
para amenizar as distorgoes sociais. Nao se pode olvidar que as raizes da falta de representagao
da populagao negra em determinados setores sociais decorrem da construgdo historica. Para
Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2007) “os negros, no Brasil, passam por sérios problemas
de exclusdo. Sdo os que apresentam os piores indicadores sociais”. Nesse patamar, entende a
autora supra que a situagao da populagdo negra envolve também questdes econdmicas. Portanto,
“quer-se, apenas, sugerir que as agdes afirmativas a serem implementadas no Brasil ndo fujam
desse bindmio: raca e pobreza, porque assim se estaria atacando as duas principais mazelas que
impedem a ascensdo dos negros nas esferas sociais” (Kaufmann, 2007).

Para Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2007), as agdes afirmativas buscam

combater tanto elementos raciais quanto econdmicos. Assim, a autora explica

que somente a conjugacao de fatores, o racial e o social, poderiam garantir uma maior
legitimidade ao debate, a menor possibilidade de utilizagdo da ma-fé, a diminuicao da
possibilidade de discriminagdo reversa, e, finalmente, o melhor atendimento aos
principios da igualdade e da proporcionalidade.

Nessa configuragao, a perspectiva das agdes afirmativas deve ser aderida como politicas
inclusivas que “se legitimam como base nos principios do pluralismo juridico ¢ da dignidade
humana, estruturadas no paradigma do Estado Democratico de Direito” (Cruz, 2009, p. 158).

Em conjunto a isso, Lincoln Frias (2012, p. 143) entende que “o que prejudica os negros
nao ¢ a cor de sua pele ou outras caracteristicas fenotipicas em si mesmas, mas sim as atitudes
sociais negativas em relacdo a essas caracteristicas, o racismo”. Nesse aspecto, o autor supra
explica que o fato de pertencer a um determinado grupo, identificado pelas caracteristicas, pode
ser, embora ainda em estudo, “(...) bons motivos para suspeitar que o cendrio atual ndo ¢ de
harmonia racial e que o racismo desempenha um papel importante em impedir que os negros
tenham maior escolaridade e maior renda”. (Frias, 2012, p. 143)

Assim, o autor em comento, ao olhar para os aspectos raciais como critério das acdes

afirmativa, leciona que

(...) a andlise feita sugere ¢ que, se realmente for confirmado que essas categorizagdes
geram discriminagdes negativas, as politicas publicas podem se tornar mais eficientes
se se valerem dessas categorias como marcadores para identificar quem sofre
desvantagens injustas (Frias, 2012, p. 142).
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A visdo das acdes afirmativas como politicas de inclusdo visa garantir que haja uma
diversidade representativa, garantindo “um bem futuro para a sociedade como um todo” (Frias,
2012, p. 143).

Ao tomar as ligdes de Anani Dzidzienyo*, citado por Antdnio Sérgio Alfredo Guimaraes
(1995. p. 36), observa-se a estruturacao do racismo social que passa a estigmatizar a presenca

da populagdo negra em ambiente sociais, sendo que

a forca dessa opinido penetra completamente a sociedade brasileira e abarca a
totalidade dos esteredtipos, dos papéis sociais, das oportunidades de emprego, dos
estilos de vida e, o que ¢ mais importante, serve como pedra de toque para a sempre
observada 'etiqueta’ das relagdes raciais no Brasil.

Dessa forma, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 160) entende que a efetivagdo
das acdes afirmativas ndo pode ser de forma descuidada. O tema carece de aten¢do haja vista
que nao podem ser percebidas as agdes afirmativas como empecilhos para a constru¢do de
caminhos de inclusao social e valorizacao racial.

Portanto, deve-se entender que as politicas publicas de inclusdo social tornam-se meios
de possibilitar a diversidade representativa dentro de um ambiente. Lincoln Frias (2012, p. 141)
indica, com base nos dados do IBGE de 2010, que cerca de 1/3 (um ter¢o) dos negros estavam
nas universidades naquela época. Portanto, as agdes programaticas do Estado para direcionar a

diversidade deve ser visando a participagdo de todos.

2.2 AS ACOES AFIRMATIVAS E A LEGISLACAO BRASILEIRA

Os debates sobre superagado racial tomam forga a partir da década de 30, despertando as
politicas afirmativas para inclusdo social (Fonseca; Barros, 2016, p. 331).

E nesse sentido que o Brasil, mesmo antes do texto constitucional de 88, demonstrou
atencao ao tema da superagdo das desigualdades étnico-raciais, por meio de acordos e tratados
internacionais ratificados no cenario interno. Nesse viés, destaca-se a Convencao da
Organizacao Internacional do Trabalho, ratificada em 1964 cujo objetivo era combater praticas
discriminatorias no ambito trabalhista.

Nesse cendrio de inclusdo, na década de 60 surgiu um significativo instituto na
construgdo normativa brasileira das a¢des afirmativas, o Decreto n® 65.810/1969. Decorrente

da Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo Racial,

4 Dzidzienyo, Anani. The position of blacks in Brazilian society. Londres, 1971
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na qual o Brasil ¢ signatario, observa-se no decreto o tema da igualdade racial tomando corpo,
em um cenario favoravel para integragdo dos povos segregados.

Como ja discutido, emprestado do contexto estadunidense, o conceito de “discriminacao
positiva” ganha for¢a nas discussdes no cendrio brasileiro (Feres Junior et al., 2018, p. 57).
Coadunado ao exposto, o Poder Publico tornou-se protagonista no papel de tutelar as agdes
afirmativas, visando mitigar as desigualdades étnico-sociais, bem como fomentar politicas
afirmativas de superagao dos principais problemas para a concretizagao da justiga social (Brasil,
2012a, p. 7). E possivel notar a aproximagdo dos conceitos da justi¢a social aos elementos de
direito multiculturais (Feres Junior et al., 2018, p. 83).

Um instrumento valioso para o processo de solidificacdo das discussdes raciais no Brasil
e no cendrio mundial foi a declaracdo proferida na Conferéncia da Organizagdo das Nagdes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em 27 de novembro de 1978,
invocando a igualdade do ser humano, desfazendo qualquer base cientifica para a inferioridade
racial, desconfigurando qualquer contrariedade a verdade estabelecida. A declaragdo embasada
em dados teoricos afirmava que os seres humanos pertencem a uma unica espécie, sendo ofensa
moral a desconsideracio dessa afirmativa (UNESCO, 1978)°.

No Brasil, segundo Sabrina Moechlecke (2002, p. 211), um importante marco no
fortalecimento quanto as ac¢des afirmativas foi a Constituicdo Federal de 1988. Nesse viés, o
Legislador constituinte de 88 expods que um dos objetivos fundamentais da Carta Magna, artigo
3°, inciso IV, € promover o bem-estar de todos, sem preconceitos ou discriminagao de qualquer
ordem.

As discussdes que permeiam as acoes afirmativas possibilitam uma reflexao sobre os
problemas no cenario brasileiro quanto as desigualdades sociais e econdomicas, bem como a
marginalizagdo e atos discriminatdrios. Nao ¢ a toa que o Constituinte originario elencou no rol
do artigo 3° da Constitui¢do Federal os principais objetivos fundamentais da Republica
federativa, destacando a importancia da superacao das desigualdades existentes.

Como forma de mitigar os entraves sociais que visavam a efetivagdo de politicas
publicas de inclusdo, surgiram os primeiros casos de implementacdo de acdes afirmativas
raciais. Inicialmente, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) ¢ a Universidade
Estadual do Norte Fluminense Darcy Ribeiro (UENF) foram palco das iniciativas de reserva de

vagas identitarias. As iniciativas encontravam respaldo nas leis n°® 3.524 (28/12/2000) e n° 3.708

5 Na Declaragdo sobre Raga e Preconceito Racial, apresentado no artigo 1°, declara que A/l human beings belong
to a single species and are descended from a commom stock. They are equal in dignity and rights and all form
an integral part of humanity (UNESCO, 1978).
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(09/11/2001). Embora as cotas, inicialmente, ofertavam 90% das vagas para pessoas de origem
sociais e com Vviés raciais, posteriormente, foram alteradas por lei visando a proporcionalidade
no patamar de 25% (Feres Junior ef al., 2018, p. 75).

A discussdo em torno das agdes afirmativas tomou o ambito nacional quando a
Universidade de Brasilia (UNB) adotou a reserva de vagas com forma de ingresso aos cursos
de graduagdo, estabelecendo a propor¢ao de 20% das vagas, com requisitos especificos para
esses candidatos (Brito Filho, 2023, p. 122).

A iniciativa foi recebida com criticas € nao tardou para que houvesse a judicializagao
do tema, questionando a constitucionalidade da discriminagdo positiva.

Nesse desenrolar, uma lei importante na contribui¢do de valorizagdo de grupos étnicos
desfavorecidos foi a promulgacdo da lei n° 12.288/2010 (Brasil, 2010a), denominado Estatuto
da Igualdade racial, sendo um marco na busca do combate ao preconceito e discriminagao.

Assim, na subsuncao das leis de tutela das agoes afirmativas, o Poder Judiciario assumiu
um ativismo consideravel tanto no esfor¢o hermenéutica legal quanto na garantia da
concretizacdo das politicas de inclusdo. Nesse ponto, Lénio Luiz Streck (1999, p. 38) registrou
que nos casos em que os outros Poderes ndo sdo atuantes, urge a atuacdo do Judiciario como
mecanismo juridico para a protecao do Estado de Direito. Nesse sentido, destacou o autor supra
que “na falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito,
surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos nao realizados”.

Coadunado ao exposto, um enfrentamento histdrico do Supremo Tribunal Federal
quanto a implementacdo das agdes afirmativas foi no controle da constitucionalidade das vagas
raciais na Universidade de Brasilia, por meio da ADPF 186/DF, julgada em 26/04/2012. A
decisdo foi significativa para pavimentar o caminho para o significado do principio da
dignidade humana, da isonomia e equidade. Quanto a esse ponto, a decisdo unanime da Corte
Suprema, enfraqueceu a criticidade juridica em torno da reserva de vagas étnicas, dirimindo,
em principio, embates raciais (Feres Junior ef al., 2018, p. 128). A temadtica racial trazida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) apontou os estudos sobre a justica distributiva de Jonh Rawls
e Ronald Dworkin (Brito Filho, 2023, p. 120). Na composi¢do do voto do relator, Ministro
Ricardo Lewandowski, ficaram configurados trés aspectos importantes a serem vencidos: a
questdo do mérito para ingresso no ensino superior, a temporariedade da agdo afirmativa de
cotas raciais e a proporcionalidade entre os meios e os fins das medidas positivas (Brito Filho,
2023, p. 120).

No plano juridico, As a¢des afirmativas exigiram o aprofundamento e a cientificagao do

tema pelo crivo da constitucionalidade do instituto em tela, constituindo as decisdes diretrizes
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para atuagio do Poder Publico. E nessa dire¢do que o Ministro Ricardo Lewandowski, na ADPF
186/DF estudou a base do racismo no Brasil, considerando os prejulgados da Suprema Corte,
entendendo que o racismo surgiu do fenomeno construido e preconcebido pelos aspectos
histéricos, sociais e politicos.

No voto, o Ministro Lewandowski, ao citar Antonio Manuel Hespanha (2007, p. 238-
239), enfatizou a constru¢do de uma cultura e pensamento eugénico, considerando padrdes
universais europeu. Portanto, a justificagdo das discriminagdes positivas afasta-se do fator
biologico, ou seja, ndo na concepgao de raga tomada pelos conceitos extraidos pela ciéncia
bioldgica, mas pela visdo construido e estabelecido por meio da propria sociedade, gerando
uma subdivisdo de raca, pautada nos aspectos historicos-sociopoliticos. E nesse ponto que o
Ministro destacou as licdes de Daniela Ikawa (2008, p. 105) pensando que “se a raca foi
utilizada para construir hierarquias, devera também ser utilizada para desconstrui-las”.

Posterior a decisdo do STF, a teméatica chegou ao Congresso Nacional que regulamentou
0 acesso das minorias as vagas em universidades e institui¢des federais, pautadas no requisito
étnico, por meio da criagdo da lein® 12.711/2012 Dessa forma, expandiu-se no ambito nacional
0 acesso a educagdo, possibilitando o ingresso ao ensino superior de camadas outrora
desfavorecidas.

A construgdo trazida pelo julgamento do STF e a posterior criagdo da lein® 12.711/2012
trouxe um novo cendrio para consolidar as discussdes em torno das discriminacdes. Diante do
racismo estruturado em todas as camadas sociais, foi necessario ampliar a implementacdo das
acdes afirmativas para outros setores, consolidando as politicas publicas de inclusdo.

Posteriormente a aprovacao da lei de cotas para as institui¢des superiores de ensino, em
29 de junho de 2014, foi sancionada a lei n° 12.990/2014 pelo Congresso Nacional, visando a
instituir cotas raciais para concursos publicos. A polémica das cotas identitarias mais uma vez
volta ao STF para o controle de constitucionalidade, por meio da ADC 41/DF julgada em 08 de
junho de 2017. A decisdo, em seu turno, apontou graves feridas sociais ainda nao saradas,
retomando novamente o tema do racismo velado, do afastamento das populagdes
desprestigiadas historicamente ao acesso dos postos de poder e o desfavorecimento dos
escravizados. E nesse ponto que Sabrina Santos Lima e Ménia Clarissa Hennig Leal (2021, p.

521) retrataram que

Frisa-se que os fundamentos explanados pelos Ministros se correlacionam, caminham
num mesmo sentido e estdo em plena harmonia, motivo pelo qual, inclusive, ndo
houve divergéncias significativas ao longo da sentenga. Primeiramente ha que se falar
da questdo do racismo estrutural presente na sociedade brasileira, que, como coloca o
Ministro Luis Roberto Barroso, é um racismo silencioso, velado, encoberto. Trata-se
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da existéncia de uma discriminagdo racial, bem como de diferencgas significativas
entre brancos e negros quando se fala em niveis de escolaridade, postos de poder,
nivel salarial, cargos de trabalho (inclusive no setor publico), e espagos elitizados.

Destaca-se da decisdo analisada supra que as ac¢des afirmativas foram propostas como
medida temporal para dirimir as desigualdades acentuadas historicamente.

Inobstante, a lei de cotas raciais para os concursos publicos trazia no artigo 6° a previsao
do prazo de dez anos de vigéncia do programa identitario. Tal ponto foi destacado no voto do

Ministro Marco Aurélio, na ADC 41/DF ficando registrado que

A Lei entrou em vigor na data da publicagdo, e foi previsto prazo de validade para as
regras estabelecidas do tratamento diferenciado, tudo a partir — precisamos admitir
que existe em nossa sociedade — de preconceito que estd a merecer, a todos os titulos,
a excomunhio maior. Previu-se que a Lei terd validade durante dez anos. Tenhamos
esperanga de que, nesse periodo, esse segmento de irmaos, menos favorecido, tenha
oportunidades como os demais, como as demais almas existentes no Brasil (Brasil,
2017, p. 136).

A decisdo garantiu a constitucionalidade das reservas de vagas nos certames publicos,
assegurando as populagdes minoritarias oportunidades outrora inalcangaveis, diante do
flagrante defasagem dos recursos oferecidos a essa populacao.

Entremeios, destaca-se, ainda, o Decreto n® 10.932/2022 (Brasil, 2022a) como elemento
de construg¢do histérica no combate ao racismo, a discrimina¢do € ao preconceito racial,
surgindo discussoes significativas no Poder Legislativo e levando em consideragdo a
necessidade de protecdo das vitimas do racismo, em grande parte, ligado a ordem étnico-racial.

O instrumento legal supra foi ratificado pelo Congresso Nacional, em 27/06/2021,
tornando-se uma ferramenta de repressdo ao racismo. Diante do resultado da Convencao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia,
o documento levou em consideragdo as convengdes, as quais o Brasil ¢ signatario, para a
promoc¢ao da igualdade, diante de uma sociedade pluralista e de combate a exclusdo. Nesse
patamar, os artigos do decreto pautam-se nos principios de valorizagdo da humanidade,
reprimindo quaisquer crimes de 6dio motivados por questdes raciais e €tnicas (Brasil, 2022a).

Nessa ceara, pode-se observar que o Decreto disciplina que

6. Intolerdncia ¢ um ato ou conjunto de atos ou manifestacdes que denotam
desrespeito, rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, convicgdes ou opinides
de pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode manifestar-se como a
marginalizacdo e a exclusdo de grupos em condi¢cdes de vulnerabilidade da
participagdo em qualquer esfera da vida publica ou privada ou como violéncia contra
esses grupos (Brasil, 2022a, art. 1).
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Consigna ainda o documento que os Estados se comprometem a inibir praticas lesivas,
tornando-se agente de repressdo para o combate a “todos os atos e manifestagdes de racismo,
discriminacao racial e formas correlatas de intolerancia” (Brasil, 2022a, art. 4).

Ao contemplar o decreto, € possivel verificar os fatos sociais e culturais que permeiam
o instituto legal. Nesse aspecto, o artigo 5° (Brasil, 2022a) estabelece que os Estados
participantes adotem formas de implementagdo de politicas que objetivam assegurar direitos,
estimulando praticas positivas de inclusdo social e favoraveis ao reconhecimento de grupos
discriminatérios®.

Importante ainda destacar que o Decreto n° 10.932/2022 (Brasil, 2022a) ndo visa apenas
a estimular a pesquisa das causas do racismo para melhor combaté-lo, mas também incentiva o
estudo e coleta de dados com a finalidade de compreensao das realidades para melhor direcionar
recursos a inibi¢do da discriminagdo. Nesse sentido, o artigo 12, do Decreto n® 10.932/2022,

disciplina que

Artigo 12 - Os Estados Partes comprometem-se a realizar pesquisas sobre a natureza,
as causas e as manifestacdes do racismo, da discriminagao racial e formas correlatas
de intolerancia em seus respectivos paises, em ambito local, regional e nacional, bem
como coletar, compilar e divulgar dados sobre a situagdo de grupos ou individuos que
sejam vitimas do racismo, da discriminacao racial e formas correlatas de intolerancia.
(Brasil, 2022a, art. 12).

Ao depositar o instrumento de ratificacdo da Convengao em tela, o Brasil se submete as
exigéncias contidas no documento e ratifica as sang¢des cabiveis em caso de violagao aos direitos
fundamentais de protecdo das individualidades raciais e garantias de inclusdo social.

Em analise, o texto detido na ratificacdo da Convencao, no contexto das acoes
afirmativas, passa a ser uma importante ferramenta, pois na medida que responsabiliza os
Estados partes a romperem com a inércia da indiferenca das questdes raciais, torna-se um apoio
para estimular as politicas de efetivacdo de direitos voltadas as populagdes vulneraveis, com o
intuito de promover a igualdade.

Como corolario das questdoes em debate, o posicionamento politico de inclusdo tem sido

positivado ao longo das décadas. Ademais, o estudo das tutelas jurisdicionais na garantia de

® Artigo 5° - Os Estados Partes comprometem-se a adotar as politicas especiais e a¢des afirmativas necessarias para
assegurar o gozo ou exercicio dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas ou grupos sujeitos ao racismo,
a discriminagdo racial e formas correlatas de intolerancia, com o propo6sito de promover condigdes equitativas
para a igualdade de oportunidades, inclusdo e progresso para essas pessoas ou grupos. Tais medidas ou politicas
ndo serdo consideradas discriminatorias ou incompativeis com o propdsito ou objeto desta Convencao, ndo
resultardo na manutencao de direitos separados para grupos distintos e ndo se estenderdo além de um periodo
razoavel ou apos terem alcangado seu objetivo (Brasil, 2022a, art. 5).
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acdes afirmativas, visando ao combate a discriminagdo e ao preconceito, torna-se elemento
fundamental na erradicagdo do racismo estrutural e institucionalizado, haja vista que as decisdes
fortalecem a cultura de equidade, concretizando, no ambito social, a representatividade efetiva
tao cara para a democracia brasileira.

Dessa forma, o presente estudo deve partir dos esfor¢os desprendidos pelo Poder publico
na implementacdo de politicas e agdes afirmativas que direcionem para uma diminui¢ao das
desigualdades.

Observa-se, entao, uma aproximag¢ao da tarefa incumbida ao Estado de garantir o acesso
aos bens minimos no contexto das democracias liberais no desenrolar do século XX. Sao nesses
regimes constitucionais, visando a um melhor bem-estar social, que figurou a estimulacao de

igualdade (Feres Junior ef al., 2018, p. 51). Assim o autor coloca que

O fato de a agdo afirmativa ser uma modalidade de politica aplicada em varios paises
mundo afora deve ser creditado, em grande medida, 4 disseminagdo da democracia
liberal, regime constitucional que se tornou hegemoénico ao longo do século XX. A
adocdo de politicas de discriminag@o positiva, o elemento procedimental crucial da
acdo afirmativa, parece ser uma decorréncia direta, ainda que ndo inevitavel, da
expansdo do principio da igualdade ao ponto de por em questdo, em alguns ramos da
atividade social regulada, aplicacdo da universalidade da norma (Feres Junior ef al.,
2018, p. 51).

Em se tratando de aplicabilidade das ac¢des afirmativas, nota-se que para o alcance da
igualdade material, o Estado flexibiliza-se na producdo de politicas diferenciadas. Ademais,
admite-se, visando a maior igualdade social, a adog¢do de excecdes justificadas para corrigir o
formato de igualdade vivenciadas na rigidez normativa ou mesmo na conservagao,

configurando-se ao Estado de Bem-Estar social. Assim o autor supracitado explica que

Ou seja, em nome da produgdo de maior igualdade, o Estado de Bem-Estar Social
promove a violagdo controlada da aplicag@o de alguns critérios de igualdade universal.
E somente por meio desse avango moral e institucional que tal modelo de Estado se
legitimou em frente ao modelo liberal classico, calcado na dureza da norma por um
lado e no conservadorismo social por outro (Feres Junior et al., 2018, p. 51).

Corre-se até aqui para demonstrar que as exigéncias trazidas no texto constitucional,
especificamente no artigo 3°, ¢ um apelo do Constituinte originario para garantir que o Estado
olhe para todos, de forma igualitaria e oportunize a todos condigdes de acesso aos direitos

sociais basilares.
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Portanto, nessa tarefa de destacar a forca das a¢des afirmativas, o presente estudo
destaca a construcdo da igualdade, na percepcdo material, com viés a igualar as diferencas
deixadas pelos processos opressivos.

Ao passo que as nagdes se aparelhavam ao processo de democratizagdo, maior se
acentuou ao modelo de uma concepcao da igualdade juridica efetiva, com olhos a promog¢ao da

igualdade (Rocha, 1996, p. 284).

2.3 OS RESULTADOS DOS 10 ANOS DAS COTAS RACIAIS NA EDUCACAO

A Lei de Cotas Raciais surge como um “marco nas politicas de agdo afirmativa” voltadas
a inclusdo social. Segundo estudos sobre o periodo antecedente a aprovacdo da lei nas casas
legislativas nacionais, o processo de tramita¢do estendeu-se por mais de treze anos. Nesse

contexto, observa-se que

O processo, fruto das manifestacdes da sociedade civil e iniciativas isoladas, culminou
na aprovagdo do Projeto de Lei n° 73/99 na Camara dos Deputados, em 20 de
novembro de 2008, passou pela manifestacdo do Supremo Tribunal Federal em sede
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, em abril de 2012, pela
constitucionalidade das cotas raciais, e por fim, na san¢do da Lei de Cotas em 29 de
agosto de 2012, concluindo-se assim um periodo turbulento de mais de treze anos de
tramitagdo (Brasil, 2022b, p. 4).

Diante da heranga estrutural dos fendomenos de segregacao, as cotas raciais configuram-
se como instrumentos de mitigacao dos efeitos do preconceito racial na sociedade brasileira.

Nesse sentido, os primeiros passos ja foram dados, uma vez que, em agosto de 2022,
completaram-se dez anos da aplicacdo da Lei de Cotas Raciais nas instituicdes de ensino
superior no Brasil. Novas perspectivas e novos ares tomam os espagos publicos de poder desde
entdo, com a presenca dos outrora segregados, possibilitando uma diversidade ainda maior no
universo dos lugares de formac¢ao do pensamento.

As discriminagdes positivas constroem novos horizontes, aproximam culturas separadas
pela intolerancia estrutural associada a dominagdo de classe. Atualmente, essas politicas
tornam-se instrumentos de afirmacao para os grupos historicamente menos favorecidos.

Desde a criagdo em 29 de agosto de 2012, a lei n® 12.711 (Brasil, 2012b), denominada
de Lei de Cotas Raciais, passa a dispor sobre o ingresso nas universidades federais pelo critério
identitario. Diante do transcurso do tempo, torna-se latente, principalmente para o estudo das

acoOes afirmativas, analisar os efeitos do retrato da lei ao longo do seu primeiro decénio.
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O quadro observado desde o estabelecimento das cotas raciais em universidades federais
tem servido como instrumento de verificagdo da eficiéncia e avangos sociais na inclusao e busca
valorativa da diversidade no enfrentamento ao preconceito.

Em decorréncia disso, observa-se que em agosto de 2022, os d6rgaos competentes
apresentaram um relatorio analitico sobre os resultados das agdes afirmativas em educacao,
sinalizando um avanco consideravel. Nesse mister ¢ que os dados estatisticos permitem
compreender os esfor¢os empreendidos e visibilizar uma perspectiva para novos investimentos
em relagdo ao assunto.

Quanto aos aspectos do relatério apresentado, a pesquisa, conduzida pela Secretaria de
Educacdo Superior (SESu), apresentou revisdo literaria sobre o assunto, constru¢do de
indicadores qualificativos e quantitativos no ambito das instituigdes federais de ensino superior.
Os dados levantados compreendem a plataforma da Universidade 360° e o Censo da Educagao
Superior de 2020, realizados pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (INEP) entre o periodo de 2009 a 2019 (Brasil, 2019). A base da verificagdo
restringiu-se a realidade de um segmento especifico, contemplando exclusivamente individuos
que cursaram o ensino médio em escolas da rede publica, oriundos de familias com renda per
capita igual ou inferior a 1,5 salarios-minimos, pertencentes aos grupos de pretos, pardos,
indigenas e pessoas com deficiéncia.

Foram utilizados os métodos de pesquisa bibliografica, survey’ e modelagem.
Nortearam a pesquisa as legislagdes afetas ao tema®. Inobstante, trés momentos podem ser
destacados quanto a implementacdo das cotas raciais: “um periodo anterior — de ampla
concorréncia, até 2012; um periodo de transicdo — de 2013 a 2016; e um periodo pods
implementac¢do, o atual, pos 2016” (Brasil, 2022b, p. 6). Nesse tltimo, observa-se um periodo
de maturagdo, consolidado em termos de implementagao e reparos existentes no sistema.

Constatou-se, pelos demonstrativos da pesquisa que a populagado brasileira apresenta um

grau de diversidade, demonstrada pela pluralidade racial espalhadas pelo Brasil.

7 A palavra em destaque tem por compreenséo: obtengdo de dados junto as universidades. Principais etapas: (i)
indicagdo do publico-alvo e do meio para coleta de dados: (ii) Elaboracdo e encaminhamento do questionario;
(iii)) Recebimento e tabulagdo dos dados interesse. — A pesquisa survey pode ser descrita como a obtencdo de
dados ou informagdes sobre caracteristicas, acdes ou opinides de determinado grupo de pessoas, indicado como
representante de uma populagdo-alvo, por meio de um instrumento de pesquisa, normalmente um questionario
(Pinsonneault; Kraemer, 1993).

8 As leis foram: Lei 12.711/12; Decreto 7.824/12; Portaria Normativa MEC n° 18/2012; Plataforma 360°, Censo
demografico de 2010; Guia pratico de Analise Ex Ante e Ex Post e; conjunto de 203 publicacdes.
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Interessante destacar que os materiais académicos produzidos sobre a Lei de Cotas do
periodo em andlise, incluem 95 artigos (46,8% do total), 1 monografia (0,5% do total) e 69
dissertacdes (34,0% do total) e 23 teses de doutorado (11,3% do total).

Urge destacar, ainda, no que se refere ao macrossistema em que se insere a Lei de Cotas
Raciais, que houve recorréncia de alguns temas dentro do material académico-cientifico
analisado no relatorio, incidindo sobre a percepcao da lei de cotas e o alcance (29,2% das
ocorréncias), rendimento dos cotistas (8,6% das ocorréncias), discriminacdo e preconceito
envolvendo também os cotistas (9,2 % das ocorréncias), distribui¢do no processo seletivo das
cotas oferecidas pela Lei de cotas (10,1% das ocorréncias) entre outros temas.

Nesse interim, alguns assuntos, embora com poucas producdes, t€ém relevancia e grande
contribuig¢ao para o assunto como: “deficiéncia de mecanismos de acompanhamento da Lei de
Cotas (3,6% das ocorréncias), acompanhamento do egresso cotista (0,6% das ocorréncias)
desenvolvimento de agdes para fortalecimento do ensino basico pela universidade (0,6% das
ocorréncias)” (Brasil, 2022b, p. 13).

Em contribuigdo as analises referentes aos avangos trazidos pela Lei de Cotas, a
LEPES/FE/UFRJ e a ACAO EDUCATIVA, sob a coordenacio da Professora Rosana Heringer,
produziram uma analise dos relatorios da avaliacdo das politicas publicas com o escopo de
“avaliar os efeitos e resultados da politica de cotas implementadas desde 2012 (Silva, 2022, p.
69).

Conforme dados extraidos supra (Honorato et al., 2022, p. 38), embora o Brasil tenha
um numero reduzido de pessoas com nivel superior (20% desde os nascidos de 1955), o nlimero
de matriculas nas institui¢des federais de ensino superior aumentou consideravelmente (40%,
equivalente a 1.3 milhao). Felizmente, esse quadro estd mudando em decorréncia das politicas
publicas afirmativas, apresentando um crescimento de 30% na participagdo de cotistas.

Segundo a anélise supra, houve um maior avango quando combinados os grupos que
envolvem cotistas oriundos da escola publica, de baixa renda, pretos, pardos ou indigenas. No
entanto, foi no quadro envolvendo a reserva racial e econdmica que apresentou maiores
sucessos (Honorato et al., 2022, p. 38).

Um importante fato a considerar ¢ a permanéncia dos cotistas do ensino superior. A
garantia do acesso a educagdo ¢ um direito de todos e um dever do Estado, assim prevé o artigo

205, caput, CF/1988°. Para tanto, o dever de educar ndo se limita apenas ao ato da matricula,

9 Art. 205, CF: A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificag@o para o trabalho (Brasil, 1988, art. 205).
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mas abrange a implementacdo estrutural destinada a garantir a permanéncia dos estudantes
cotistas no sistema educacional universitario. Frente aos estudos em concreto, os indices de
evasdo académica, tomados entre cotistas € ndo cotistas, demonstraram que enquanto os nao
cotistas evadiram um percentual de 10%, os cotistas tiveram um indice de 11%. (Honorato et
al., 2022, p. 38).

A luz do que estd em discussdo, uma problematica que se apresenta de forma mais
pontual refere-se @ manutencao dos cotistas nas instituigdes de ensino superior. A efetividade
do direito a educacdo, associada as cotas raciais e ligada a outros fatores indispensaveis a
permanéncia dos beneficidrios identitarios na universidade, deve ser objeto de investigacao para
melhor investimento dos recursos publicos e dos esfor¢os voltados ao combate a evasdo. Abrir
as portas do ensino superior para os cotistas ¢ dar condigdes para que permanecam estudando
sdo tarefas que devem ser consignadas para que haja uma maior compreensao sobre o assunto.

Nesse viés, a avaliagdo da Lei de Cotas Raciais demonstrou que

O novo perfil de alunos provocou uma maior demanda por programas de assisténcia
estudantil e politicas de permanéncia, envolvendo auxilios financeiros, alimentagio,
moradia ou transporte, em um contexto de profundos cortes de recursos decorrentes
das politicas de ajuste fiscal, ancoradas na Emenda Constitucional 95/2016. (...) O
volume de recursos publicos destinados ao Programa Nacional de Assisténcia
Estudantil (PNAES) ¢ muito menor do que a demanda crescente pelo acesso ao
beneficio, intensificada no contexto das crises econdmica e pandémica que afetaram
profundamente estudantes cotistas e suas familias, gerando insatisfagdo e cobrangas
legitimas por parte dos estudantes as instdncias universitarias (Carreira; Heringer,
2022, p. 521).

Em diapasdo, garantir a educagdo na totalidade ¢ dar suporte. Sendo assim, diante das
dificuldades apresentadas, a avaliagdo em comento relatou o oferecimento de acompanhamento
pedagdgico aos cotistas, bem como o estimulo a grupos representativos, evidenciando as
dificuldades dos novos integrantes no ambito da universalidade das institui¢des (Carreira;
Heringer, 2022, p. 521).

Pensando nas contribuigdes trazidas pela pesquisa, observa-se que as projecdes
apresentadas ddo conta de demonstrar a realidade e os enfrentamentos encontrados pelos
cotistas para se manterem nas instituicdes de ensino superior. Dentro dessa problemadtica, foi
apontado que a permanéncia dos ingressantes cotistas, advindos da escola publica, foi mais
baixa que os alunos ingressantes na universidade via ampla concorréncia. Embora nao

aprofundado, o documento evidencia, por meio do material complementar pesquisado, que

(...) problemas financeiros para fixacdo no local de realizagdo da graduacdo e a
ocorréncia de selecdo socioecondmica e cultural por parte dos alunos ingressantes via
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Lei de Cotas sdo exemplos de ocorréncias relatadas com recorréncia na literatura e
que podem influenciar neste resultado (Brasil, 2022b, p. 64).

Diante dos dados em tela, constatou-se uma discrepancia entre o ingresso dos cotistas
nas universidades e a conclusdo do curso. Observa-se que o acesso a Universidade tem sido
uma realidade, sendo que os nimeros apresentam uma maior participacao da populagdo negra
e indigena no espaco de poder. Diante da evidéncia das distor¢des existentes entre o ingresso a
conclusdo do curso, mostra-se necessario estimular politicas de corregdo, pois sdo tais medidas
que, a0 menos em parte, contribuem para os resultados positivos esperados na superagdo das
desigualdades sociais. Nesse sentido, justifica-se a ado¢do de iniciativas que promovam a
permanéncia dos estudantes cotistas no ambiente académico.

Quanto aos aspectos qualitativos do relatorio, os dados foram adquiridos por meio de
questionarios enderegados as reitorias e diretorias das institui¢des (Brasil, 2022b). Assim, os

dados compilados limitaram-se ao fato de que

Para determinagdo dos indicadores, foi enviado um questiondrio para as 69
universidades federais brasileiras no dia 29 de julho de 2022, para que respondessem
at¢ o dia 17 de agosto de 2022. Das 69 universidades, 61 responderam ao
questionario até a data limite, resultando em respostas com 4% de margem de erro,
para um nivel de confianga de 95%. O questionario foi encaminhado para as reitorias
das universidades e apontava a necessidade de ser respondido por setores gerenciais
competentes das universidades. Dos responsaveis pelas respostas, 56% faziam parte
de pro-reitorias, 20% de diretorias, 13% da reitoria e 11% de outros niveis
universitarios ndo especificados. Ainda sobre os respondentes, 66% afirmam possuir
4 anos ou mais de experiéncia no tema Lei de Cotas, 7% de 3 a 4 anos, 11% de2 a3
anos, 13% entre 1 e 2 anos, e 3% até 1 ano. Além do questionario enviado aos gestores,
foram construidos outros dois questiondrios para a coleta de dados com os
coordenadores de curso e os alunos Ingressantes via Lei de Cotas, os quais ndo foram
submetidos ao publico-alvo até o momento. Sugere-se, em continuidade do estudo, o
envio destes questionarios adicionais em oportunidades futuras, a fim de se
complementar as perspectivas dos gestores com aquelas de diferentes partes
interessadas da legislagdo (Brasil, 2022b, p. 40).

A coleta de dados, embora em desenvolvimento, apontou algumas evidéncias
importantes para a continuidade de fomentagdo ao tema.

Conquanto houvesse previsao para um questionario para os estudantes contemplados
pela Lei de Cotas Raciais e outro questiondrio para os coordenadores de curso, estes nao foram
aplicados.

Dos dados colhidos qualitativamente, ficou demonstrado que as cotas raciais nas
universidades tém surtido efeitos positivos, democratizando os espagos de ensino. No entanto,
apontam o quantitativo estudado para a necessidade de melhoramento dos programas e recursos

voltados a permanéncia dos cotistas nas universidades, a integracdo social no ambiente
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académico, principalmente para a estratificacdo dos cotistas com renda menor de 1,5 salarios-
minimos. Nesse ambito, foram sugeridos pelas universidades o fortalecimento de programas
voltados para a manuten¢ao dos académicos por cotas identitarias (Brasil, 2022b, p. 51).

Embora os programas estejam voltados para a permanéncia do cotista, enquanto
cursando a universidade, em relagdo aos egressos das cotas raciais ndo houve uma continuidade
ou monitoramento, pois tal estudo possibilitaria subsidiar uma percep¢do mais precisa das
dificuldades no mercado de trabalho apos a graduacdo. Ao se qualificar o indice de
monitoramento dos egressos, a interpretacdo dos resultados do indicador registrou que “As
universidades apontam ter maturidade baixa no monitoramento dos seus egressos que
ingressaram na universidade via Lei de Cotas. Poucas desenvolvem acdes nesse sentido”
(Brasil, 2022b, p. 59).

Em se tratando das mudangas estruturais da universidade para a implementagao das
cotas raciais, destaca-se a “(...) consolidagdo de programas, implementacdo dos comités de
heteroidentificacdo, criagdo de comissdes permanentes e estruturas de apoio a permanéncia e
treinamento continuos (...)” (Brasil, 2022b, p. 64).

Diante do relatorio e das analises que evidenciam os primeiros dez anos da politica de
cotas sociorraciais nas Instituicdes publicas de ensino superior, alguns caminhos podem ser
apontados. Em aprego, foi sugerida a continuidade das cotas, em carater permanente, com
pontualidade e metas para a implementagdo da discriminacdo positiva, perquirindo a melhora
na educacdo basica, investimentos em programas de permanéncia dos cotista durante o curso,
melhoramento nas regulagdes das verificagdes pela heteroidentificagdo, avaliagao sistematica,
a retirada do escopo econdmico das cotas e permanecendo o percentual de 50% para
ingressantes do ensino médio da escola publica (Brasil, 2022b, p. 44).

Diante dos entraves a serem superados em decorréncia das Leis de Cotas, os estudos
apontaram as constantes tentativas de fraude nas verificacdes de heteroidentificacdo em cursos
superiores mais concorridos. O fato ¢ que para que haja uma melhor implementacao e alcance
das reservas de vagas aos reais beneficiarios das cotas identitarias, deve-se estimular o estudo
de reconhecimento étnico-social e, muitas vezes, a fixacdo de critérios bem definidos.
Inobstante, outros fatores apontam para a falta de recurso voltados a manuten¢do dos
ingressantes cotistas nas instituicoes, de recurso pessoal e especializado para atendimento ao
cotista e nas necessidades deste, bem como a falta de acompanhamento dos 6rgaos de gestdao
educacional quanto a implementagao (Brasil, 2022b, p. 44).

Adriano Souza Senkevics e Ursula Mattioli Mello (2022, p. 213), em analise dos

resultados da politica de cotas nas instituigdes de ensino superior, registram que houve um
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avanco consideravel para a inclusdo social e a ampliacdo do acesso de grupos diferenciados
dentro das institui¢des de ensino superior. Nota-se que com as cotas inclusivas, um percentual
de 63,6% (advindos da escola publica) e 38.4% (considerados pretos, pardos e indigenas)
adentraram aos bancos académicos devidos as politicas afirmativas. Coadunado ao exposto, os

dados refletem que

Entre 2012 a 2016, a participacdo de estudantes provenientes do ensino médio publico
nas Ifes cresceu de 55,4% para 63,6% (crescimento relativo de 15% sobre o percentual
original), enquanto a participacao de estudantes PPI de escolas publicas aumentou de
27,7% para 38,4% correspondente ao maior acréscimo relativo (39%) em todo o
publico-alvo (Senkevics; Mello, 2022, p. 213).

Apontam os autores supracitados que, em analise ao periodo compreendido entre 2012
a 2016, o grupo com aumento na participa¢do no ingresso nas institui¢des superiores foi os
individuos pretos, pardos e indigenas advindos da escola publica. Importante destacar que os
resultados que apontam o crescimento de cotista possibilitam a diversidade cultural e social
dentro de um espago de construgdo académica, oportunizando um ambiente democratizado e
com perspectivas horizontais de representatividade.

Em decorréncia das politicas inclusivas, apontam Adriano Souza Senkevics e Ursula
Mattioli Mello (2022, p. 214), os resultados foram positivos para o ingresso dos estudantes
cotistas na Instituicdes e para promover a ampliagdo daqueles no universo académico,
principalmente nos cursos de perfil elitizados e com baixa adesdo por parte dos beneficiarios

das politicas sociais. Nesse viés, as autoras explicam que

Esse resultado sugere que a politica de cotas ndo somente apresentou um efeito
mecanico sobre a inclusdo do publico-alvo, como também gerou incentivos para os
estudantes dos grupos beneficiarios competissem pelas vagas, possivelmente
revelando uma demanda reprimida pelo ensino superior ou mesmo alterando a
estrutura de incentivos para que esses individuos se candidatassem a vagas para quais
eles anteriormente ndo se arriscavam (Senkevics; Mello, 2022, p. 215).

Consubstanciada aos resultados positivos do programa de cotas raciais, na analise de
Adriano Souza Senkevics e Ursula Mattioli Mello e Ursula Mattioli Mello (2022, p. 221), houve
o crescimento de cinco vezes mais do ingresso de cotistas nas Institui¢des de ensino superior
(8,7% em 2012 em detrimento de 23,5% em 2015), consolidando a ampliacdo dos beneficios
de acesso a educacao.

Em andlise ao estudo da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio — Pnad, os dados
mostram que grande parte dos jovens (86,5%), entre 16 e 18 anos, foram concluintes do Ensino
Médio na Escola Publica. No entanto, ao cruzar esses dados com os ingressantes nas Institui¢des

de ensino superior, percebe-se que um numero reduzido (63,6%) advém da Ensino Bdsico
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Publico. Desse percentual (63,6%), apenas 38,4% sao do grupo de pessoas pretas, pardas e
indigenas (PPI) (Senkevics; Mello, 2022, p. 215).

O grande descompasso dos dados apresentados pela Pnad revela que a grande maioria
dos cursantes do Ensino Médio em Escola Publica sao dos grupos do PPI (54,1%), porém ao
deparar com o ingresso no ensino superior os valores sao reduzidos (38,4%) (Senkevics; Mello,
2022, p. 215).

Em detida atencao aos dados, extrai-se que, macigamente, as fileiras das Instituicdes de
ensino superior no pais consistem em egressos da Educacao Privada. Diante desse contexto, a
persisténcia da desigualdade de acesso a educagao superior deve ser superada, o que demanda
a equalizacdo e os esforcos voltados as politicas afirmativas, valorizando os resultados ja
alcancados pelas cotas raciais ¢ buscando o avango e aperfeicoamento do modelo atualmente
adotado.

O valor das cotas raciais vai se ressignificando ao longo dos 10 anos de implementacao,
sendo os desdobramentos ressaltados pelos estudos e abordagens métricas desenhadas pelos
pesquisadores. Como ja apontadas, as conclusdes de Adriano Souza Senkevics e Ursula
Mattioli Mello (2022, p. 227) levam para a preocupacdo do oferecimento do ingresso nas
Institui¢des de ensino superior e da permanéncia dos cotistas nos bancos académicos. Assim 0s
esforcos, na visdo dos autores supra, convergem para novos estudos que visam a aprimorar a
ambientalizacdo dos beneficiarios das cotas raciais nos ambientes universitarios, oportunizando
condi¢des de inclusdo, aproveitamento satisfatorio e, posterior, ingresso no mercado de
trabalho.

Pensando no espirito inclusivo que permeia as agdes afirmativas de cotas raciais, €
inegavel os avangos apresentados pelas politicas afirmativas nas Instituicdes de ensino superior,
sendo os reflexos perceptivos para a construcdo social e o desenvolvimento de uma sociedade

plirima e com a participacdo de todos.

2.4 OS DESDOBRAMENTOS DAS POLITICAS FUTURAS SOBRE AS ACOES
AFIRMATIVAS IDENTIDARIAS

As cotas identitarias carregam na composicao as marcas de oportunidade para aqueles
que outrora ndo tiveram, configurando-se como um grau justo de competividade e acesso aos
direitos basilares. Nesse sentido, oportunizar o acesso a educagdo e garantir o direito

fundamental de todos € finalidade do Estado democratico de direito.
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O valor educacional ¢ imprescindivel. A educagdo tem o poder emancipatorio, de
rompante. E por meio da educagdo que se reconhecem os valores permeados de uma sociedade.

Em se tratando do contexto das agdes afirmativas estudados até aqui, € salutar, com base
no estudo sistematico, apontar direcdes para o melhoramento e evolucdo de discriminagao
positiva.

O carater emancipatdrio da educacdo ndo pode ser tolhido pelo tempo ou mesmo tornar-
se letra morta no ordenamento juridico. Assim, como se constata pelos avangos trazidos pelas
cotas raciais em Institui¢des de ensino superior e concursos publicos, as perspectivas estudadas
apontam para um avanco ainda maior.

Discutiu-se bastante em relagdo as cotas identitdrias ao nivel da graduacdo e dos
concursos publicos, mas nao pode se olvidar que a portaria normativa n° 13/2016 (Brasil,
2016a) do Ministério da Educacao, foi um avango quanto ao direito de cotas identitarias em
niveis da pds-graduagio.

Em 11 de maio de 2016, o Ministério da Educacdo emitiu a portaria normativa n°
13/2016 com a finalidade de avangar as politicas publicas de inclusdo social e combate a
discriminacdo, requerendo a organizagdo das Instituicdes de ensino superior para, no prazo de
noventa dias, viabilizagdo de cotas raciais no &mbito de p6s-graduagao, conforme artigo 1°, da
referida portaria normativa'®,

A portaria traz, no artigo 3°'!, a previsio da criacio de comissdes, visando o
melhoramento e a continuidade das agdes afirmativas no ensino superior. Além disso, a
Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) deveria produzir
periodicos que demonstrassem o reflexo dos cursos de pos-graduacdo no pais. Inobstante, o
Ministério da Educacdo se encarregaria de acompanhar e gerir a aplicacdo das medidas para
implantar as a¢des afirmativas.

No entanto, em 16 de junho de 2020, houve a revoga¢do da portaria normativa n°
13/2016 pela portaria n° 545 (Brasil, 2014), pelo Ministério da Educagdo. Diante das

consideragdes do oOrgdao educacional, a Suprema Corte foi perquirida sobre a

10 Art. 1, Portaria Normativa:13/2016: As Instituicdes Federais de Ensino Superior, no 4mbito de sua autonomia e
observados os principios de mérito inerentes ao desenvolvimento cientifico, tecnolégico e de inovagao, terdo o
prazo de noventa dias para apresentar propostas sobre inclusdo de negros (pretos e pardos), indigenas e pessoas
com deficiéncia em seus programas de pos-graduagdo (Mestrado, Mestrado Profissional e Doutorado), como
Politicas de A¢des Afirmativas (Brasil, 2016a, art. 1).

" Art. 3° ortaria Normativa:13/2016: A Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES
devera coordenar a elaboragao periddica do censo discente da pos-graduagdo brasileira, com o intuito de fornecer
os subsidios para o acompanhamento de ac¢des de inclusdo de negros (pretos e pardos), indigenas e pessoas com
deficiéncia na pés-graduagao, bem como para a avaliagdo de tais agdes junto aos programas de pos-graduagao
(Brasil, 2016a, art. 3).
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constitucionalidade da portaria revogatoria, por meio da ADPF 700/DF (Brasil, 2020a), sobre
a relatoria do Ministro Gilmar Mendes. A argui¢do foi prejudicada, pois foi expedida a portaria
n°® 559 (Brasil, 2020b), em 22 de junho de 2020, revogando a portaria n° 545.

No entanto, no voto do Ministro Gilmar Mendes ficou explicitada a importancia das
cotas raciais como instrumento de inclusdo social. Diante dos diplomas legais que autorizam as
politicas inclusivas, nos mesmos moldes deve ser pensada a expansao dos direitos sociais, sendo

rechacado qualquer forma de retrocesso. Em apoio, o Ministro explica que

Em outras palavras, a¢des afirmativas tendentes a promogao do acesso de negros a
educagdo, em todos os seus niveis de titulagdo académica, encontram fundamento de
validade no Estatuto da Igualdade Racial e, em ultima analise, nos comandos
constitucionais garantidores de igualdade, da isonomia, da dignidade da pessoa
humana, do acesso a educagdo, carecendo portanto de legislacdo especifica que a
institua.

Desse modo, as propostas de inclusdo de negros (pretos e pardos), indigenas e pessoas
com deficiéncia em seus programas de poés-graduacdo, consoante conformacdo
veiculada na Portaria Normativa MEC n. 13, de 2016, ndo apenas sdo possiveis como
sdo recomendaveis na busca da plena inser¢do da populacdo negra (e indigena e
pessoas com deficiéncia) nos niveis mais altos da educacgdo superior (Brasil, 2020a,

p- 8).

Sendo assim, a extensdo das agdes afirmativas identitarias em nivel de pés-graduagao
encontra base no Decreto n° 7.824 artigo 5°, § 3°'2, considerou a possibilidade de oferta de
“vagas suplementares em outra modalidade pelas Instituicdes de Ensino Superior”. Portanto, o
texto infraconstitucional, em analise ao contexto de constru¢do ampliativa das politicas
inclusivas, deve ser entendido como uma oportunidade de novas frentes de agregacao social.

Segundo o Ministro, no julgamento da ADPF mencionada, a ampliagdo das fronteiras
educacionais do acesso de camadas sociais em lugares de poder e constru¢dao de pensamentos
configura-se como instrumento de enfrentamento ao racismo estrutural.

Em Ronald Dworkin (2008, p. 24), o Ministro Gilmar Mendes, no voto em estudo,

encontrou fundamentos para aplainar que

Reduzir ou dificultar o pleno acesso de negros, indigenas e pessoas com deficiéncia a
cursos de pos-graduacdo representa, em ultima anélise, oferecer limite ilegitimo a
essas pessoas na condug¢do da plena formacgao de sua personalidade e dignidade, sendo
a educacao fator primordial desse processo. A este propodsito, Ronald Dworkin
identifica dois principios que juntos definiriam a base e as condi¢des da dignidade
humana: o primeiro, de que toda vida humana possui um valor intrinseco; o segundo,

12 Art. 5° Os editais dos concursos seletivos das institui¢des federais de educagdo de que trata este Decreto
indicardo, de forma discriminada, por curso e turno, o niimero de vagas reservadas. (...) § 3 ®© Sem prejuizo do
disposto neste Decreto, as instituigdes federais de educacdo poderdo, por meio de politicas especificas de agdes
afirmativas, instituir reservas de vagas suplementares ou de outra modalidade (Brasil, 2012c).
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de que todo ser humano tem a responsabilidade por realizar tal valor intrinseco em
sua propria vida (Brasil, 2020a, p. 12-13).

Diante do quadro de avangos trazidos pelas acdes afirmativas, qualquer forma de
anulagdo e impedimento deve ser afastada. Sendo assim, as cotas raciais ao nivel da pos-
graduacao contribuiriam para o aumento da diversidade cultural de pensamento e das realidades
existentes, possibilitando o acesso a informagdo, a emancipacao social e a valorizagdo étnica-
cultural.

Outro tema importante em relagdo as acdes afirmativas, agora no ambito dos critérios
para ofertar as politicas publicas, paira sobre a permanéncia de viés identitarios ou a busca de
uma conjugagao de critérios.

Em diapasdo, o Ministro Luis Roberto Barroso, no voto da ADC 41/DF, quando tratou

a constitucionalidade de cotas étnicas em concursos publicos entendeu que

Nesse contexto, a agdo afirmativa instituida pela Lei n° 12.990/2014 destina-se a abrir
espago para a ocupacdo de posicdes destacadas por parte de segmentos
tradicionalmente excluidos, com trés beneficios principais. Em primeiro lugar, ao
garantir que os negros possam desempenhar os papeis mais valorizados na sociedade,
contribui-se para a reduc@o dos preconceitos e da discriminacdo. O fato de os negros
ndo ocuparem os estratos mais elevados da sociedade institui um simbolismo que
deprecia a negritude ¢ embute uma ideia de superioridade dos brancos. Se nas
reparti¢des publicas ndo hé negros nas fung¢des de chefia, mas apenas na limpeza e na
portaria, tal simbolismo se reproduz. Assim, a presente politica tem como
consequéncia o rompimento desse circulo vicioso (Brasil, 2017, p. 51).

Na realidade apontada pelo balanco dos resultados do decénio das cotas identitérias, os
desafios tragados, segundo Adriano Souza Senkevics e Ursula Mattioli Mello (2022, p. 216),
demonstram um maior aproveitamento das cotas voltadas na configuragdo de estudantes da
escola publica ao invés de apenas os aspectos identitarios. Nos autores supra, a vista de outros
paises que utilizaram as cotas inclusivas, as discriminantes foram adotadas aos egressos de
escolas publicas. Explicam os autores que as acdes afirmativas, tidas pelo viés econdmico,
permitiriam “identificar estudantes mais vulnerdveis sem utilizar explicitamente algum
indicador de renda”, mostrando-se com menos controvérsias, fraudes e facil gestdo. No entanto,
considera-se, na visao dos autores, que tais critérios, embora ampliativos no contexto social e
econdmico, produziria um efeito migratério para as escolas publicas e a uma disparidade no
leito da educacao basica.

No centro da questdo, observa-se que tem ocorrido uma dindmica envolvendo as acdes
afirmativas, em se tratando da migracdo de estudantes do ensino privado para o publico

(Senkevics; Mello, 2022, p. 217). As cotas beneficiam os estudantes que cursaram o ensino
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médio em escolas publicas, trazendo um novo quadro da percepcao familiar quanto a educacao

e o ingresso no Ensino Superior. Dessa forma

(...) ao contrario do que se temia, as evidéncias sugerem que as familias que alteram
suas escolhas de escola sdo, sobretudo, aquelas que provavelmente ja faziam um
grande esfor¢o em seu orgamento para manter seus filhos em escolas privadas e que,
em virtude da nova estrutura de incentivos, passam a optar pelo sistema publico. Logo,
o estimulo a matricular seus filhos na rede ptblica contribui, para além do acesso as
cotas, para aliviar o or¢amento familiar do consumo de servicos educacionais privados
(Senkevics; Mello, 2022, p. 217).

Outra discussdo importante paira sobre a temporariedade das acdes afirmativas, em
especial, as vagas em concurso publico, cujo término aconteceria no dia 10 de junho de 2024.

Nesse cendrio, o STF, suscitado pelos Partido socialismo e liberdade (PSOL) e Rede
Sustentabilidade, analisou, em 25 de maio de 2024, a medida cautelar na Ag¢ado direta de
inconstitucionalidade n°® 7.654/ DF (Brasil, 2024a), de relatoria do Ministro Flavio Dino, quanto
a prorrogacao das reservas de vagas para concursos publicos.

Mais uma vez foi trazido o tema para apreciacdo da Suprema Corte, frente a falta de
dados que contabilizassem os efeitos e impactos das cotas raciais nos concursos publicos. Dessa
forma, o controle de constitucionalidade requereu a atuacdo judiciaria em detrimento da
deficiéncia legislativa.

Ficou destacado na decisdo liminar a continuidade, mesmo em carater temporal, das
acOes afirmativas, diante da falta de avaliacdo e transparéncia dos resultados que pudessem
balizar a continuidade da adocao das politicas discriminantes.

Para o Ministro, o fim das agdes integrativas, naquele momento, possibilitaria um
retrocesso aos avangos das politicas das acdes afirmativas, pois seria necessaria uma avaliacao
dos resultados. E nesse meio que o Poder Judiciario sobrepds como garantidor da efetividade
das normas inclusivas, velando para que ndo houvesse um abandono das populacdes

pormenorizadas. Segundo as palavras do Ministro Flavio Dino no voto, ficou entendido que

O compromisso assumido pelo Brasil ao ratificar, por meio do Decreto n°® 19.932, de
10 de janeiro de 2022, a Convengdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, incorporada ao
ordenamento interno na forma do § 3° do art. 5° da Constitui¢ao, impde que o Estado
brasileiro adote politicas de promoc¢ao da igualdade de oportunidades para pessoas ou
grupos sujeitos ao racismo, a discriminagao racial e formas correlatas de intolerancia,
entre elas medidas de carater trabalhista (arts. 5° e 6°) (Brasil, 2024a).
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Ficou registrado a preocupagao do Ministro em assegurar a continuidade dos direitos
trazidos pela lei enquanto tramita no Casa Legislativa o projeto de lei n° 1.958, de 2021 (Brasil,
2021a), peca esta fundamental para a configuracao de uma nova lei de incorporagao de direitos.

Em 17/06/2024, o Tribunal Pleno, em sessdo virtual, referendou a decisdo monocratica
do Ministro, refor¢ando o compromisso € o ativismo judicial na integragdo de medidas de
efetividade na tutela das a¢des afirmativas.

Diante do estudo da decisdao supra, observa-se o entendimento de Mauro Cappelletti
(1999, p. 102) que “bem sabemos, porém, que, em certa medida, a ‘lei’ € um mito, que deve ser
‘interpretada’ e completada para traduzir-se em agdo real em que a interpretacdo judiciaria,
mesmo tendo por objeto a lei, em certa medida é sempre criativa do direito”.

Em detrimento ao exposto, o Poder Judiciario deve estar a par das dindmicas sociais,
possibilitando dar respostas rapidas e efetivas. Dessa forma, a solucdo do Magistrado aos
problemas sociais deve surtir o efeito inclusivo, sobre a hermenéutica exemplificativo, na
finalidade de suprir as inércias dos outros Poderes.

Buscando compreender e atuar no combate ao racismo, surge no ambito do Poder
judiciério o Protocolo para Julgamento com Perspectiva Racial (Brasil, 2024b), uma ferramenta
produzida pelo Grupo de trabalho instituido pela Portaria CNJ n° 73/2024 e contando com a
participagdo de diversas autoridades em assuntos raciais. O documento, alinhado as metas da
Agenda 2030 da Nagdes Unidas, torna-se uma ferramenta relevante, pois visa a promog¢ao da
equidade racial. Inobstante, o Protocolo faz parte de agdes que objetivam desenvolver a inclusao
social e, a0 mesmo tempo, alcancar o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°. 16'3,

Portanto, ndo ha como pensar na perspectiva de novas acdes de inclusdo racial sem a
presenca atuante do Poder Judiciario na efetivacdo de decisdes judiciais que se alinham a
construcdo jurisprudencial voltada a implementacao dessa realidade.

Nesse sentido, as orientagdes trazidas pelo Protocolo para Julgamento com perspectiva
racial apontam novos horizontes na tomada de decisdo e contribuem para a discussao social dos

impasses em relagdo questoes raciais. Em conjunto, observa-se que o documento se trata

(...) portanto, de um documento que ndo orienta apenas o julgamento de processos que
envolvem pessoas ou comunidades negras, como partes ou testemunhas, mas que tem
o potencial de impulsionar uma mudanga de postura do Judiciario brasileiro no sentido
de aplicar as normas considerando as dinamicas das relagdes raciais que se inscrevem
na formacgdo social brasileira, um movimento que reflete o compromisso com a

13 Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°. 16: “promover sociedades pacificas e inclusivas para o desen-
volvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis
e inclusivas em todos os niveis” (Brasil, 2024b, p.13).
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constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, que zela pelo didlogo intercultural
e pelo respeito irrestrito a todas as pessoas (Brasil, 2024b, p. 13).

Coadunado ao exposto, o aparelhamento do Poder Julgante, meio as novas estratégias,
contribui para superacdo dos desafios existentes. Para tanto, diante da complexidade das
demandas, o documento em estudo apresentou eixos na abordagem do questdes raciais perante
os Magistrados, auxiliando nos julgamentos e decisoes.

Chama atencdo o valor processual dado no documento, enfatizando a imparcialidade
das decisdes ciente que a “instru¢do processual ¢ importante para identificagdo e compreensao
dos fatos e se as relagdes estao pautadas por dindmicas raciais que possam afetar o julgamento”
(Brasil, 2024Db).

Um caminho apontado pelo Protocolo em concreto volta-se a estimulagdo do estudo e o
conhecimento das diversas realidades que envolvem as questdes raciais.

Os avangos positivos na inclusdo das politicas publicas devem primar pela maior
eficiéncia, visando ao maior alcance possivel. Nesse sentido, deve-se pensar em um
planejamento estratégico, construido com base em pesquisa, analise de dados e na otimizagao
or¢amentaria para fazer mais com pouco, observando o principio da reserva do possivel.

Coadunado ao exposto, Winnicius Pereira Gées (2023, p. 419) aponta o planejamento
das politicas publicas como instrumento para a construgdo de elementos basilares ao direito
social aplicado. Os Poderes Publicos, alinhados ao mandamento constitucional de efetivacao
de direitos, atuam na prestacdo social, partindo da base orgamentdria, racionalizando
investimentos de forma a atender a todos.

Em adicdo, na visdo do autor supra, o planejamento administrativo torna-se diretrizes

para realizacao dos servigos publicos. Portanto o autor coloca que

Tem-se que o planejamento é um processo de preparacdo para decisdes futuras,
definidoras de objetivos e resultados que poderdo determinar novas decisdes e
readequacdes, produzidos de modo parcimonioso e, por isso, deve ser visto como um
processo de atividade social e organizativa, que além de estabelecer os objetivos
desejados e resolver velhos e novos problemas de natureza complexa, tem o proposito
de dispor sobre os elementos conformadores de decisdo administrativa publica acerca
da destinacdo de seus recursos, mediante a definicdo prévia e analise do problema,
estabelecimento da ampliacdo dos objetivos em cada uma das fases a serem
desenvolvidas... (Goes, 2023, p. 421).

No papel de prestadora dos servigos publicos, cabe a Administragdo Publica, em
obediéncia ao principio da eficiéncia, ndo negligenciar a fase de planejamento para tragar
objetivos concretos de implementacdo das politicas publicas, compreendendo maior

aplicabilidade dos recursos publicos (Goes, 2023, p. 421).
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2.4.1 Nova Lei de Cotas — Lei N° 15.142/2025

A percepgao do uso da lei pelo Estado visa assegurar uma padronizagdo da aplicacao e
notoriedade da pratica. Nas palavras de Luiz Fernando Coelho (2019, p. 208), “a lei ¢ mera
expressao desses arranjos, manifestagdo linguistica ou semidtica, ja que ocorre mediante signos,
especialmento os da linguagem”.

Nesse entender, o autor supra conclue que “além de representar as relacoes, a lei ¢ o
meio de generalizé-las, isto ¢, de considera-las quanto a outros aspectos que o sujeito
cognoscente ndo conheceu de forma direta e objetiva no momento em que seu entendimento
enunciou como lei a explicagdo desses vinculos” (Coelho, 2019, p. 208).

Diante das necessidades intercorrentes em uma sociedade, o Estado de direito, na
concepg¢do de Lénio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (2014, p. 92-93)“configura-se
para além da legalidade estatal”, agregando conteidos necessarios para que o formalismo
normativo seja aplicado.

Dessa forma, na visao dos autores, no Estado de direito, a presenca estatal se concretiza
pelas atribuicdes além da limitacdo do poder, ora na produgdo normativa, ora concretizando
direitos e garantias fundamentais (Streck; Morais, 2014, p. 97).

Nesse aspecto, a Lei de Cotas Raciais, junto as decisdes do STF, tem se configurado
positivamente, conforme demonstrados os resultados do primeiro decénio da lei.

Diante dos avangos necessarios a efetivagdo de direitos nas questdes raciais, tramitou
no Congresso Nacional o Projeto de lei n® 1958/2021, com a finalidade de ampliagdo das vagas
destinadas as pessoas pretas e pardas, indigenas e quilombolas, para o percentual de 30% (trinta
por cento) das vagas nos concursos publicos da Administracdo Publica, revogando a lei n°
12.990/2014. Diante das discussdes e embates no Congresso, houve aprovacio do texto e o
projeto foi sancionado, transformando-se na lei n° 15.142/2025, em vigéncia em 03 de junho
de 2025.

Junto a lei supra, dois importantes institutos regulamentaram a aplicacao da Lei de Cotas
em concursos, a Instru¢do Normativa Conjunta (IN) MGI/MIR/MPI n° 261/2025 e o Decreto
n°® 12.536/2025.

Na instrug¢io normativa, os Ministérios'#, em conjunto, trouxeram direcionamentos para

a aplicabilidade das descri¢des da lei. Assim, a lei e as normativas estdo relacionadas aos

14 Ministério de Estado da Gestdo e da Inovagdo em Servigos Publicos, Ministério de Estado da Igualdade Racial
e o Ministério de Estado dos Povos Indigenas Substituto.
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concursos publicos, processos seletivos na Administragdo Publica, acrescentando detalhes
importantes para a compreensdo e aplicabilidade da nova Lei de Cotas Raciais.

Diante das alteragdes trazidas pela nova lei, encontra-se o aumento do percentual de
20% (vinte por cento) para 30% (trinta por cento). Diante do valor inclusivo, a nova lei
acrescenta o alcance da lei as populagdes indigenas e quilombolas. Conforme a instru¢ao
Normativa, o percentual sera dividido em 25% (vinte e cinco por cento) para negros, 3% (trés
por cento) para indigenas e 2 % (dois por cento) para quilombolas (Brasil, 2025a)"°.

Hé previsao de redistribui¢ao das vagas reservados a outra categoria de reserva quando
nao houver inscrito nas vagas para cotistas em determinada categoria.

Nos casos que o candidato cotista obtiver nota suficiente para aprovagdo na ampla
concorréncia, ndo ocupara as vagas reservadas. Nesse ponto a Instrucdo Normativa regulaa
permissao dos cotistas tanto concorrerem as vagas reservadas quanto as de ampla concorréncia,
desde que assinalado no inicio do certame que pretendem concorrer como cotista. Havendo
novos provimentos de vagas, deve ser respeitado o percentual das reservas, garantindo o direito,
com base artigo 13, § unico, da IN. Nessas situagcdes, mesmo que o candidato tenha sido
aprovado pela ampla concorréncia e se declarado pertencente as cotas raciais, passara pelo
exame de heteroidentificacdao para demonstragao dos fenétipos.

A condigdo de cotista esta vinculado aos fen6tipos, ndo sendo admitidos outros critérios
para a demonstracao de pertenca a populagdo negra. Conforme a Instru¢do Normativa, nao
serdo considerados “quaisquer registros ou documentos pretéritos eventualmente apresentados,
inclusive imagem e certiddes referentes a confirmacdo em procedimentos de
heteroidentificagio” (Brasil, 2025a)'°. Nesse mesmo ensejo, todo processo deve pautar-se no
sigilo das deliberagdes para terceiros, podendo ser disponivel a pessoa do candidato. Cabera
recurso em caso de discordancia do parecer da comissao de avaliagdo identitaria.

Ha a previsdo na nova lei da participagdo do cotista em todas as etapas do certame, desde
que atinja nota minima. Nao poderd haver contagem de vagas de forma separada, prejudicando

o sistema de cotas raciais para o calculo de fracionamento das vagas.

15 Artigo 3°, Instru¢io Normativa n°® 261/2025: Os orgios e entidades publicos de que trata esta Instrugdo
Normativa Conjunta deverdo estabelecer em seus editais de concurso ¢ de processos seletivos simplificados,
ressalvado o disposto em legislacao especifica:l - reserva de 25% (vinte e cinco por cento) do total de vagas
para pessoas negras;II - reserva de 3% (trés por cento) do total de vagas para indigenas; elll - reserva de 2%
(dois por cento) do total de vagas para quilombolas (Brasil, 2025a).

16 Artigo 3°, § 2°, da Instrugdo Normativa n° 261/2025:Ndo serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer
registros ou documentos pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e certiddes referentes a
confirmagdo em procedimentos de heteroidentificagdo realizados em certames federais, estaduais, distritais e
municipais ou em processos seletivos de qualquer natureza.



58

De acordo com a Instrucdo Normativa, a ndo confirmacao do candidato na verificagao
complementar da autodeclaracdo, “a pessoa poderd participar do certame pela ampla
concorréncia, desde que possua, em cada fase anterior do certame, conceito ou pontuagao
suficiente para prosseguir nas demais fases” (Brasil, 2025a)!”. No entanto, em casos de ma-fé
e fraude, o candidato poderd ser eliminado do certame, sendo anulados os procedimentos
subsequentes.

Ademais, a cada dois anos, por meio de Comité de Acompanhamento, haverda o
monitoramento da aplicagcdo das vagas para cotista, objetivando estabelecer parametros para
aprimoramento das agdes afirmativas.

Diante da andlise das normas de regulamentacido das agdes afirmativas identitarias,
observa-se a legislacdo visa ao enfrentamento de uma problematica no Brasil, a baixa
representatividade de populacdes excluidas em lugares de poder.

Sendo assim, na visdo de Gianmarco Loures Ferreira e Rebecca Lemos Igreja (2025, p.
493), a efetividade da ampliagdo de vagas reservadas a cotistas devem ser associadas a outras
acdes que objetivam combater o racismo sistematizado no seio social. Nesse entender, as

autores destacam que

Além disso, as cotas geralmente sdo vistas como medidas complementares, isoladas e
pouco dialogam com protocolos, principios e normativas da administracdo publica,
que, por sua vez, tendem a refletir muito pouco sobre a finalidade e precisdo de
corresponder aos interesses da sociedade (Ferreira; Igreja, 2025, p. 493).

Nesse ponto, as agoes firmadas para inclusdo de negros, indigenas e quilombolas devem
estar ligadas em outras agdes. A presenca dessas minorias pouco representadas em lugares de
poder, muitas vezes de forma mirrada, ndo desobriga as implementagdes de outras formas de
inclusdo. Nesse ponto, Gianmarco Loures Ferreira e Rebecca Lemos Igreja (2025, p. 493)

entendem que

E bem verdade que uma coisa ndo leva necessariamente a outra. A presenga de
mecanismos de desigualdade internos a institui¢do pode desestimular que pessoas ja
vitimas de discriminag@o na sociedade e no ambiente de trabalho se exponham a uma
cultura institucional excludente??. Por isso, a inclusio da popula¢do negra em cargos
publicos, por meio das cotas raciais ¢ sem a possibilidade de exercer algum grau de
influéncia na instituicdo em que estdo inseridas, esvazia as agdes afirmativas do
maximo potencial transformador da administragdo publica.

17 Artigo 27, da Instru¢do Normativa n° 261/2025:Art. 27. Na hipdtese de ndo confirmacdo da autodeclaragdo no
procedimento de confirmagdo complementar a autodeclaragdo, a pessoa podera participar do certame pela
ampla concorréncia, desde que possua, em cada fase anterior do certame, conceito ou pontuagao suficiente para
prosseguir nas demais fases.
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Assim, conforme os autores supra, as melhorias na Lei de Cotas Raciais nos servicos
publicos aparentam um avanga, necessitando de estudos e dados que possam dimensionar a
aplicabilidade da lei. Assim destacou o Ministrou Flavio Dino na decisdo da ADI 7654 MC/DF
(Brasil, 2024a) na analise do encerramento da lei n® 12.99/2014, que tratava das cotas raciais

em concursos publicos.

O fim da vigéncia da acgdo afirmativa sem que haja avaliacdo dos seus efeitos, das
consequéncias da sua descontinuidade e dos resultados alcangados, além de ndo
resultar na mens legislatoris, como demonstrado acima, ndo se coaduna com as
promessas constantes na nossa Constitui¢do relativas a construcdo de uma sociedade
justa e solidaria, com erradicagdo das desigualdades sociais e sem preconceito de raca,
cor e outras formas de discriminagao (art. 3°, I, III e IV, CF/88) (Brasil, 2024a).

Nao se pode olvidar do Decreto n® 11.443/2023 (Brasil, 2023a) que “Dispde sobre o
preenchimento por pessoas negras de percentual minimo de cargos em comissdo e funcdes de
confianga no ambito da administra¢ao publica federal”.

Portanto, os avancos trazidos pelo ordenamento legal demonstram um garantia formal

consideravel, mas revela uma necessidade ainda latente de efetivagao dessas politicas publicas.
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CAPITULO 3 - O SISTEMA PROCESSUAL ENVOLVENDO AS ACOES
AFIRMATIVAS

3.1 A RELEVANCIA JURISDICIONAL DAS ACOES AFIRMATIVAS PARA GARANTIA
DE DIREITOS SOCIAIS

O debate das reservas das vagas em universidades publicas, com base na diferenciacao
racial, surgiu, no ambito nacional, na UNB, quando foi reservado um percentual de 20% das
vagas destinadas a candidatos autodeclarados negros e indigenas (Pimenta, 2018, p. 34).

Para coibir fraudes ao sistema estabelecido, a Universidade supra implantou uma
comissao, formada por experts, para a comprovagao racial dos candidatos autodeclarados. No
entanto, a instauragdo verificativa, implantado pelo método de heteroidentifica¢ao, polemizou
o discurso integrativo, sendo comparado por varios criticos como uma “pratica nazista de
classificagdo racial” (Feres Junior et al., 2018, p. 76).

As discussdes quanto ao tema trouxeram grandes desafios para o cendrio nacional,
principalmente quanto a constitucionalidade da reserva de vaga adotada pela Universidade de
Brasilia. Em 2009, o Partido Democratas (DEM) questionou a constitucionalidade, alegando a
nao necessidade de politica de cotas, haja vista ndo haver discriminagdo pela cor da pele no
Brasil (Brasil, 2012a, p. 26). E nesse contexto de embates que o ativismo judicial tem se
manifestado como fonte de implementagdo de politicas afirmativas. Assim a ADPF 186/DF,
julgada improcedente em 2012, surgiu em um contexto historico de pacificacdo social em
detrimento de diversas criticas em relagdo as cotas raciais, por muitos consideradas tratamento
preferencial.

A decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal enfrentou a urgéncia de politicas de
inclusdo social em detrimento das distor¢des sociais trazidas pelos anos de segregacdo dos
direitos das minorias escravizadas. A necessidade de medidas integrativas ficou destacada no
voto do Ministro Ricardo Lewandowski, em que pese a evidéncia, a proporcionalidade e o
carater razoavel das cotas identitarias, além da previsibilidade temporaria e do enriquecimento
da diversidade nos bancos académicos (Pritsch, 2022, p. 75-103).

O posicionamento positivo do STF em relacdo as cotas raciais viabilizaram o acesso de
populagdes vulneraveis, trazendo beneficios incalculéveis para a diversidade cultural no espago

de poder. Nesse sentido, Geraldo Leite (2020, p. 94) lecionou que
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Assim, as cotas raciais para ingresso em concursos universitarios devem ser mantidas
até que a situagdo dos estabelecimentos académicos apresente uma situacdo de
equidade. A medida afirmativa se mostra como uma das mais eficazes para melhorar
o acesso de pretos e pardos ao ensino superior, mais até do que os critérios de renda e
origem de escolas publicas. Os beneficios correntes da medida autorizam a defesa de
sua permanéncia, até que o ambiente académico reflita verdadeiramente a pluralidade
brasileira.

Aponta-se que a decisdo do Pretorio Supremo repercutiu significativamente no Poder
Legislativo, considerando que no mesmo ano da decisdo do STF em relagdo a
constitucionalidade das cotas raciais em universidades publicas, o Congresso Nacional aprovou
o projeto de lei n® 73/1999 (Brasil, 1999a) que tramitou na Casa legislativa por mais de dez
anos, e que resultou na lei de reserva de vagas identitarias, lei n® 12.711/12 (Feres Junior ef al.,
2018, p. 83).

A presenca das acdes afirmativas no contexto brasileiro ganhou relevancia ante ao
quadro histérico de discriminagdo e preconceito estatuido por longos periodos escravocratas e
marginaliza¢do de grupos especificos, conforme ja mencionado paginas acima.

Posterior ao processo abolicionista, a faléncia dos mecanismos aplicados para a
superacao das desigualdades raciais demonstrou-se insuficiente, pois ndo venceu o estigma de
preconceito e ndo possibilitou aos desfavorecidos meios de inser¢ao social.

Nao se trata aqui apenas de responsabilidade pessoal, mas de uma dinamica social que
se estruturou no sistema, afastando os direitos sociais daqueles escravizados que contribuiram

para a formag¢do da sociedade por meio do trabalho, cultura e economicamente (Nunes, 2018,

p. 14).

3.2 ATUTELA JURISDICIONAL NA BUSCA DA IGUALDADE MATERIAL

Nao se pode avangar ao estudo das agdes afirmativas sem um entendimento amplo da
percepcao da igualdade substancial, efetiva e ligada, intrinsecamente, a atuacao estatal. Quanto
a esse ponto, deve-se levar em conta a promog¢do de politicas e acdes que operem
transformagdes significativas e satisfatorias no cenario das desigualdades. Nessa toada,

Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 44)

... € preciso também promover, tornando rotineira a observancia dos principios da
diversidade e pluralismo, de tal sorte que venha a operar-se uma transformacao no
comportamento e na mentalidade dos membros da sociedade, cujos “mores” sdo
fortemente condicionados pela tradi¢do, pelos costumes, pela historia.
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Como percebido supra, a busca pela igualdade ndo deve pautar-se apenas na instituicao
de normas e regras que proibam a discriminacdo, mas assentada na evidéncia pratica e efetiva
das acoes que ultrapassem o mero formalismo.

Contribuindo ao tema, as imposigdes constitucionais quanto a igualdade real avangam
de uma conceituacgao passiva para uma condicdo juridica ativa, permanecendo o Estado a frente
das condutas que promoverao igualagdo efetiva (Rocha, 1996, p. 286).

Para Robert Alexy (2008, p. 442), entende-se que a efetiva participagdo do Estado nas
acOes que visam a superar as desigualdades deve ser entendido que “todo direito a uma agao
positiva, ou seja, a uma a¢do do Estado, ¢ uma prestacdo”. Portanto, da mesma forma que o
Estado inibe eventos discriminatorios, ou seja, proibe uma agao negativa, também ¢é responsavel
pela promocao de programas de inclusdo social que movimentam a maquina estatal para uma
finalidade. Dessa forma, ¢ fundamental que o Estado tenha objetivos fundamentais claros para
que possa atuar.

Nesse sentido, Robert Alexy (2008, p. 444) entendeu que

Direitos a agdes positivas do Estado impdem ao Estado, em certa medida, a
persecucdo de alguns objetivos. Por isso, todos os direitos a agdes positivas suscitam
o problema de se saber se ¢ em que medida a persecucdo de objetivos estatais pode e
deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos.

Inobstante, o esfor¢o do Estado deve ter uma intencionalidade pré-estabelecida. Volta-
se, novamente, a importancia dos objetivos que encadernam os primeiros artigos da
Constituicao Federal como fonte de inspiragdo da atuacdo do Estado.

Nesse empenho, o Estado cumpre o papel de prestador de direitos. Winnicius Pereira
Goes (2023, p. 83) salienta a complexidade do cendrio global, destacando que as demandas
enfrentadas pelos administradores publicos perpassam pelas exigéncias globais. Os avangos
tecnologicos, as questdes ambientais, os grandes conglomerados econdmicos, bem como
diversas outras formas “tornam-se algo muito mais complicado do que outrora” (Goes, 2023,

p. 83). Na visdo do autor supra, fica evidenciado que

Ao administrador publico incumbido de dirigir e manter o Estado dentro das estreitas
linhas constitucionais indutoras da dignificagdo humana pelo bem-estar, ndo cabe
somente ponderar tecnicamente sobre as alternativas que lhes sdo apresentadas, pois
estas ja ndo estdo condicionadas apenas por variantes localizadas a exigéncias dos
cidadaos locais quanto a implementagao de politicas publicas especificas (Goes, 2023,

p. 83).
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Portanto, a dindmica estatal ndo visa a coibir certos comportamentos que violem os
direitos sociais, mas nasce da ativa participacao do Estado por meio de a¢des de financiamento
e da desobstrugao de barreiras econdmicas relacionadas aos direitos sociais para contribuir na
implementagao de meios programaticos (Cappelletti, 1999, p. 41).

Segundo José Claudio Monteiro de Brito Filho (2023, p. 79), o sucesso das acgdes
afirmativas deve estar na maxima efetividade dos resultados, com baixa lesividade. Como pode

ser observado

Assim, ndo basta que a medida, em tese, capaz de corrigir o acesso desigual e injusto
a determinado recurso; € preciso que sua implementacao seja feita de forma a garantir
os resultados esperados com o minimo de impacto negativo. Questdes como a forma
como as medidas sero implementadas, como de qual sera o apoio colocado a
disposicdo para que se alcance o objetivo pretendido, por exemplo, sdo indispensaveis
para o sucesso da iniciativa, bem como para o seu controle (Brito Filho, 2023, p. 79).

Nesse caminho, visando uma medida ideal, finalistica ¢ de méxima aplicabilidade, o
Estado busca atender a todos, ndo apenas na formalidade normativa, mas na construgdo da
igualdade real.

Coadunado ao exposto, as vulnerabilidades passam a ser alvo estatal a medida que o
Poder Publico emprega forca na direg¢@o correta para superar entraves historicos de segregacao.

Nesse caminho ¢ que, ao passo que a sociedade privilegia um grupo em detrimento de
outro, uma a¢cdo compensatdria restaurativa precisa ser tomada, haja vista que a dindmica social
trouxe um dano aquele tolhido de direitos fundamentais. Nessa dire¢do, Joaquim Benedito
Barbosa Gomes (2001, p. 63) ao tomar as licdes de Ernest Weinrib (1983) afirmou que
“restaura-se assim a igualdade de principio anteriormente existente, transferindo-se ao
prejudicado certos ganhos indevidamente obtidos por quem se beneficiou da iniquidade
histérica que se visa a exterminar’.

Como um dos pontos fundamentais para a atuacdo do Estado, deve-se levar em
consideracdo os desequilibrios existentes na sociedade, aplicando-se a justica social para
efetivacao dos direitos primarios (Rawls, 1997, p. 10).

Portanto, no papel de mediador, o Estado passa a ter uma importante tarefa na
construcdo de agdes integrativas. Na concepg¢ao de Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001,
p. 6-7), tem-se o Estado como um promovedor de agdes afirmativas, corrigindo distor¢des

existentes. Assim se observa

De cunho pedagogico e ndo raramente impregnadas de um carater de exemplaridade,
tém como meta, também, o engendramento de transformacdes culturais e sociais
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relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade da observancia
dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio
humano. Constituem, por assim dizer, a mais elogiiente manifestagio da moderna
idéia de Estado promovente, atuante, eis que de sua concepgdo, implantacdo e
delimitagdo juridica participam todos os 6rgdos estatais essenciais, ai incluindo-se o
Poder Judiciario, que ora se apresenta no seu tradicional papel de guardido da
integridade do sistema juridico como um todo, ora como institui¢do formuladora de
politicas tendentes a corrigir as distor¢des provocadas pela discriminacdo (Gomes,
2001, p. 6-7).

Nao poderia deixar de destacar no fragmento do autor supracitado a contribuicao do
Poder Judiciario na implementagao das politicas integrativas como instituicao fiscalizadora dos
outros poderes. Como percebido, o Poder Julgador passa a ter a responsabilidade de garantir

que o uso da maquina publica seja efetivo na desconstrucio de disparidades.

33 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO COMO FERRAMENTA DE
IMPLEMENTACAO DE DIREITOS

Como ferramenta de implementagao de direitos fundamentais, a instrumentalidade do
processo torna-se um mecanismo de verificagdo dos prejuizos danosos ao requerente diante da
violagdo de direitos. Sendo assim, a tutela jurisdicional existente nos principios processuais
resguarda o caminho a se manifestar as decisdes que, em regra, buscara a pacificacdo ¢ a
reparacao social.

Deve-se olhar, entdo, o processo como meio de alcancar um resultado aproximado da
realidade. Paira, assim, a percep¢ao do processo como instrumento de atuagdo estatal quando
olhado a luz da constitucionalidade do Estado, buscando as garantias de direitos fundamentais
e da seguranca juridica (Marinoni, 2020, p. 25). Portanto, a legitimidade do processo como
procedimento para alcancar um fim maior, pautada no direito de acdo e nas vias democraticas
de acesso, ndo se desalinham com o espirito protetivo e correspondente aos direitos sociais.

Ademais, pode ser compreendido, no doutrinador supra, que o processo busca atender
o direito material, devendo agir “como instrumento capaz de dar protecdo as situagdes carentes
de tutela” (Marinoni, 2020, p. 25).

Coadunado ao exposto, o autor supra leciona que

Nesse sentido, o juiz ndo pode se conformar com uma interpretagdo que aponte para
a incapacidade de o processo atender ao direito material, pois isso seria 0 mesmo que
negar valor ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que espelha o dever
de o Estado prestar a devida tutela jurisdicional (Marinoni, 2020, p. 25).
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Na visdo de Luiz Guilherme Marinoni (2020, p.71), o processo se assenta como meio
cognitivo do 6rgdo jurisdicionado, partindo da triade relacional, construindo sentido e caminhos
para a solucao da lide. Verifica-se, entdo, que o autor em comento aponta o plano horizontal
voltado a superar os pressupostos processuais € o enfrentamento do mérito.

Por tudo isso, ao observar Darci Guimaraes Ribeiro e Felipe Scalabrin (2009, p. 106), ¢

possivel afirmar que

[...] o processo, se constitui no mais valoroso elemento vivificador das aspira¢des de
uma sociedade reprimida de justi¢a social, pois encontra no irrestrito acesso ao
judiciario, no contraditorio, na publicidade, ¢ na fundamentagdo os mais altos
designios da verdadeira democracia.

Diante das discussdes levantadas para compreender a situagdo das classes segregadas
apods o periodo escravocrata, das iniciativas no ambito social para dirimir as desigualdades
sociais, da imposic¢ao constitucional da reciprocidade dos Poderes na minimizagao das pobrezas
e da atividade do Poder Judicidrio no enfrentamento da constitucionalidade dos institutos legais
integrativas, surge a necessidade de dar maior atengdo as tutelas jurisdicionais que visam a
efetivar as politicas publicas afirmativas.

Entremeios, observa-se que a atuacdo dos orgdos jurisdicionados no controle da
constitucionalidade, provocando as discussdes sociais e, principalmente, fomentando debates
nas casas representativas do povo, foram fundamentais para o amadurecimento das politicas
publicas de inclusdo e da criacdo de leis. Ademais, os institutos de verificagdo das normas sao
fungdes tipicas do Poder Judiciario e essenciais para orientar o pensamento critico.

Em outro norte, percebe-se que na inércia do Poder Publico no cumprimento da
efetividade de um programa que visa a beneficiar os envolvidos, a decisdo do Magistrado serve
de base para a exigéncia do cumprimento. Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p. 207)

lecionou que

A decisdo judicial é a criagdo do direito objetivo e prima por impor uma sangdo
juridica ao dever juridico descumprido, fato gerador do direito espontaneamente
ineficaz. Esse argumento também justifica a possibilidade do Poder Judiciario intervir
nos cofres publicos, a fim de executar os compromissos assumidos em lei
or¢amentaria.

Nesse caminho, a concretizagdao de uma politica afirmativa torna-se consistente ao passo
que a lei, de forca mandamental, legitima o credor do direito, ante ao descumprimento do Poder
estatal. Em outras palavras, inerte o Poder Publico na implementacdo de uma politica publica

estimulada pela lei, nasce para o credor o direito de exigir o cumprimento.
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Portanto, nos contextos sociais, 0 Magistrado transpassa a figura de mero observador de
leis para poder ativo, capaz de fomentar efetivagdo de politicas publicas, de garantir direitos
fundamentais e de constitucionalizar programas de cunho sociologico.

Nesse cendrio, o0 processo passa a ser palco das pretensdes pronunciadas, ocorrendo na
dimensdo constitucional, tornando-se um espaco interdiscursivo de feigdes publicas (Ribeiro;
Scalabrin, 2009, p. 166). Coadunado ao exposto, o Estado, na figura do Juiz, passa a olhar para
0s anseios sociais com o fito de proferir respostas satisfativas, em atencao ao contido no artigo
93, inciso IX, CF/1988'8, ¢ artigo 489, § 1°, inciso IV, CPC/2015" (Ribeiro; Méller, 2020, p.
106).

Ao contemplar a instrumentalizagdo processual, observa-se que as percep¢des do
formalismo e a tomada do processo apenas pela rigidez da forma, cada vez, estdo perdendo
espaco para a aproximagao dos métodos processuais com o direito material. Com isso, busca-
se a efetividade dos direitos fundamentais e sociais, sendo o processo instrumento de
aplicabilidade de direitos e de combate as violagdes relevantes a sociedade.

Nessa constru¢do, rompido o pensamento do formalismo processual, surge a via
processual como meio de transformacao social, de concretizagdo de direitos, voltada a
responder demandas sociais latentes. E nesse meio que a instrumentalidade processual serve as
acdes afirmativas para verificacdo das disparidades sociais trazidas pelas distor¢des historicas
e promocao da igualdade substancial, valendo-se dos comandos constitucionais e da aplicagao
da lei ao caso concreto por meio dos 6rgaos jurisdicionados.

Como apresentado anteriormente, os mecanismos processuais tornam-se fonte de
questionamentos da realidade e verificacdes da legitimidade dos institutos processuais. O
enfrentamento da questdo das agdes afirmativas identitarias se deu por meio de uma acao de
Descumprimento Arguicdo de Preceito Fundamental (ADPF) instrumento previsto na
Constituicdo Federal. Assim, com a adesdo das reservas de vagas para ingresso na UNB e a
repercussao geral, aquele remédio constitucional teve julgamento decisivo para a construcao de

politicas inclusivas no cenario das a¢oes afirmativas.

18 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: (...) (Brasil, 1988, art. 93).

19 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...) § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que: (...) IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; IX todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao (Brasil, 2015a, art. 489, § 1, inc. IV).
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Ainda na visdo dimensional do processo como instrumento de implementagdo de
politicas publicas deficitarias e de combate ao pragmatismo ineficiente, a tarefa do juiz nao
passa a ser apenas aplicador da forma processual, mas um intérprete do direito com a percepcao
das deficiéncias sociais e um fiscalizador das politicas publicas e corretor das distor¢des
administrativas ineficientes para o cumprimento da fung¢do social do Estado.

Explica-se que o processo se torna favoravel para equalizar politicas publicas
deficitarias ou mesmo a ineficiéncia dos entes Publicos. A atuacdo judicial ndo usurpa o
protagonismo dos outros poderes, mas atua como fiscalizador/mediador em uma condugao para
a resolu¢do do problema. Nesse entendimento, Juvéncio Borges Silva ¢ Wendy Luiza Passos

Leite (2023, p. 130) entendem que

Nesse contexto, torna-se aceitavel a atuag¢do do Judiciario diante da inércia dos
Poderes Executivo e Legislativo. E admissivel a judicializagio das politicas publicas
com fim de efetivar direitos que os outros dois Poderes ndo tém alcangado. E uma
atuacdo equanime seria o controle das politicas publicas mediante processos
estruturais coletivos em que fossem apontadas solu¢des de forma mais justa, a partir
da escuta ativa no desenrolar da demanda, com promogao de audiéncias publicas com
o publico interessado e afetado e se necessario a permissdo do amicus curie para trazer
informagoes técnicas e relevantes para o esclarecimento na solu¢ao do processo.

Em se tratando da atuagdo inerente ao Poder Judiciario, a tarefa de fiscalizar encontra
guarida quando o Constituinte estabeleceu, no artigo 102, da Constituicdo Federal (Brasil,
1988)?° a Suprema Corte como “a guarda da Constituicio”. Ndo por acaso, o artigo 5°, inciso
XXXV, CF/1998%! imprimiu o principio da inafastabilidade da jurisdi¢io de apreciar lesdes e
ameaca a direito.

No controle fiscalizador, o Poder Judiciario, visando a tarefa mediata, exerce a ordem
dos principios constitucionais, estabelecendo uma correlacdo harmdnica e independente da
atuagio em relagio aos outros Poderes, conforme instituido no artigo 2°, da CF/198822,

Segundo Carlos S. de Barros Junior (1978, p. 24)

No Estado de direito, o equilibrio juridico é decorréncia de todos aqueles expedientes
ou técnicas elaboradas pelo moderno direito ptblico e cuja finalidade ¢ estabelecer o
controle reciproco dos poderes, a fiscalizagdo mutua, que tudo se resume na conhecida
locugdo do “sistema de freios e contrapesos” (cheks and balances), criador do
equilibrio essencial a ordem juridica democratica.

20 Art. 102, CF Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe (...)
(Brasil, 1988, art. 102).

2 Art. 5°, inciso XXXV, CF - a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (Brasil,
1988, art. 5).

22 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(Brasil, 1988, art. 2).



68

Nessa toada, a atuacdo do Poder Judiciario ndo viola os preceitos constitucionais, mas
garante um equilibrio necessario para a manutengdo do Estado democratico.

Em um olhar especifico da processualidade, em José Joaquim Calmon de Passos (2001,
p. 60), o entendimento do processo ao longo do surgimento do pensamento moderno deixou
valer de meras formalidades “impotentes”, tornando-se, a partir de entdo, ferramenta de
construcao efetiva de direitos materiais, substanciado de mecanismos pautados na racionalidade
do direito substancial. Dessa forma, o autor acima destaca que o processo “Deixou de ser visto
0 processo com um mero instrumento, impotente para interferir na substancia mesma do direito,
isto porque ele proprio, processo, enquanto direito, devia submeter-se, tanto o direito material,
as leis da razdo (o direito natural racional)” (Passos, 2001, p. 63).

O direito pré-moderno observava o direito processual como forma de aplicagao pratica
do direito objetivo, sendo tal processualismo voltado a “completar alguma coisa, que ¢ a lei”
(Passos, 2001, p. 64).

Diante do apurado supra, ao pensar a instrumentalidade processual na aplicagdo do
direito material nas agdes afirmativas, vale destacar o valor real que a utilizagdo do processo
potencializa a correcdo das distor¢des historicas e corrobora com a natureza prestacional da
garantia de direitos fundamentais e de mecanismos de integragao social.

Nao se pode olvidar que por meio do processo de andlise da constitucionalidade das
agoes afirmativas de cotas raciais, o Ministro Gilmar Mendes, no voto na ADPF n. 186/DF

entendeu que

Desse modo, o programa de agdo afirmativa ndo objetiva a eliminagdo completa de
desigualdades, mas o aumento da igualdade de oportunidades em um segmento
especifico. Exatamente por isso tem condigdes e deve ser estabelecido por um periodo
que parega razoavel, de acordo com os dados disponiveis, para contrabalangar
situagdes entendidas como desfavoraveis (Brasil, 2012a, p. 23).

Ao tomar o processo na efetividade de implementacao de politicas publicas de cunho
social, compreende que a tutela jurisdicional ndo visa a apontar a necessidade das tais politicas
para valorizagdo dos preceitos constitucionais de combate a discriminagdo ou mesmo a
verbalizacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, mas de meios para alcangar a
concretude efetiva de direitos sociais, sendo o Poder Judicidrio o fiscalizador da implementagao

dessas politicas integrativas.
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3.4 O EXERCICIO DA JURISDICAO ALINHA A FUNCAO SOCIAL DE IMPLEMENTAR
DIREITOS

Nessa tarefa, Antoine Garapon (1999, p. 24) lecionou que a figura do Magistrado se
torna importante a medida que este ndo figura apenas como espectador estitico do
desencadeamento na sociedade, mas como pacificador das praxes sociais. Dessa forma, o
ativismo judicial passa a ser um instrumento de estimulagdo de politicas publicas. Ainda no
autor supracitado pode ser visto que ‘“Na pessoa do juiz, a sociedade nao busca apenas o papel
de arbitro ou de jurista, mas igualmente o de conciliador, pacificador das relagdes sociais, e até
mesmo animador de uma politica publica, como, por exemplo, a de prevencao de delinquéncia”
(Garapon, 1999, p. 24).

O Poder Judiciario ndo deve se furtar a enfrentar questdes sociais. Pelo contrario, deve-
se tornar um fator politico capaz de dirimir impasses esquecidos pelos outros poderes, mesmo
que tais decisdes contrariem a opinido publica (Garapon, 1999, p. 161)

Tomando as licdes de Antoine Garapon (1999, p. 181) pode ser entendido o érgao
jurisdicionado como guardiad dos direitos. Olhando dessa forma, o doutrinador supra destaca o
papel do Judicidrio como poder tutelador das promessas esculpidas nos textos constitucionais,
garantindo a perpetuacdo dos direitos entre os individuos. Portanto, “o juiz exerce sua
autoridade ao proteger a memoria dessa promessa inicial por tudo e contra todos”. Ademais, “o
juiz, seja constitucional ou judiciario, nada mais € do que o avalista dessa promessa de liberdade
feita por cada um. A autoridade assegura a continuidade do sujeito de direito e, portanto, da
democracia” (Garapon, 1999, p. 182).

Partindo desse ponto, destacam-se momentos importantes da atuacdo judicial na
efetivacdo de direitos sociais, em especial a educagdo, como meio de oportunizar uma melhor
condi¢do as minorias prejudicadas pelo sistema discriminatodrio.

Segundo Mauro Cappelletti (1999, p. 104) o Poder Judiciario poderia se abster de
apreciar temas tao caros socialmente, afastando-se dos embates difusos. No entanto, o aparelho
judicial ndo teria o valor devido e tornaria irrelevante e obsoleto, ficando a par das
transformagoes e da dindmica social (Cappelletti, 1999, p. 59).

Contudo, a Forca Judicial tem sido instrumento de construcéo social. E nesse caminho
que as cotas raciais ganharam um destaque a partir dos debates nas universidades publicas
nacionais. Contextualizando o tema, o ambiente académico demonstrava uma disparidade

acentuada da presenga de negros e indigenas. Assim pode ser registrado que
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Até a aprovacdo dessas medidas, as universidades publicas brasileiras eram
majoritariamente frequentadas por estudantes de cor branca. Dados divulgados pelo
IBGE, em 2001, mostravam que apenas 2,2% dos jovens pretos ¢ 3,6% dos jovens
pardos frequentavam faculdades e universidades, dados que confirmam a
predominéncia racial branca e a origem dos estudantes das escolas particulares (Leite,
2020, p. 93).

Sendo assim, a tutela jurisdicional torna-se meio € ndo um fim em si mesma, sendo que
a andlise processual visa a alcan¢ar um fim coadunado com outros elementos constitucionais.
Em outros dizeres, objetiva-se a tutela supra voltada para a finalidade social, adequada ao
conjunto do ordenamento juridico ¢ com a méaxima proximidade com a fungdo social do
processo.

A discussdo em torno da igualdade evidencia um fenomeno relacionado a presenga
estatal na prestagao jurisdicional. Celso de Albuquerque Silva (2009, p. 44) apresenta a relagao
do Estado ao tratar as pessoas que representa. Em outras palavras, a teoria do Estado esta
intrinsicamente conectada a percepcao do fornecimento de igualdade ao ser humano.

Como fendmeno histérico que desencadeou o pensamento do Estado Liberal de séculos
passados, no Estado Absolutista, a desigualdade era concebida & medida que a preocupagao se
voltava para o “estamento social e ndo de sua natureza humana” (Silva, 2009, p. 44). Portanto,
a igualdade ndo se efetivava da mesma forma para todos. Com o advento do Estado Liberal, a
igualdade visa a estabelecer uma relagdo formal, abstrata. Na percep¢do de Celso de
Albuquerque Silva (2009, p. 44) a visao da igualdade dentro do Estado Liberal pautava-se na
formalidade do instituto, sem alcance real, fazendo, assim, uma diferenciagdo no seio social,
privilegiando uma determinada classe economicamente beneficiada. Como pode ser visto no

autor supra

Nesse contexto historico, ndo ¢ de se admirar que a igualdade se referisse a um valor
que, embora alardeado como universal, tenha beneficiado apenas uma pequena elite
econdmica. A igualdade liberal ndo se propunha a modificar a realidade de profunda
assimetria social existente, nem a afastar a opressdo dos mais fortes sobre os mais
fracos (...) (Silva, 2009, p. 45).

,

E nesse ponto que o exercicio da jurisdicdo nao pode se furtar a percep¢ao dos
fendomenos historicos que, de certa forma, afetam a estrutura social e provocam fissuras na
atualidade. Portanto, o Juiz ndo pode fechar os olhos para a historia e nem para as consequéncias
decorrentes dela para formulagdo dos motivos da sentenca. Em apoio, nota-se que o Ministro
Luiz Fux pontuou a visdo ampliativa do Juiz atento as preocupagdes sociais, bem como ao
esclarecimento das estruturas desencadeantes. Assim, na ADPF 186/DF, o Ministro destacou

que
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As estatisticas de hoje sdo produto de acdes pretéritas. Revelam com objetividade as
cicatrizes profundas deixadas pela opressdo racial de anos de escraviddo negra no
Brasil. Nesse periodo da histéria nacional, a cor da pele dizia, sem qualquer pudor, o
lugar do individuo na sociedade.

A situagdo de desigualdade decorre de um histérico de segregacdo e mazelas, em que
a aboli¢do da escravatura apenas serviu para trocar o negro de senhor: passou a ser
escravo de um sistema feito para que nada mude, apesar das mudangas (Brasil, 2012a,

p-4).

Portanto, a atividade jurisdicional passa a ser um elemento de compreensao social,
considerando as decisdes como parte de um complexo contextualizado para surtir efeito na

sociedade.

35 A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL ENVOLVENDO AMPLIACAO DE
OPORTUNIDADES

Em caso pratico, a discussdo sobre as agdes afirmativas ganha corpo no cendrio juridico
na medida em que as implementagdes das politicas publicas inclusivas vado ganhando espaco.
Dessa forma, ao observar a oferta de vagas para os cotistas, em especial nos certames que
envolvem a Administracdo publica, os candidatos concorrerdo concomitantemente tanto nas
vagas destinadas as cotas quanto na ampla concorréncia.

Ao analisar alei n® 12.711/2012%, observa-se a regulamentacio quanto a oferta de vagas
aos candidatos enquadrados nas reservas as cotas identitarias. Nesse patamar, com o advento
da lei n°® 14.723/2023 (Brasil, 2023b), ficou disciplinada a simultaneidade da concorréncia dos
negros tanto na ampla concorréncia quanto nas vagas reservadas.

Em apreco, a decisdo do Ministro Gilmar Mendes, no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 1.426.151/AP (Brasil, 2023c)**, reforcou a possibilidade de os cotistas
concorrerem em ambas as modalidades de oferta de vagas. Coadunado ao exposto, o STF

enfrentou o questionamento e reforgou a constitucionalidade da temadtica ao proferir que “¢

23 Art. 3°, § 2° § 2° Nos concursos seletivos para ingresso nas instituigdes federais de ensino superior, os candidatos
concorrerdo, inicialmente, as vagas disponibilizadas para ampla concorréncia e, se ndo for alcangada nota para
ingresso por meio dessa modalidade, passardo a concorrer as vagas reservadas pelo programa especial para o
acesso as institui¢cdes de educagdo superior de estudantes pretos, pardos, indigenas e quilombolas e de pessoas
com deficiéncia, bem como dos que tenham cursado integralmente o ensino médio em escola publica (Brasil,
2012b).

24 Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo. 2. Direito Administrativo. 3. Concurso publico. 4.
Definicdo dos critérios para preenchimento das vagas reservadas as cotas raciais e a ampla concorréncia.
Necessidade da analise das regras constantes do edital do concurso e da interpretacdo da Lei estadual 1.959/2015,
do Estado do Amapa. 5. Inadmissibilidade do reexame do acervo probatdrio. Sumulas 279 e 454 do STF.
Precedentes. 6. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo regimental ndo
provido (Brasil, 2023c).
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constitucional o uso de agdes afirmativas, tal como a utilizacao do sistema de reserva de vagas
(“cotas”) por critério étnico-racial, na sele¢do para ingresso no ensino superior publico” (Brasil,
2012d).

Ainda sobre o tema, observa-se que a dupla concorréncia nao afeta as garantias de
isonomia nem a maximazagdo de oportunidades sem violar a meritocracia, efetivando a
politica publica de inclusdo e refor¢o aos objetivos constitucionais do Estado de Direito.

Nesse ponto, o Ag. Reg. No Recurso Extraordinario n® 1.426.151/AP (Brasil, 2023c)
registrou que a decisao judicial ampliou os valores inclusivos da norma sobre a¢des afirmativas.
Em estudo pratico, o caso discutido na decisdo supra demonstrou que a candidata, aprovada em
5° lugar na ampla concorréncia e 2° lugar nas vagas de cotista, tinha direito a vaga reservada
para negros a medida que a 1? colocada foi classificada para a ampla concorréncia, compondo
0 2° lugar na ampla concorréncia, abrindo espago para a vaga reservada para cotista. No entanto,
a Administragdo Publica ndo entendeu dessa forma, ndo considerando que a candidata chamada
poderia concorrer em ambas as modalidades de oferta de vagas.

Nota-se que, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes entendeu que a candidata
concorrente em vagas para cotista ao ser aprovada na ampla concorréncia passa a ndo concorrer
mais pelas reservas de vagas para negros.

A verificagdo da tutela jurisdicional na implementagdo das agdes positivas reafirma o
papel que o Poder Judiciario desempenha na efetivagdo das politicas publicas voltadas ao
cumprimento constitucional de combate ao preconceito, das desigualdades sociais e da
diminuicdo das diferencas socioecondmicas. Contudo, embora tais politicas de inclusdo social
sejam direcionadas ao Poder Executivo, cabe ao Poder Judicante, por meio da tutela
jurisdicional, garantir a efetividade da implementacdo, dirimindo as controvérsias
interpretativas, combatendo os retrocessos institucionais. Assim, as ponderagdes do Poder
Judicidrio nos casos abordados supra, como na efetivacdo da igualdade material e na
consideracdo da concorréncia dos negros em ambas as modalidades de oferta de vagas, abrem
precedentes para a interpretacdo da funcionalidade dos mecanismos de protecdo das agdes
afirmativas.

Além disso, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem contribuido para o
amadurecimento teorico e pratico dessas politicas, fixando parametros de legitimidade,
proporcionalidade e razoabilidade na execucdo. No enfrentamento dos critérios de abrangéncia
das medidas e mecanismos de controle, as decisdes judiciais tém uniformizado a aplicacdo das
acdes afirmativas, evitando distor¢des e garantindo maior seguranga juridica. Tais decisdes tém

consolidado a efetivagdo de direitos, conduzindo os esforgos sociais para as correcoes



73

historicas, conforme apresentadas alhures neste trabalho, demonstrando que o cerceamento de
direitos sociais ao longo do periodo histérico da escraviddo deve ser reparado por meio da
maxima efetividade, em apreco a fun¢ado social do processo e da tutela jurisdicional.

Nao menos importante, observa-se que a consolidacdo das politicas publicas de
efetivacdo de direitos, em especial as agdes afirmativas identitarias, sdo frutos da atuagdo ativa
do Poder Judicidrio no enfrentamento de questdes, pacificando entendimentos e construindo
novas formas de ampliar direitos aos excluidos. A constru¢do jurisprudencial da
constitucionalidade das ag¢des afirmativas e da continuidade pela Suprema Corte fortalece a
confiang¢a na ordem juridica e promove o equilibrio democratico entre os poderes.

Por fim, a tutela jurisdicional quanto ao tema, embora ndo esgotada neste tdpico, torna-
se um meio de buscar a solugao de conflitos, assim como um elemento essencial para apontar

caminhos de superagdo das questdes meramente formais no seio social.

3.6 UM OLHAR MAIS AMPLO: O PROCESSO ESTRUTURAL

A rigor do entendimento sobre a temdtica das acdes afirmativas, valido estudar formas
de implementar politicas publicas que se irradie pela estrutura social, causando efeitos
significativos e duradouro.

Diante desses conflitos ramificados no seio social, Ferdinando Scremin Neto (2023, p.
61) entende que a utilizacdo dos instrumentos classicos “podem se mostrar insuficientes”. No
autor supra, as demandas tornam-se cada vez mais complexas, necessitando de um olhar
ampliado, abordando todas as nuances (Scremin Neto, 2023, p. 62)

Para Antonio Cesar Bochenek (2021 apud Scremin Neto, 2023, p. 71):

Nesse viés, o0 processo estruturante surge a partir de uma necessidade constatada
perante a realidade fatica: a solu¢do do problema ndo dard com a prolacdo de uma
unica decisdo que declare um direito ou imponha uma obrigacdo. Sera mister,
outrossim, reformas estruturais complexas, otimiza¢do e reorganizagdo burocraticas,
uma eventual intervengdo estatal no dominio econdomico ¢ um aprimoramento de
mecanismos regulatorios.

Coadunado ao exposto, para Anna Catharina Machado Normanton (2023, p. 321) “¢
necessario um novo modelo de litigdncia, a litigdncia de interesse publico (public law
litigation), atendendo objetivos sociais”.

Em José Miguel Garcia Medina (2000), a completude dos litigios que se apresenta de

forma estruturante aponta para mudangas socioecondmicas, cuja “solugdo que nao se apresenta
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de imediato”.

Diante da complexidade das demandas coletivas, urge a ampliacdo de decisdes que vao
além, construindo caminhos para a mudang¢a de uma sistematica. Nesse vi€s, busca-se, por meio
das decisoes, reestruturar um organismo defeituoso.

Entremeios, observa-se, em se tratando de politicas publicas que visam a atender direito
sociais, as decisdes envolvem um complexo de a¢des que necessitam do esforgo estatal para as
devidas aplicabilidades. Dessa atividade, torna-se imperativo um “modelo resolutivo e
participativo”, construido pelos atores sociais (Normanton, 2023, p. 322).

Nesse interim, muitas dessas demandas convergem para complexidade estrutural. Nesse

ponto, Antonio Cesar Bochenek (2021, p. 158) entende que

Em termos amplos, sociais e jurisprudenciais, a interven¢@o judicial nas politicas
publicas ¢ admitida como anotada nos precedentes das cortes superiores e também ¢
utilizada por diversos atores sociais e institucionais como uma arena de debate do
espago publico democratico. Assim, para atender aos reclamos dos chamados
estados de desconformidade das politicas publicas, pela via judicial, principalmente
nos conflitos de alta complexidade e estruturais®, a sociedade demanda novas formas
e ferramentas procedimentais adaptaveis as especificidades dos litigios envolvidos.
(Bochenek, 2021, p. 158)

Ja José Miguel Garcia Medina (2000) entende que as medidas estruturantes prolatadas
na sentenga devem ser seguidas com cautela, respaldadas por auxilio de sperts, atendendo ao
contexto social.

Ao vislumbrar a praticidade dos conflitos estruturantes, Antonio Cesar Bochenek (2021,
p- 158) aponta para uma flexibilizagdo de alguns institutos existentes no processo para abarcar
maior poder de geréncia processual ao magistrado. Portanto, o autor supra entende que, diante
das regras proprias para as decisdes estruturante, deve haver a flexibilizagdo necessaria. Assim

leciona que

Para além da flexibilizag@o, os tradicionais dogmas do processo civil tradicional
exigem amplas reformulacdes e adaptagdes para atender as linhas gerais dos processos
estruturais, em especial nos seguintes pontos:

a adstri¢do da decisdo ao pedido, pela reformulagdo do principio da correlagdo e da
congruéncia para possibilitar a ampliagdo e/ou alteragdo do contetido da demanda no
decorrer do processo e alterar a vedacao

de limitagdo dos debates aos contornos da causa de pedir; a dimensdo da prova,
principalmente pela adogado efetiva dos meios de prova atipicos e na produgdo delas —
art. 369 do CPC; a ampliacao do direito ao recurso para atender aos reclamos de todos
os potenciais afetados pela decisdo e aqui também avancar nos aspectos da
legitimidade da representacao processual; as mutagdes aos limites de inalterabilidade
(preclusdes processuais), imutabilidade (coisa julgada)6 para novos regimes de
estabilidades flexiveis as constantes mudangas sociais; o avan¢o na utilizacdo de
medidas executivas atipicas de cumprimento das decisdes judiciais, com enfoque
eficiente no resultado pratico equivalente — arts. 139, IV, 297 e 536, § 1°, do CPC,
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ainda por delegacao de fungdes jurisdicionais aos auxiliares do juizo — art. 69 do CPC;
aampliag@o dos instrumentos de cooperagdo judiciaria (art. 69 do CPC); a substituigdo
efetiva do formalismo excessivo pela vontade das partes, com a ampliacdo das
negociagdes juridicas processuais (calendarizacdo, produgdo de provas — arts. 190 e
191 do CPC) (Bochenek, 2021, p. 162).

Para Ferdinando Scremin Neto (2023, p. 70-71), os problemas estruturais, publicos ou
privados, podem ser atacados por técnicas estruturais que surtem efeitos, gerando mudancas
estruturais e reorganizando o sistema de forma completa. Assim se apresenta o processo
estrutural.

Para Ferdinando Scremin Neto (2023, p. 71)

O processo estruturante surge a partir de uma necessidade constatada perante a
realidade fatica: a solugdo do problema nao dard com a prola¢do de uma tinica decisdo
que declare um direito ou imponha uma obrigacdo. Serd mister, outrossim, reformas
estruturais complexas, otimizagdo e reorganizacdo burocraticas, uma eventual
intervencdo estatal no dominio econémico ¢ um aprimoramento de mecanismos
regulatorios

Em Edilson Vitorelli (2020, p. 73), o processo estrutural

¢ um processo coletivo no qual se pretende, pela atuacdo jurisdicional, a reorganizagéo
de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de
uma violagdo a direitos, pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural
(VITORELLI, 2020, p. 73).

O processo estrutural tem seus primeiros registros nos Estados Unidos, a partir da
década de 50, com precedente historico Brown vs. Board of Education of Topeka que abordou
o tema da segregacdo racial (Scremin Neto, 2023, p. 69). A decis@o do precedente americano
supra trouxe relevantes modificagdes na estrutura racial norte americana.

O caso Brown compreendeu um desdobramento do caso Dred Scott vs. Sandford (1857)
e Plessy vs. Ferguson (1896), porém cada caso apresentou-se dentro das particularidades
(Francisco; Andréa, 2023, p. 185). José Carlos Francisco e Gianfranco Faggin Mastro Andréa

(2023, p. 185), ao tomarem as licdes de Mariela Puga concluiram que

A segregacdo racial foi utilizada como estratégia politica por grupos afro-americanos
para atacar questdes cruciais que sustentavam desigualdades em varias areas: 1)
obstaculos para votar, afastando a comunidade negra das posi¢des de poder capazes
de legislar; ii) exploragdo econdmica (rural e urbana),fomentando a pobreza das
comunidades negras; e iii) praticas de violéncias privadas como linchamentos,
perseguigoes, mantendo a comunidade negra amedrontada (Franciscio; Andréa, 2023,
p- 185, apud PUGA, 2021, p. 91-145)
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O caso Brown vs. Board of Education of Topeka tratou do racismo estruturado nos
Estados Unidos e foi escolhido, dentre os cinco casos a época, para representar as estratégias
processuais desencadeadas. O caso visou a corrigir a distor¢ao da segregacao racial nas escolas
publicas estadunidense. No caso, Linda Brown, uma menina negra, embora morasse perto de
uma escola publica para brancos, tinha que atravessar a cidade de Topeka para estudar em uma
escola para negros. A Suprema Corte foi provocada e ao decidir, com base na interpretagdo da
Décima Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América, entendeu a
necessidade de mudancgas estruturais, organizadas e escalonadas, que surtisse efeitos na
estrutura social (Francisco; Andréa, 2023, p. 185).

Nesse sentido, o precedente americano supra desencadeou a utilizacdo de reformas
pontuais para solucionar um problema que se manifestou de forma continua e permanente, que
nao correspondia ao estado de coisas consideradas ideais (Normanton, 2023, p.322).

Para José Carlos Francisco e Giafranco Faggin Mastro Andréa (2023, p. 185), o caso
Brown apontou para “a necessidade de escolha estratégica do caso a ser julgado, tendo como
pardmetro suas circunstancias proprias para viabilizar solugoes judiciais a serem dadas para
enfrentar o litigio estrutural ”.

Em Sérgio Torres Teixeira, Roberto Paulino de Albuquerque Junior e Rayssa Havanna
(p. 495), a decisdo estrutural se apresenta como forma adequada aos litigios complexos, pois
possibilita a elaboracdo de um plano de ag¢des a serem tomadas e, posteriormente, a avaliacao
para monitoramento quando necessaria.

Para tanto, Anna Catharina Machado Normanton (2023, p. 321) uma decisdo
estruturante “em um primeiro momento, indica um resultado a ser alcangado e, em um segundo
momento, estrutura a forma pela qual se deve alcangar o que pretendido, por meio da
determinag¢do de condutas (comissivas ou omissivas) a serem observadas por certos
destinatarios” (Normanton, 2023, p. 322).

O tema do processo estrutural se aproxima das acdes afirmativas a medida que a
complexidade desta se relaciona as formas de resolucdo daquele. Explica-se que a
implementagdo de politicas publicas de combate ao racismo visa a inibir, de forma direta, as
manifestagdes existentes, bem como a aplicagdo de medidas no campo social e cultural que
surtam efeitos positivos na sociedade. Para Juvéncio Borges Silva e Wendy Luiza Passos Leite

(2023, p. 138)

No processo estrutural sobre politicas publicas, o0 Magistrado combatera a problema
estrutural que podera ser uma ilicitude ou uma desconformidade, e dessa forma
reorganizara e restabelecerd o funcionamento regular da instituicdo ou da entidade
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publica responsavel pela realizacdo da politica publica. A reestrutura¢do podera ser
feita de forma democratica e participativa, de forma a conferir maior legitimidade,
lisura e conformagdo dos envolvidos, e a0 mesmo tempo favorecer a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais que a politica publica foi criada originariamente para
implementar.
Dessa forma, em matéria de implementagao de agdes afirmativas voltadas para politicas
publicas identitarias, ndo se furta a necessidade de mudancas estruturais nas bases sociais para
tanto combater o preconceito racial quanto oportunizar medidas adequadas. Nesse ponto, nota-
se que as mudangas estruturais na educagao basica seria um meio dentro do processo estrutural
para fortalecimento das oportunidades e prestagao dos direitos sociais.

Nessa vertente, Eliude Costa Pereira, Julio César Carvalho de Oliveira e Nathaniel

Batista Silva (2024, p.16) entendem que

E importante destacar que as a¢des afirmativas na educacio ndo sdo uma solucio
isolada para todas as desigualdades existentes. Elas devem ser complementadas por
politicas e agdes que atuem em diferentes frentes, como a melhoria da qualidade da
educagdo basica, a valorizacdo dos professores, o investimento em infraestrutura
escolar e a promocao da equidade ao longo de toda a jornada educacional.

Portanto, as melhorias pensadas ao longo da educacao basica, por meio das politicas publicas,
devem ser de forma progressiva, levando a “eliminacao dos entraves e dos vicios que maculam
a estrutura” (Setrem, 2022, p. 131).

Nao menos importante, Eduardo José da Fonseca Costa (2016, p. 119) entende que as
intervengoes judiciais na Administragdo Publica devem estar cercadas de cautela, haja vista que
as implicagdes de uma decisdo judicial trazem impactos para a gestdo do or¢amentaria e
controle burocratico tanto externo quanto internamente. Dessa forma, o autor supra leciona que
0o Magistrado ndo pode pautar a decisdo em aspectos empiricos, de forma “casuistica e
raciocinio escolastico” (Costa, 2016, p.122).

Eduardo José da Fonseca Costa (2016, p. 122) compreende que o cumprimento das
decisdes judiciais de implementacao das politicas publicas configura-se por meio das execugdes

negociadas. Dessa forma o autor apresenta que

Ap0s o réu expor a mesa sua capacidade real e concreta de implantar a politica publica,
0 juiz tera melhores subsidios para propor as partes um acordo sobre o cumprimento
voluntario da decisdo liminar ou da sentenca dentro de um cronograma. A utilizagio
de cronogramas na implantacdo judicial de politicas publicas ndo ¢, alias,
desconhecida da doutrina e da jurisprudéncia. (Costa, 2016, p. 122)

Eduardo José da Fonseca Costa (2016) propde uma “execucao negociada”,
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A execugdo negociada propicia um cumprimento mais democratico da decisdo, onde
o réu vai dizer quais recursos poderdo ser disponibilizados dentro da reserva do
possivel e os autores sdo atendidos de acordo com a urgéncia e necessidade premente
de cada envolvido e dentro do tempo aceitavel conforme montado o cronograma, onde
sejam acompanhadas as etapas das medidas adotadas.

Portanto em beneficio da boa-fé interpartes, da preservagdo do principio da tripartite dos
poderes, a compreensao da execucdo negociada busca estabelecer diretrizes para a atuacio da

Administragao Publica.

Nesse tipo bastante diferenciado de execucdo judicial, os principios da boa-fé e da
colaboragdo assumem alta densidade, ja que a cooperagdo do executado ¢ a lealdade
reciproca entre as partes sdo indispensaveis a obtengdo de um cronograma de
implantacdo e, consequentemente, a realizacdo da tutela jurisdicional’!. Trata-se de
uma verdadeira execugdo complexa cooperativa, pois. (Costa, 2015, p. 123)

Dessa forma, ao contemplar o processo estrutural na efetivagdo das agdes afirmativas,
observa-se a necessidade do Juiz que entenda os aspectos politico-administrativo, bem como os
técnicos cientificos, vencendo os entraves tradicionais do processo ¢ flexibilizando novos

institutos que adequem a politica publica ao caso concreto (Costa, 2016, p. 125)

37 A CAUSA DE PEDIR ABORDANDO ASPECTOS IDENTITARIOS PARA A
PRESTACAO JURISDICIONAL

3.7.1 Conceituagio da causa de pedir

Em um contexto de problemas sociais tdo latentes, o caminho processual deve se ater
aos fatos dos quais decorre a busca judicial para, entdo, subsumir a prescri¢do legal, num
exercicio interpretativo do autor na pretensdo satisfativa por meio da demanda judicial.
(Dinamarco, 2001, p. 555).

Para Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 555), a busca pelas razdes postas no direito
material, em face dos fatos apresentados pelo autor, configura a causa de pedir. Destacam-se
que os fatos narrados tém alto grau de relevancia, pois devem ter a forga para constituir o autor
no exercicio do direito. Dessa forma, a apresentacdo da causa de pedir se fundamenta pelo

descrito no artigo 319, inciso III, do CPC/2015%.

25 Art. 319, inciso 111, CPC. A peti¢do inicial indicara: (...) III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido (Brasil,
2015a, art. 319).
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Consubstanciado o exposto, o artigo 319, inciso III, CPC/2015, dispde a causa de pedir,
compreendida pela exposicao dos fatos e dos fundamentos juridicos do pedido. Segundo José
Eduardo Carreira Alvim (1995, p. 163), essa caracterizagao da causa de pedir foi adotada pelo
Cdédigo de Processo Civil, considerada pela doutrina como a teoria da substanciagdo, adotando
a presenca tanto da composicdo da causa imediata quanto da mediata. No mesmo sentido,
entendeu a doutrina de José Rogério Cruz e Tucci (2001, p. 153), ao citar Pontes de Miranda,
Araken de Assis, Moacyr Amaral Santos e José Frederico, que o Cdodigo de Processo Civil
adotou a teoria da substanciagdo, pois requer que o autor da demanda apresente os fatos bem
como os fundamentos juridicos, expondo o autor da causa, expressamente, “ndo a causa
proxima — os fundamentos juridicos, a natureza do direito controvertido — como também a causa
remota — o fato gerador do direito” (Tucci, 2001, p. 153).

Entende Sivonei Simas (2022, p. 47) pelos estudos de Alexandre Freitas Camara que a
causa de pedir remota corresponde aos fatos constitutivos do direito do requerente do processo,
em contrapartida a causa de pedir proxima que se constitui pelo interesse de agir. Nas ligdes de
Leonardo Greco (2005, p. 55), seria o direito subjetivo material que sustenta o fato alegado.

Para José Carlos Barbosa Moreira (1997, p. 15-16), estudar a causa de pedir passa a ser
uma tarefa para responder por que o autor requer em juizo tal pretensao e o que fundamenta a
busca do autor perante o 6rgao jurisdicional.

Em Enrico Tullio Liebman (1984, p. 167), a qualificacdo juridica das consequéncias
faticas passa a ser a condugdo do juiz para delimitar o campo investigativo.

Nas li¢cdes do autor supra, a construcdo dos fundamentos juridicos passa a ser um
exercicio de “valoragdo juridica” do ocorrido, verificando as consequéncias apontadas pelo
direito, buscando um resultado subsuntivo. Para tanto, o magistrado torna-se um intérprete da
lei, ligando o fato ao ordenamento juridico aplicado. Ainda na visdao de Enrico Tullio Liebman
(1984, p. 167), o papel judicial constitui, também, em olhar para o fato e exprimir os valores
embutidos ndo s para as partes, mas no contexto social, seja socioecondOmico ou no campo
politico, viabilizando uma “escala de valores™.

Em uma linguagem metaforica, Enrico Tullio Liebman (1984, p. 167) associou a causa
de pedir ao processo de andlise médica, sendo o fato uma base para o diagnostico juridico e o
fundamento a proposta do remédio para solucionar a enfermidade. Com isso, a peti¢ao inicial
que apresenta a lesdo ao direito indica a problematica, mas também aponta as matérias a ser
analisadas pelo juiz. Em diapasdo, o doutrinador em estudo coloca que “(...) E o autor, pois,
quem com seu pedido indica e fornece a matéria sobre a qual devera incidir o exame do juiz”.

(Liebman, 1984, p. 168).
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No entanto, ndo se deve olvidar que a introdu¢do do réu na demanda estabelece novos
perimetros. Assim, quando o réu apresenta fatos extintivos, modificantes e que impedem a
pretensdo do autor, excetua os limites da demanda, constituindo novos parametros a serem
analisados pelo 6rgdo jurisdicional. Quanto a esse posicionamento, Enrico Tullio Liebman
(1984, p. 169) entende que “A propositura de uma excecdo alarga a matéria da causa, porque
introduz na discussdo fatos diversos dos que tinham sido afirmados pelo autor, embora deixe
inalterados os limites da decisao, que sdo determinados somente pelos pedidos [domande] das
partes”.

Considera-se no ambito do processo judicial a fixagdo da causa de pedir para estabilizar
a demanda. O principio da eventualidade, em momentos distintos, conforme o polo dos sujeitos,
coaduna-se a teoria da substanciacdo, pois ao ligar o fato e o fundamento juridico na
oportunidade de manifestacdo processual das partes, delimitam a andlise jurisdicional e o
tamanho da atividade juridica.

Para Sivonei Simas (2022, p. 46), a composi¢do da causa de pedir visa estabelecer
diretrizes para o julgador e a estabilizacdo do desejo do autor. Inobstante, ao ser definida a causa
de pedir, o réu tem parametros para o exercicio do contraditoério. No mesmo contexto, a analise
cognitiva sumdria pode ser confirmada, refutando desde logo os impeditivos para o
prosseguimento da agdo por meio da litispendéncia do artigo 113, inciso I, da conexio, fixada

t?’, ou da continéncia, artigo 56, caput*®, todos artigos do CPC/2015 (Brasil,

no artigo 55, capu
2015a).

Observa-se, entdo, a relevancia da causa de pedir para a agdo, pois ¢ daquela que decorre
as configuracdes necessdrias para a identificagdo das nulidades processuais, bem como a
firmeza para a prolacao da sentenca (Simas, 2022, p. 45).

Nao muito distante, o réu, ao adentrar ao processo, pode limitar-se a impugnar ou
admitir os fatos juridicos apresentados pelo autor, salvo se formular novo pedido por meio da
reconvencao, hipdtese que se ampliara o objeto da demanda.

Nesse viés, a causa de pedir revela-se elemento estrutural indispensavel a adequada

compreensdo da ocorréncia da lesdo levado ao Poder Judiciario. Ao delimitar os fundamentos

faticos e juridicos que embasam a pretensdo do autor, a causa petendi orienta a atuagio

26 Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente, quando:
II - entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir (Brasil, 2015a, art. 113).

27 Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais a¢des quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir (Brasil,
2015a, art. 55).

28 Art. 56. Da-se a continéncia entre 2 (duas) ou mais a¢gdes quando houver identidade quanto as partes e a causa
de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais (Brasil, 2015a, art. 56).
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jurisdicional, assegurando que o magistrado conhega os contornos da demanda e possa exercer
a prestacado jurisdicional com maior satisfacdo. Em um sistema processual comprometido com
a maxima eficacia das decisdes, com olhos na tutela especifica e garantindo o respeito ao
contraditorio efetivo, a correta formulagdo da causa de pedir impede decisdes-surpresas e evita
que o réu seja confrontado com alegacdes ndo previamente apresentadas.

Em conclusido, a importancia da causa de pedir projeta-se diretamente sobre a eficiéncia
do processo. Uma delimitagdo clara e coerente favorece a adequada distribui¢do do 6nus da
prova, contribui para a racionalidade na producdo das provas e viabiliza o controle recursal,
permitindo que as instancias superiores tenham plena compreensao do objeto discutido. Assim,
compreender e estruturar corretamente a causa de pedir ndo € apenas uma exigéncia formal,
mas condicdo essencial para a efetividade da tutela jurisdicional e para a concretizagdo dos

principios constitucionais que regem o processo civil contemporaneo.

3.7.2 Elementos da causa de pedir: fatos juridicos

Ao observar Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 33) os fatos apresentados ao
Magistrado servem como elementos embasadores da fase de conhecimento. Nesse sentido, o
Juiz conhece as pretensdes das partes por meio dos fatos apresentados, para capturar “os
sentidos e receber no espirito a justa representagdo da realidade”. Nesse ponto, o autor em

evidencia entende que

Sem se inteirar suficientemente do que existe ou deixa de existir, ele ndo estara apto
a decidir segundo o direito. Conhecer ¢ captar pelos sentidos e receber no espirito a
justa representagdo da realidade. Dai a posi¢do de especialissimo realce que ocupam
a cognicdo e a instrucdo na teoria do processo de conhecimento (Dinamarco, 2002, p.
33).

Em diapasao, através dos fatos narrados na peti¢do inicial, o caminhar processual se
desdobra. Sendo assim, os fatos ocorridos que ensejam a violagdo da lei adentram ao mundo
juridico e ressaltam-se pela atividade do violador a descri¢ao da lei. Para Arruda Alvim (2024,
p. 161) surge, coincidentemente, fato e incidéncia legal, inaugurando o direito da pretensao do
autor.

Quanto aos fatos que compdem a causa de pedir, entende Arruda Alvim (2024, p. 161)
que a existéncia dos fatos juridicamente fundamentadores repercute com maior aprego do que

os fatos tomados como simples. Em outras palavras, o esfor¢o para a interpretacao do julgador
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deve recair sobre fatos relevantes para o direito, que causam efeitos na esfera juridica e podem
ser dimensionados pelo grau de importancia.

Assim a causa de pedir ¢ construida. Nao por meio de simples fatos de ocorréncia
singular, mas que tenham coeréncia com o direito. Em atencao aos fatos juridicos, o doutrinador

citado supra apresenta que

O fato juridico ja ¢ aquele em que essencialmente se baseia o autor. Dessa forma,
quando alguém pede a procedéncia da demanda de anulacdo de casamento, por
exemplo, baseado em coagdo, o fato juridico é a coacdo. Fatos simples sdo aqueles
que levam a conclusio de que efetivamente ocorreu o fato juridico (Alvim, 2024, p.
161-162).

Nesse apontamento, notam-se que os fatos simples terdo relevancia quando orbitarem
para a demonstragdo dos fatos juridicos. Ademais, os fatos simples, embora em esfera
subsididria, tornam-se necessarios para esclarecimento do Magistrado e para clarear as
ocorréncias para uma decisdo processual posterior.

Em Arruda Alvim (2024, p. 162), a juridicidade fatica se reveste de importancia haja
vista que, pelo principio do dispositivo, o juiz alinhara os fatos a previsao legal, conforme artigo
492, caput, CPC (Brasil, 20152)*. Inobstante, o doutrinador compara a estreita relagio entre
peticdo e sentencga de mérito, sendo que, pelo principio supracitado, aquela torna-se um caminho
para que esta possa trilhar.

Nao furta dizer que os fatos juridicos transferem para o aspecto do processo judicial,
procurando cuidar a correlagdo inerente aos resultados produzidos. Entdo, fatos, tomados pela
importancia, consubstancia-se pelas consequéncias juridicas.

Para o entendimento da importancia dos fatos juridicos somados para a compreensao da
lide, no Agravo em Recurso Extraordinario 1303224/BA (Brasil, 2022c), de relatoria do
Ministro Edson Fachin, a Suprema Corte entendeu que o decurso do tempo compunha fato
juridico relevante para manter uma cotista, matriculada por meio de medida liminar, nas vagas
destinadas aos quilombolas, no curso de medicina em uma Universidade e, vindo denuncia,
dois anos ap6s a matricula, para apuragao da irregularidade do ingresso, houve o desligamento
da cotista no curso. Em que pese, o Ministro entendeu que havia passado um tempo considerado

entre a concessdo da liminar e o cancelamento da matricula, causando um prejuizo para a

2 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. Paragrafo Unico. A decisdo deve ser certa,
ainda que resolva relagdo juridica condicional (Brasil, 2015a, art. 492).
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cotista, haja vista ter cursado maior parte do tempo e logrado €xito nas disciplinas regulares do
curso.

Nota-se que o Ministro entendeu a relevancia do transcurso do tempo para evidenciar
os danos que poderia causar o desligamento. Nesse caso, os fatos apurados pelo Ministro foram
levados em consideragdo, diante da correlagdo entre causa e consequéncia, entre o fato e o
resultado que decorreria com a decisdo fora de contexto. Em outras palavras, os fatos juridicos
carregam em si, para efeito da apreciagao jurisdicional, a correlagdo entre causa e efeito.

Inobstante, a decisdo do Ministro Edson Fachin, acima mencionada, confirmou o
acordao do Tribunal de Justica da Bahia, nimero de origem 0301202-48.2018.8.05.0274, cujo

tribunal estadual prolatou o transcurso do tempo como fato juridico, abaixo transcrito

Ora, considerando-se que o decurso do tempo consolida fatos juridicos que devem ser
respeitados, sob pena de causar a parte prejuizo excessivo, a teoria do fato consumado
traduz-se, para o caso em analise, em perspectiva mais adequada ao fim social e
juridico do provimento jurisdicional buscado (...) (Bahia, 2019).

Arrematando o tema referente aos fatos juridicos, Arruda Alvim (2024, p. 167) leciona
que “os fatos juridicos sdo, entdo, aqueles em virtude dos quais entende o autor ser justificavel
0 seu acesso ao Judiciario para pleitear uma dada providéncia prevista pelo ordenamento e
precisamente a que decorre dos efeitos juridicos daqueles fatos”.

Os fatos, como elementos configuradores da causa de pedir, sdo elementos importante
para atribuir, dependendo do posicionamento subjetivo da demanda, o ato probatorio que
incumbe. Assim, o artigo 373, incisos I e II, do CPC/2015%, dinamiza o dnus probante em
decorréncia orbital do individuo. O texto processualista impde ao autor a constitui¢ao de fatos
que alega como direito. Ao seu turno, ao réu, pesa o fardo de provar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito.

O poder em favor do Juiz atribui-lhe a aptidao de dirigir o processo com o afinco de
verificar os fatos para embasar o decreto cognitivo. Nessa toada, o Magistrado interage com as
partes, oportuniza o contraditorio e a ampla defesa, interligando os polos em decorréncia do
onus probatorio (Tucci, 2001, p. 181).

Portanto, a analise dos fatos juridicos que compdem a causa de pedir representa o elo
entre a narrativa das partes e a atividade jurisdicional. Sao os fatos que apontam o campo de

incidéncia do Direito no caso concreto, permitindo a atividade jurisdicional. Nessa ordem, os

30 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (Brasil, 2015a).
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fatos constituem condicao indispensavel para que o juiz compreenda plenamente o conflito e
exerca sua funcdo de aplicar o ordenamento de maneira racional, coerente e fundamentada.
Quanto mais precisa e completa a exposi¢ao narrativa dos fatos, maxima densidade
argumentativa sera o produto das decisoes legitimas e com amplitude de alcance.

Por isso, ao operador de direito cabe o estudo e compreensdo da estrutura fatica da causa
de pedir e o esforgo técnico para que o Poder Judicidrio conheca a realidade por meio dos fatos
e entregue uma prestagdo jurisdicional efetiva, adequada e coerente com os valores

constitucionais que orientam o processo civil.

3.7.3 Elementos da causa de pedir: fundamento juridicos

A analise da causa petendi induz o estudioso a compreender se o pedido ¢ imediato ou
mediato. Sobre tal tema, José Eduardo Carreira Alvim (1995, p. 163) compreende que o pedido
imediato esta ligado ao provimento jurisdicional. Portanto, o pedido préximo, enderecado ao
juiz, relaciona-se com o que se quer que este atenda, seja declarando, constituindo, mandando
ou condenando. Inobstante, para o pedido mediato, voltado ao atendimento mais distante,
invoca-se o direito substancial, visando ao bem da vida e ao que realmente se quer em maos.

Importante ponto se constrdi ao analisar a apresentacdo da causa petendi a partir do
fattispecie, entendendo que a qualificagdo juridica atribuida pelo autor nao vincula a analise do
magistrado em contato com a lide, podendo este adequar a qualificagdo juridica correspondente
a aplica¢do normativa (Cheker, 2014, p. 10-11).

Pontes de Miranda (1974, p. 15) comenta que “O Autor aponta o suporte factico; ao juiz
cabe ver qual a regra juridica em que se aloja e da qual se irradia o direito, a pretensao, a agao
ou a execug¢do, que se invoca”.

Ao extrair a percep¢ao de Pontes de Miranda (1974, p. 15), a causa de pedir encontra-
se, lado a lado, no complexo entre a narratio, constituida de forma clara, concisa, ligada a
verdade fatica e util para determinar o ocorrido, e o médium concludendi, que se configura pela
razao da pretensdo justificante do pleito, compondo-se de categoria ou figura juridica ligada ao
direito subjetivo.

Ainda em Pontes de Miranda (1974, p. 15), a apresentacao da causa de pedir estabelece
a fixagdo “de relagdo juridica; da pretensdo de direito material, que corresponde a essa relagao;
de fato que justifique a agdo; do interesse de agir; do direito publico subjetivo a usar do juizo”.

Importante li¢do trazida pelo doutrinador supra para a discussdo das agdes inclusivas

diz respeito a afirmacao da relagdo juridica considerada pelo autor da demanda, demonstrando
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a imprescindibilidade do fato desvendada pelo magistrado por meio daquele. Nesse tom, a
tarefa interpretativa do juiz ndo se fixa na categoria ou figura juridica pintada pelo demandante,
por prevalecer no ordenamento juridico o brocardo Iura novit curia®’ (Cheker, 2014, p. 47).

José Rogério Cruz e Tucci (2001, p. 208) entende que

Embora o nomen iuris e/ou o fundamento legal porventura inovado pelo autor possa
influenciar o raciocinio do julgador, ndo hé qualquer impedimento, dada a incidéncia
do aforismo iura novit curia, a que este requalifique juridicamente a demanda,
emoldurando-se em outro dispositivo de lei: o juiz goza de absoluta liberdade, dentro
dos limites faticos aportados no processo, na aplicagdo do direito, sob o
enquadramento juridico que entender pertinente.

Nesse caminho, a qualificagdo fatica se atrela aos fatos juridicos para determinar a
pretensao do autor na peti¢ao inicial. Ao contato com os fatos juridicos, torna-se atividade do
juiz interpretar o nomen iuris, estabelecendo bases para de fundamentagao ao pedido formulado.
(Liebman, 1984, p. 194).

Em José Carlos Barbosa Moreira (1997, p. 17) observa-se que a qualificagdo juridica
esta liga mais ao juiz do que a parte demandante. Explica-se, com base no autor supra, que o
juiz ndo pode se afastar da lei, mesmo que para isso apresente figuragao juridica diversa daquela
colocado pelo autor na peticao inicial.

Sendo assim, José Carlos Barbosa Moreira (1997, p. 17) leciona que

Nao ha alteracdo da causa petendi, nem portanto necessidade de observar esses
restri¢des, quando o autor, sem modificar a substincia do fato ou conjunto de fatos
narrado, naquilo que bastaria para produzir o efeito juridico pretendido: (...) invoca
em seu favor norma juridica diversa da primitivamente invocada, desde que o efeito
juridico atribuido a incidéncia da nova norma sobre o fato ou o conjunto de fatos seja
idéntico ao efeito juridico atribuido na inicial & da norma primitivamente invocada

(..).

Ainda sobre o tema, José Roberto dos Santos Bedaque (2002, p. 33) explica que o
“fundamento juridico seria, portanto, a atribuicdo aos fatos da vida de determinada
consequéncia estabelecida no ordenamento. Ao descrever o fato e pleitear o efeito juridico a ele
inerente, j& estaria o autor deduzindo o fundamento juridico”. Dessa forma, o fundamento
juridico torna-se indispensavel, até porque € uma exigéncia legal, em atengdo ao artigo 319,
inciso I1I, do CPC/2015 (Brasil, 2015a), para o conhecimento das pretensdes, embora o Estado-

Juiz ndo se vincule a tal instituto apresentado da decisdo processual.

3! Tradugdo: o juiz conhece do direito.
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Na percep¢do de Rodrigo Ramina de Lucca (2018, p. 223), o desenvolvimento
argumentativo na peca inicial passa a ser “argumentos persuasivos”, impressionando o juiz-
pessoa, mas nao vinculando o Juiz-Estado. Para tanto, no olhar do autor supra, o tema em
questao “¢ incompreensivel que a doutrina insista na inser¢ao do ‘fundamento juridico’ na causa
de pedir, mas de forma praticamente unanime reconhega a sua irrelevancia, seja para identificar
a demanda, seja para estabelecer os limites da atuacdo judicial” (Lucca, 2018, p. 223).

Jonatas Luiz Moreira de Paula (2015, p. 120) entende que nao haveria a necessidade da

Cisdo dos fatos dos fundamentos juridicos, pois a pretensdo da demanda judicial seria
a subsuncdo do fato ao preceito juridico estampado na lei. Ndo por menos, o autor
supra considera a desnecessidade da divisdao haja vista que a confusdo entre previsdo
legal e fundamento juridico, além de consideragdo da tutela jurisdicional sem mesmo
a escora legal.

Ainda na concepgao do autor supra, considera-se que

Tal divisdo ndo merece permanecer por varios motivos. Primeiro porque,
didaticamente, a cisdo dos fatos dos fundamentos juridicos n3o se mostra
tecnicamente viavel em vista do principio da subsuncdo, pois o fato narrado e sua
respectiva qualificago juridica se transformam numa coisa sé para se produzir a tutela
jurisdicional adequada. Em segundo, porque a causa de pedir remota poderia ser
confundida com o interesse de agir na medida em que aquela demonstraria haver a
previsdo legal para o fato narrado em vista de um eventual provimento jurisdicional.
E ultimamente, como ¢ possivel outorgar tutela jurisdicional até mesmo em situagdes
em que ndo ha previsibilidade juridica (...) (Paula, 2015, p. 120-121).

Diante do cendrio de avangos doutrinarios, os fundamentos juridicos da causa de pedir
constituem elemento estrutural indispenséavel por forca legal. A racionalidade da causa de pedir
a luz da lei, ainda consiste em um instituto passivo do controle de admissibilidade da peti¢ao
inicial. Sem a indicacdo clara dos fundamentos juridicos que amparam o direito alegado, a
inicial torna-se inepta, por deixar de demonstrar a relacdo logica entre o acontecimento fatico e
a consequéncia juridica pretendida.

Nessa toada, exige-se do autor da demanda as qualificacdes juridicas como base
organizacional do raciocinio processual, cuja pertinéncia cabe ao magistrado.

Ultimo, mas ndo menos importante, o contingenciamento minimo da causa de pedir
serve para delimitagdo juridica, orientacdo quanto ao contraditorio, conferéncia clareza ao
objeto litigioso e evita o risco de decisdes-surpresa, além de prevenir nulidades decorrentes de
falta de coeréncia na constru¢ao da demanda. Por outro lado, as qualificagdes juridicas ndo
vinculam o Estado-Juiz frente a liberdade motiva em poder magistral. Dessa forma, cabe, ao

caso concreto, a atuacdo do magistrado na compreensdo do processo civil mais atuante e efetivo.
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3.7.4 Causa de pedir nas a¢des envolvendo as cotas identitarias

Consideradas as exposi¢des faticas apresentadas ao juiz, a constru¢do da sentenga
permite a andlise dos fatores sociais que permeiam as demandas e os anseios sociais nelas
envolvidos, razdo pela qual se mostra imprescindivel a correta compreensao da aplicabilidade
dos elementos da causa de pedir no caso concreto. Portanto, a impressao do 6rgdo julgador ao
caso envolvendo politicas publicas de efetivacao de direitos sociais deve partir da cogni¢cao
estrutural, pautada no artigo 8°, do CPC/2015°2, atendendo os preceitos da funcionalidade social
em todos os atos do processo.

Candido Rangel Dinamarco (2019, p. 151) ensina que “Todo direito a um determinado
bem da vida nasce necessariamente de dois elementos: um preceito que a lei preestabelece e
um fato previsto na lei como antecedente l6gico da imposi¢ao do preceito (ex facto oritur jus)”.
Nesse contexto, a prescri¢ao legal busca abarcar o maximo de situagdes possiveis, tornando-se
abstrata. O preceito antecipativo da lei em relagdo aos comportamentos humanas, quando
subsumido, autoriza o autor do pleito processual explicar ao Magistrado o que aconteceu no
caso concreto. Em outras palavras, a causa de pedir se configura pelo esforco do autor para
demonstrar os “fatos que lhe teriam dado direito a obter o bem e o preceito pelo qual esses fatos
geram o direito afirmado” (Dinamarco, 2019, p. 151). Nesse sentido, o autor citado acima

registra que

0 sujeito que postula em juizo deve obrigatoriamente explicar os fatos que lhe teriam
dado direito a obter o bem e o preceito pelo qual esses fatos geram o direito afirmado.
Isso explica a composigdo mista da causa petendi, indicada no Cdodigo de Processo
Civil como fatos e fundamentos juridicos do pedido (Dinamarco, 2019, p. 151).

Buscando compreender a causa petendi no caso concreto, no contexto das acdes
afirmativas que visam a questionar o pertencimento das vagas reservadas as cotas raciais, frente
a disparidade entre autodistributividade e a verificacdo heteroidentitaria, nota-se que em um
primeiro momento o autor da demanda requer a declarag@o do juiz para legitimar o requerente
a condi¢do de cotista e, posteriormente, 0 ingresso a vaga.

Nao menos importante, € salutar a compreensao das demandas heterodeterminadas e as
autodeterminadas. O entendimento se faz necessario a medida que o direito buscado pode ser

absoluto ou relativo. Dessa forma, nas demandas consideradas heterodeterminadas, constituidas

32 Art. 8°, CPC - Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (Brasil, 2015a, art. 8).
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sobre a parte e os objetos da agdo, a presenca de um fato superveniente possibilita uma nova
demanda. Nesse caso, evidencia a necessidade de precisar a causa de pedir tanto a imediata
quanto a mediata. Em outras palavras, observa-se que na busca de direitos relativos, com
pedidos heterolimitados, torna-se essencial indicar com precisdo os elementos da causa de
pedir. Por outro lado, nas demandas autodeterminadas, capitaneadas no estanque, os novos fatos
ndo consistem propriamente em uma nova acao (Cheker, 2014, p. 47).

Monique Cheker (2014, p. 47) explica que

Tanto a teoria da individualizagdo quanto a da substanciagdo, como exposto, assentam
seus parametros na possivel existéncia de diferengas entre os chamados direitos
relativos e direitos absolutos. A par disso, afigura-se autodeterminada (ou com
pedidos autolimitados) toda agdo que tenha por base determinados direitos
(propriedade, direitos reais de gozo e outros absolutos) que subsistem com 0 mesmo
conte.do, entre os mesmos sujeitos, apenas uma vez90. Por sua vez, denominam-se
heterodeterminadas (ou com pedidos heterolimitados) as a¢des relacionadas a direitos
(crédito, direitos reais de garantia e outros) que podem existir varias vezes com o
mesmo conte.do e entre 0s mesmos sujeitos.

Trazendo entendimento supra para o contexto das politicas afirmativas, as demandas
envolvendo cotas raciais, em grande parte, constituem pedidos heterodeterminados, pois
buscam compreender direitos pessoais, pautados na interpretagdo subjetiva. Dessa forma, na
apreciacdo de agdes configuradas pelo viés identitario, torna-se imprescindivel a precisdo da
causa de pedir, haja vista que o procedimento administrativo ou indeferimento configura novo
suporte fatico, apto para ensejar uma nova demanda.

Retornando ao tema do item proposto, na formagdo do processo de conhecimento, a
relevancia da interpretagdo cognitiva do juiz, em atender tanto o bem da vida requerido quanto
o pronunciamento por meio da natureza da decisdo, consigna o objeto da demanda e, a principio,
estabelece parametros para o julgamento do magistrado. No entanto, ao se deparar com questdes
envolvendo acdes afirmativas, cuja finalidade essencial visa a estabelecer a superagdo do
estigma do preconceito e da efetividade de direitos sociais, considera-se a cogni¢do estrutural
do magistrado, influenciada por valores ligados as questdes sociais e o principio da dignidade
humana, entre outros previstos no artigo 8°, caput, do CPC/2015 (Brasil, 2015a, art. 8).

Ao tomar as agdes afirmativas como escopo para o tema em estudo, verifica-se que a
Constituicao Federal delineia a qualificagao juridica que autoriza a busca do Poder Judicidrio
para a tutela desses direitos. Nesse sentido, o texto constitucional, visando salvaguardar o
principio da igualdade material, substancia a necessidade de invocar o Poder Judiciario na tutela

quanto aos direitos sociais.
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Sendo assim, pode-se elencar como fundamento juridico das a¢des afirmativas a busca
pela igualdade, visando superar os desequilibrios sociais. Ao contemplar as disparidades
trazidas pelos descompassos historicos, pode-se observar a heranca do estigma atribuido a
populagdo negra, que se alastra pelas camadas sociais e deixa marcas significativas para a
percepc¢ao dos mais vulneraveis.

Observam-se que as invocagdes para uma corre¢do historica foram assentadas pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, na ADPF 186/DF, demonstrando a desigualdade de condi¢des
oferecidas e as injusticas no passado. Assim, ao se pensar a causa de pedir, em decorréncia das
acdes afirmativas, atenta-se para a busca pela ndo retrocesso, pela preservagao da igualdade, do
combate ao preconceito, diante da acentuada reprodu¢ao de modelos excludentes e perpetuados
ao longo das décadas pela parcialidade de condig¢des, E persisti a inacessibilidade das pessoas
estigmadas aos principais espacgos de poder sociopolitico (Brasil, 2012a).

Inobstante, o Ministro Ricardo Lewandowski constatou que

De fato, critérios ditos objetivos de selecdo, empregados de forma linear em
sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais profundas,
como ¢ a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distor¢des existentes.
Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entdo, inacessiveis aos
grupos marginalizados, ensejando a reprodugdo e perpetuagdo de uma mesma elite
dirigente. Essa situagdo afigura-se ainda mais grave quando tal concentragdo de
privilégios afeta a distribui¢ao de recursos publicos (Brasil, 2012a).

Dessa forma, ao estudar os fundamentos juridicos para a sustentagdo do acdes
afirmativas, € possivel a utilizagdo de mecanismos de diferenciagdo para efetivar a igualdade
material. Ainda na ADPF 186/DF, os fatores discriminantes devem servir de base para justificar
o ensejo judicial, haja vista que ao contemplar a presen¢a da populacdo negra em cargos e
fungdes de relevo, busca-se a compensagao, diante de um preconceito decorrente de uma cultura
enraizada na desvalorizag¢dao dos escravizados.

Nao se pode olvidar que o Ministro entendeu que

Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidao,
repressdo e preconceito, ensejadora de uma percepcdo depreciativa de raga com
relagdo aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma igualdade
meramente formal sublima as diferengas entre as pessoas, contribuindo para perpetuar
as desigualdades de fato existentes entre elas.

Como ¢ de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e pardos que exercem
cargos ou funcdes de relevo em nossa sociedade, seja na esfera publica, seja na
privada, resulta da discriminag@o historica que as sucessivas geragdes de pessoas
pertencentes a esses grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das vezes de forma
camuflada ou implicita.

Os programas de agdo afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a
nossa, sao uma forma de compensar essa discriminagéo, culturalmente arraigada, ndo
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raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado complacente (Brasil,
2012a).

Portanto, para reduzir as desigualdades sociais, fundamenta-se o combate as
discriminagdes estruturais como qualificagdo juridica das agdes afirmativas, principiado pelo
dever do Estado de inibir praticas discriminatérias, conforme preceitua o artigo 3°, inciso IV,
da CF/1998%.

Observados os pontos acima, nota-se que o Ministro Luiz Roberto Barroso, na ADC
41/DF, ao proferir o voto em relacdo a reserva de vagas para cotas identitdrias em concurso
publico, enfatizou a necessidade dos elementos configurantes do julgamento como forma de
“superar o racismo estrutural”, justificando a discriminacdo positiva para a “constru¢cdo de uma
burocracia representativa” e legitimando a busca da efetividade da igualdade material. Portanto

destacou o Ministro Luiz Roberto Barroso que

Trata-se, também na hipdtese presente, de superar o racismo estrutural e institucional
existente na nossa sociedade ¢ de garantir a igualdade material entre os cidaddos.
Como ja observado durante o julgamento do mérito desta ADC, a aplicacdo das cotas
em concursos publicos possibilita a construg¢do de uma burocracia representativa, mais
atenta aos problemas e particularidades dos diferentes segmentos sociais, o que ¢
fundamental ndo apenas entre os servidores civis, mas sobretudo entre os militares,
aos quais compete o uso da forga e a garantia da lei e da ordem, atividades de grande
relevancia para o pais (Brasil, 2012a).

Alicergado a tudo isso, os fundamentos que tutelam as acdes afirmativas no rompimento
das desigualdades sociais transpassam os aspectos individuais e espalham-se na esfera
socioloégica. Em outras palavras, uma a¢do fundada na pretensdo de autor, visando a
implementa¢do de vagas em concurso ou mesmo ao contraditorio e ampla defesa questionando
a constatacdo pelas bancas de heteroidentificacdo, evidencia a premissa de um conflito pré-
existente, nos dizeres do Ministro Luiz Fux: “as estatisticas de hoje sdo produtos de agdes
pretéritas”. Nesse sentido, o0 Ministro em comento explica que as estatisticas atuais “Revelam
com objetividade as cicatrizes profundas deixadas pela opressdo racial de anos de escravidao
negra no Brasil. Nesse periodo da historia nacional, a cor da pele dizia, sem qualquer pudor, o
lugar do individuo na sociedade” (Brasil, 2012a).

Portanto, torna-se latente a compreensdo da causa de pedir dos processos judiciais

envolvendo as agdes afirmativas, pois desnudam o que ficou caracterizado como “codigo

33 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (Brasil, 1988, art.
3).
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racial”. Na visdo do Ministro Luiz Fux, na ADPF 186/DF, as corre¢des que visam a combater
o preconceito e a discriminagdo devem ser evidenciadas, haja vista que, ap6s o periodo
escravocrata, nao houve “qualquer politica inclusiva”, deixando um rastro do estigma que
precisa ser revista. Nesse interim, o processo torna-se um meio de produzir garantias e assegurar
que o direito seja prestado de forma justa e equilibrada. Na concep¢ao Ricardo de Barros Leonel
(2024, p. 327), os critérios estabelecidos pelo processo devem ser definidos para producao de
um resultado que produza efeitos na esfera social.

Em estudo, o pensamento da causa de pedir nas decisdes judiciais envolvendo agdes
afirmativas, sem, contudo, esgotar o tema, revela-se necessaria a compreensao da causa de pedir
como instrumento juridico correlato ndo apenas na abordagem rigida do processo, mas
sobretudo na necessidade de concretizagao dos principios constitucionais da igualdade material
e da dignidade da pessoa humana, conforme ja citado artigo 8°, do CPC/2015 (Brasil, 2015a).

Um reflexo que invoca a atengdo do orgdo julgador em detrimento da demanda por
politicas inclusivas, como ja exposto supra, persiste no quadro de desigualdades estruturais.
Assim, a causa petendi desnuda a complexidade desse olhar langcado ao caso concreto,
orientando-se pela finalidade social da decisao e pela amplitude dos efeitos no contexto
jurisprudencial. Ou seja, o Poder Judicidrio, ao examinar tais demandas, reconhece que a causa
de pedir ndo se esgota na tutela de interesses meramente individuais, mas projeta-se para um
alcance macro, assumindo propor¢des extraprocessuais.

As sentengas envolvendo temas relacionadas as agdes afirmativas ressaltam o carater
formal e que visam a alterar contextos de exclusdo reproduzidos ao longo do tempo. Nesse
sentido, a motivacdo judicial na decisdo permeia pelo campo socioldgico, com impactos
socioecondmicos, evidenciando em mecanismos legitimados de concretizacao de direitos.

No interesse de buscar formas mais conclusivas da atividade judicial, o papel do 6rgao
decisorio, diante do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, assume o protagonismo de
garantir 0 acesso a educagdo, a vaga no servico publico ou ao poder emancipatdrio dos
excluidos. Dessa forma, a decisao judicial, pauta na funcao social das ag¢des afirmativas, visa a
promoc¢ao do pluralismo, da justi¢a distributiva e da oportunidade de acesso aos espagos de
poder.

Em conclusdo, a causa de pedir nas demandas judiciais dessa ordem trata-se de um

mecanismo de reconfiguragdo social orientado pela Constituicao.
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3.8 AFUNGIBILIDADE DO PEDIDO PARA GARANTIR O INTERESSE SOCIAL

3.8.1 Viabilidade da aplicacdo da fungibilidade do pedido

A concessao do beneficio mais vantajoso, diferente do pedido no processo para atingir
0 objetivo maior, passa a garantir justica e adequacao social.

Nesse norte, a tutela jurisdicional deve responder aos interesses sociais, produzindo
resultados. Conforme apresenta Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 17), a tutela
jurisdicional busca “ndo apenas a uma senteng¢a justa”, mas a conjugacdo adequada e eficaz,
pautada na multidisciplinariedade ultravisual, na perspectiva de entender as necessidades
intrinseca do processo e oferecer a responda mais assertiva.

Porém, ainda em Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 19), deve haver o
rompimento da estrutura tradicional do processo e o destrave de elementos obstativo para que
0 processo seja efetivo e rapido. Para isso, o autor supra aduz a proximidade que a tutela
jurisdicional deve ter com o “contexto social”, refletindo a adequacdo tanto no campo
econdmico quanto fatico.

Nesse interim, Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 19) entende que

Entretanto, a alteracdo do sistema tradicional ndo ¢é suficiente para a obtencdo da
almejada efetividade do processo, havendo necessidade de modificacdo na propria
estrutura do ordenamento juridico, por intermédio de uma visdo multidisciplinar,
inserindo o direito no contexto social, tendo como pano de fundo os aspectos politicos
e as transformagoes socioecondmicas que ocorrem no plano fatico da sociedade.

Nesse aspecto, estudar a fungibilidade do pedido no contexto das agdes afirmativas,
compreende a necessidade de dinamizar os resultados, adequando-os ao contexto social.

O estudo do presente topico concentra-se nos meios de maior satisfacdo das decisdes
judiciais, ndo se furtando, em prefacio, da adequada utilizacdo do processo no contexto de
reafirmacdo de direitos. Em melhores palavras, a tutela adequada, para fins do resultado eficaz
e capacitativa ao bem Util da sociedade, passa pela legitimidade do ordenamento juridico, ndo
se tornando apenas palavras ao vento, mas a aplicacdo satisfativa do pedido. Para isso, surge a
necessidade de flexibilizar o pedido para alcancar a maxima prestagado jurisdicional.

Olhando para o CPC/2015, no artigo 6°, caput®*, os esforcos devem ser tomados para a

producao de um resultado justo e efetivo. Nesse patamar, as partes, ao adentrarem ao processo,

34 Art. 6°, caput, CPC/2015: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (Brasil, 2015a, art. 6).
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visam o interesse comum, voltados a um resultado satisfativo e contextualizado ao caso em
concreto.

N3o por menos, o artigo 8°, caput, do CPC/2015°°, invoca a finalidade social da decisdo,
ajustada ao contexto, sendo a aplicacdo do ordenamento juridico flexibilizada para a utilizada
da sociedade, ndo no interesse apenas na esfera privada, mas no beneficio da coletividade.
Sendo assim, o julgador, intérprete da lei, ndo deve subsumir a descricao legal de forma
descuidada, apenas ao apego metodologico, mas com o fim em aproximar a exegese aos
principios que visem a razao e a proporcionalidade inerente ao caso.

Nessa visdo de aplicabilidade do processo é que no artigo 188, caput, do CPC/2015%, o
legislador processualista advoga na flexibilizagdo da ultrainstrumentalidade da forma, com a
finalidade de alcangar o que foi proposto.

O caminho trazido pelo legislador processualista possibilita buscar a aplicagdo do
ordenamento juridico tanto na forma quanto no exercicio interpretativo do direito. E nesse
esmero do processo que, numa visdo efetiva e de adaptacdo, Guilherme Freire de Barros
Teixeira (2008, p. 27) leciona dois aspectos do estudo da fungibilidade aplicada ao contexto
normativo: a necessidade de o direito adaptativo as dindmicas sociais € o desapego ao
tradicionalismo formal do processo. Conforme o autor supracitado, “Em sintese, as premissas
metodoldgicas adotadas para o exame do tema proposto sdo: a necessidade de o direito adaptar-
se a velocidade das transformagdes ocorridas na sociedade e o afastamento do exagerado e
irracional apego as regras processuais puramente formais” (Teixeira, 2008, p. 27).

Na percepc¢ao de Leonardo Greco (2005, p. 519), a fungibilidade aplica-se em matéria
obrigacional ndo satisfeita pelo devedor e permite a atuagdo jurisdicional na persecucdo do
resultado, por meio de atos coercitivos, visando o cumprimento da obriga¢dao. Assim, o alcance
do resultado util tenciona o Magistrado para impor medidas adequadas, mesmo ndo aventadas
pelo credor do direito na peti¢do inicial.

No entanto, o estudo do direito transfigura-se por caminhos de idas e vindas, retomado
por questdes necessarias ao enfrentamento dos pormenores trazidos pelo caso em concreto. Ao
se pensar na fungibilidade ligada ao processo judicial, seria possivel a utilizacdo desse instituto

na causa de pedir. Nesse sentido, ao pensar que, proposta a demanda judicial e apresentada a

35 Art. 8°, caput, CPC: Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (Brasil, 2015a, art. 8).

36 Art. 188, caput, CPC. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial (Brasil, 2015a, art. 188).
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causa de pedir, ndo seria inadequada a mudanga ou a modificacdo da causa de pedir para
alcangar o resultado adequado.

Inobstante, o autor supra apresenta que o anteprojeto no Novo CPC/2015, Projeto de lei
n°® 8.046/2010 (Brasil, 2010b), no artigo 314%7, apresentava a possibilidade de o Magistrado
aceitar uma nova causa de pedir ao longo do processo, antes da sentenca, desde que respeitado
o contraditdrio. No entanto, embora rejeitada a proposta, em determinados pontos, permaneceu
no Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC) a flexibilidade do pedido e da causa de pedir com
a finalidade protetiva de interesse coletivo.

No texto aprovado no NCPC, descricao legal configurado no artigo 329, inciso II, do
CPC/2015%, ficou assegurada a possibilidade da aplica¢do do principio da fungibilidade, em
honra aos esfor¢os ja despendidos a atividade processual, sendo aproveitados os atos ja
praticados no processo. Nesse ponto, o legislador evidenciou a constru¢do doutrindria para
aproveitar os atos ja praticas até o saneamento do processo e evitar uma nova demanda ou o
reinicio da discussdo suscitada.

Sendo assim, com as particularidades de cada processo, o Magistrado gerencia o
processo e, na busca de efetivagdo das politicas publicas, flexibiliza os institutos processuais.

Nesse sentido, Antonio César Bochenek (2021, p. 164)

Portanto, é necessaria uma flexibilizagdo procedimental a fim de tutelar o direito das
partes e efetivar as politicas ptiblicas que estdo em desconformidade, por meio de um
procedimento gerido e supervisionado

na esfera judicial. Na medida em que os fatos sdo esclarecidos, os problemas e as
solugdes podem ser relidos e redescobertos ao longo do processo. O pedido e a decisdo
podem ser progressivamente adequados as alteragdes da realidade.

Nesse particular, estendem-se, pelo NCPC, institutos autorizadores da dindmica da
causa de pedir. E o caso do artigo 329, inciso I e II, do CPC/2015 autorizando o aditamento ou
alteragao da causa de pedir antes da composigao subjetiva da lide. Na mesma linha, ¢ admissivel

a adicdo ou mudanca da causa petendi, antes do saneamento processual, desde que preservados

37 Art. 314. O autor podera, enquanto nio proferida a sentenca, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, desde
que o faga de boa-fé e que ndo importe em prejuizo ao réu, assegurado o contraditorio mediante a possibilidade
de manifestagdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a produgdo de prova suplementar.

Paragrafo inico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido contraposto e a respectiva causa de pedir (Brasil,
2015a, art. 314).

38 Art. 329. O autor podera: I - até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de
consentimento do réu; II - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com
consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo
minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar. Pardgrafo unico. Aplica-se o
disposto neste artigo a reconvengao e a respectiva causa de pedir (Brasil, 2015a, art. 329).
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o contraditorio, associado ao consentimento do réu, e respeitado o prazo legal de quinze dias,
conforme o inciso 11%°.

A fungibilidade torna-se possivel tanto para a causa de pedir quanto ao pedido haja vista
que a flexibilizacdo do instituto permitiria uma maior aplicacao da tutela, ajustada ao interesse
satisfativo da demanda. Diante da necessidade de entender a fungibilidade do pedido para a
aplicagdo em casos que envolvam as demandas de cotas raciais, ¢ interessante estudar as
condig¢des da admissibilidade processual para o exercicio da atuacao jurisdicional (Paula, 2009,
p. 335).

O direito subjetivo se substancia na prescricdo legal, previamente construida pelo
legislador. Assim, reveste-se de generalidade e carater impessoal. No entanto, toma certa
importancia se violado, necessitando de tutela. Dessa forma, a lesdao ao direito decorre da lei,
sendo que a busca do lesionado aquele direito ferido interessa ao Estado que passa a sancionar
o lesionador pelo descumprimento. O Estado ao proteger o autor do direito, também cumpre
um papel importante de autotutela das leis emanadas, bem como o papel de regular
comportamentos contrarios a norma.

Nas ligdes de Jonatas Luiz Moreira de Paula (2009, p. 6), o sancionamento ndo se
restringe ao pedido da parte na medida que o Estado, por meio do Juiz, tem o dever de garantir

que a sancdo seja aplicada com efetividade e que a violagdo ao direito subjetivo afeta o

mandamento prescrito pelo Estado. E nesse ponto que pode ser visto que

Contudo, como se vera adiante, a sangdo juridica ndo esta impositivamente a cargo da
manifestagdo da parte, mas, isto sim, a cargo da solu¢do adequada que o juiz encontrar
para o caso concreto, por compreender que seja a melhor forma juridica de dar
efetividade ao direito subjetivo lesado ou ameagado (Paula, 2009, p. 6).

E nesse aspecto de dirimir os espagos entre o pedido do autor e a prestago judicial que
se torna latente a flexibilizacdo da tutela para alcangar os fins de efetividade, o que o Jonatas

Luiz Moreira de Paula entende como ius editio revitalizado. Na visdao do autor supra,

Assim, com o ius edictio revitalizado e a possibilidade da fungibilidade da causa de
pedir e do pedido, pode-se perceber a ativa intervencao das partes na formacao da
tutela jurisdicional, bem como no poder de criacao judicial do juiz, e o conseqiiente
afastamento ao modelo normativo de composicdo de conflitos sociais (Paula, 2009, p.
10).

39 Art. 329, CPC/2015: O autor podera: (...) II - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa
de pedir, com consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestagdo deste
no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar (Brasil, 2015a, art. 329).
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Ainda em evidéncia, a fungibilidade do pedido no ius edictio revitalizado, pode ser

considerado que

Consequentemente ha que se reconhecer que o pedido formulado pelo autor sera
apenas um indicativo de seu interesse, ndo vinculando necessariamente o juiz.
Inegavelmente, os arts. 128 ¢ 460 do CPC (LGL\1973\5) tendem a derrogacao, eis que
a fungibilidade da causa de pedir e do pedido nfo se restringe ao processo coletivo,
mas também as demandas individuais. Portanto, o principio da adstri¢do da sentenga
ao pedido e a regra proibitiva do proferimento de sentenca extra e ultra petita tendem
a ser expurgados do sistema processual (Paula, 2009, p. 10).

Sivonei Simas (2022, p. 113), ao tomar as licdes de Vasconcelos (2007, p. 78), entende
que a conceituacdo da fungibilidade passa pela troca de uma medida processual por outra.

Nessa toada ¢ que em determinados casos, a percepcao da inadequacdo da via
procedimental surge ap6s o periodo instrutorio, ja passado o momento sanatdrio da demanda.
Em Guilherme Freitas de Barros Teixeira (2008, p. 214), o aproveitamento dos atos apos a fase
instrutoria e vista a via inadequada, havendo possibilidade de aproveitamento dos elementos
processuais para salvaguardar o direito material, uma medida impositiva seria a readequacao
procedimental, evitando uma nova demanda.

No autor supra, o principio da fungibilidade poderia ser admitido na tutela jurisdicional
nos casos de procedimentos inadequados, construindo novos caminhos para a aplicacdo do
principio supra e “substitui¢do por outra mais adequada a situag@o dos autos” (Teixeira, 2018,
p. 214). Em atencdo ao exposto, Guilherme Freitas de Barros Teixeira (2018, p. 214) entende

que

Essa proposta, embora contraric a orientagdo doutrindria predominante, deve ser
prestigiada, por estar em harmonia com a necessidade de ampliagdo dos casos de
aplicacdo do principio da fungibilidade, corroborando a possibilidade de fungibilidade
entre tutelas jurisdicionais, inclusive sem que haja necessidade de emenda da peticdo
inicial ou qualquer outra providéncia das partes, admitindo-se que uma tutela
equivocadamente pleiteada seja substituida por outra mais adequada a situagdo dos
autos.

A dindmica social impde mecanismos processuais mais efetivos e desapegados ao
formalismo. Com o passar dos tempos, surgem novas demandas que carecem ser respondidas
pelos o6rgaos competentes de tal maneira que ndo podem tais 6rgdos se furtar a subsungao legal.
Nesse parametro que o principio da fungibilidade inova a esfera processual e constréi novos

caminhos para que haja efetividade na prestagdo jurisdicional.
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3.8.2 A relativizagdo do principio da congruéncia para aplicacdo da fungibilidade do

pedido

Para Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 93), o andamento processual nao
deve ficar aquém da evolucdo social e da dinamica aplicada a sociedade. Ao observar o meio
social, percebe-se que a cada dia novas tecnologias aparecem, o pensamento social evolui e ha
uma modificagdo automatica das formas e procedimentos. Nesse interim, o processo civil nao
pode ficar a margem das transformagdes ocorridas. As estruturas dos procedimentos ordinarios
ndo podem parar no tempo e ndo acompanhar a dindmica social, sob pena de tornarem-se
obsoletas.

Coadunado ao exposto, o autor supra aponta para a necessidade de rever as formas
processuais em detrimento da mutagdo social. Busca-se, assim, diante das inovagoes,
estabelecer um ajuste legislativo e procedimental que compreenda a realidade existente.

Em se tratando de estabilizar a demanda para julgamento, a doutrina classica entende
que o juiz estd adstrito ao pedido feito. Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci (2001, p. 222)
entende que o juiz ndo pode buscar elementos estranhos ao processo para fundamentar a
decisdo, sob pena de extrapolar a maxima sententia debet esse conformis libelo*.

Ao recorrer ao CPC/2015, observa-se que o legislador disciplinou o principio da
congruéncia no artigo 492, do CPC/2015*!, apresentando pardmetros necessarios para que o
juiz ndo decida além do pedido. Inobstante, no artigo 141, CPC/2015*), do Codex
processualista, limitou o julgamento ao previsto pelas partes.

Em Andrea Boari Caraciola (2007, p. 203), a compreensao do principio da congruéncia
esta atrelada a liberdade das partes de estipular os limites da pretensdo, conferida pela
autonomia da vontade destes, conduzindo e delimitando a cogni¢@o do juizo a pretensdo.

Para entender a fungibilidade da causa de pedir, em especial nas a¢des que envolvem a
funcdo social de Estado, busca-se vencer o principio da congruéncia, pontuando o efeito social
integrante da atuacdo estatal e as implicagdes para a efetivagdo do Estado democratico do

direito.

40 Segundo Teresa Arruda, ¢ a maxima tradicional que traga os limites da sentenga, devendo conter-se nos pedidos
mediato e imediato. Tradugdo: a sentenga deve ser conforme ao libelo (pedido).

41 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado (Brasil, 2015a, art. 492).

42 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte (Brasil, 2015a, art. 141).
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Portanto, importante tomar nota, para analise da fungibilidade do pedido, da
possibilidade da relativizagdo do principio da congruéncia. Tal pretensdo processual encontra
guarida nas licdes de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 115) que, ao
analisarem o projeto do Novo Codigo de Processo Civil, artigo 314, convalidaram o tema da
fungibilidade do pedido até a sentenca, resguardando o principio do contraditério, assegurando
a completude da busca do direito material e a maxima efetividade da atividade jurisdicional e

adequando o pedido a vontade da lei. Nesse ponto, os autores acima lecionam que

E claro, contudo, que eventual adi¢do ou alteragdo da causa de pedir e do pedido
realizada pelo autor pode causar prejuizo, no plano do direito material, ao réu. A
maneira como esta redigida a regra pode levar a conclusdo — equivocada — de que néo
sera permitida a adigdo ou alteragdo se semelhante prejuizo puder ocorrer. O ideal,
portanto, ¢ que se esclarega desde logo que a preocupagdo ¢ com eventual prejuizo
aos direitos processuais do réu e ndo com sua situa¢do no plano do direito material
diante da adicdo e alteragdo dos elementos objetivos da demanda (Marinoni;
Mitidiero, 2010, p. 115).

Nas palavras de Daniela Viana Vargas (2015, p. 75-76), a rigidez do principio da
congruéncia limita a real efetividade da tutela jurisdicional, na medida que fixa o Magistrado a
propositura inicial e pretérita, que “na maioria das vezes, um conflito virtual, preso ao passado,
dissociado do presente e da propria realidade”. Nesse viés, o autor cita que “basta mirar o tempo
médio de durag@o dos processos em curso na primeira instancia para se chegar a essa conclusao”
(Vargas, 2015, p. 76).

Em conjunto com o exposto, o artigo 322, § 2°, do CPC*®, apresenta a interpretacdo do
pedido, colacionada a uma compreensdo teleologica, levando em consideracdo o contexto a
qual o pedido estd inserido. Portanto, o Magistrado, ao enfrentar o pedido das partes, observa o
principio existente no pedido e a correlagdo deste com a boa-fé dos litigantes.

Nesse contexto de busca da méaxima eficiéncia das decisdes judiciais, implica olhar para
a relativizagdo do principio da congruéncia. Nota-se que o conceito se amolda a flexibilidade
processual para alcangar o devido processo legal. Entremeios, buscam-se os resultados que
apontam para decisdes com efeitos no mundo juridico. Sendo assim, deve-se pensar em uma
decisdo mais estruturada, com efeitos significativos ao processo.

A flexibilidade do principio da congruéncia deve vencer, também, o disposto no artigo

\

141, CPC/2015*, a medida que o artigo fixa bases para que o juiz decida na proporcio exata

43 Art. 322. O pedido deve ser certo. (...) § 2° A interpretagdo do pedido considerara o conjunto da postulagio e
observara o principio da boa-fé (Brasil, 2015a, art. 322, § 2).

4 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes nio
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte (Brasil, 2015a, art. 141).
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entre o que foi pedido pelo autor e a correspondéncia na competéncia jurisdicional.

Porém, diante da relevancia do objeto da demanda e o interesse social em jogo, deve-se
pensar em uma analise mais efetiva do processo. Na dindmica processual, ndo cabe pensar em
um processo estatico, estanque, fixado apenas na interpretagao literal dos institutos, sendo o
Magistrado dotado de capacidade interpretativa dos fundamentos juridicos superior a cognicao
das partes. Portanto, o Magistrado deve perceber o processo na conjuntura dos atos, partindo
de uma interpretacdo logico-sistematica, flexibilizando a congruéncia e buscando o fim
sociologico do processo em maos. Ao observar o pronunciamento da Ministra Nancy Andrighi,
no REsp. 1.793.637/PR, 2019/0019483-5%, percebe-se que o intérprete da lei deve levar em
consideragdo o “exame completo da peticdo inicial, analisando os fatos e as razdes levantadas
pelo autor”(Brasil, 2020c, p. 1). Ademais, destaca a Ministra que os fatos supervenientes ¢ a
contextualizagdo da peti¢do inicial tornam-se elementos importantes para a decisdo ¢ o alcance
almejado para a prestacdo jurisdicional.

Colacionado ao entendimento da relativizagdo do principio da congruéncia, nota-se que
a Ministra Nancy Andrighi, agora na REsp. 1.195.636/RJ, 2010/00047-0%, votou que o

Magistrado ndo esta subordinado a fundamentag¢ao juridica trazida pela peti¢ao inicial, podendo

45 Recurso Especial. Processual Civil e Civil. Seguro DPVAT. Lei 6.194/74. Complementagdo de indenizagdo.
Principios da adstrigdo e da congruéncia. Sentenga além do pedido (ultra petita). Grau de invalidez. Pericia.
IML. Indispensabilidade. Pedido. Interpretagdo sistematica. Art. 322, § 2°, do CPC/15. Fato constitutivo
superveniente. Considerag@o. Possibilidade. Art. 493 do CPC/15. [...] 4. Agindo o juiz fora dos limites definidos
pelas partes e sem estar amparado em permissdo legal que o autorize examinar questdes de oficio, havera
violagdo ao principio da congruéncia, haja vista que o pedido delimita a atividade do juiz, que ndo pode dar ao
autor mais do que ele pediu, julgando ultra petita (além do pedido). 5. O CPC/15 contém, contudo, expressa
ressalva aos limites do pedido, permitindo ao juiz considerar fatos supervenientes que constituam o direito
envolvido na lide, na forma do art. 493 do CPC/15. 6. Cabe ao julgador, ademais, a interpretacdo logico-
sistematica do pedido formulado na peti¢do inicial a partir da analise dos fatos e da causa de pedir, o que atende
a necessidade conceder a parte o que foi efetivamente requerido por ela, interpretando o pedido a partir de um
exame completo da peticdo inicial, e ndo apenas da parte da petigdo destinada aos requerimentos finais, sem que
isso implique decisdo extra ou ultra petita. Precedentes (Brasil, 2020c¢).

4 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DECISAO POR FUNDAMENTO JURIDICO DIVERSO DO
ALEGADO NA PETICAO INICIAL. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INEXISTENCIA.
APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE. ART. 257 DO RISTJ. CELERIDADE DA PRESTACAO
JURISDICIONAL. INEXISTENCIA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. CONTRATO DE PERMUTA DE
BEM IMOVEL. AUSENCIA DE REGISTRO EM CARTORIO. VALIDADE ENTRE AS PARTES. 1. O
provimento do pedido feito na inicial por fundamentos juridicos diversos dos alegados pelo autor ndo implica
julgamento extra ou ultra petita. O principio da adstrido visa apenas a assegurar o exercicio, pelo réu, de seu
direito de defesa, de modo que € possivel o acolhimento da pretensdo por fundamento auténomo, como corolario
do principio da mihi factum dabo tibi ius, desde que ndo reflita na instrugdo da agdo. Precedentes. 2. Superado
0 juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito devolutivo amplo, o que implica o julgamento da
causa e a aplicagdo do direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, que procura dar efetividade a prestacao
jurisdicional, sem deixar de atender para o devido processo legal. 3. O contrato particular de alienacdo de bem
imével, ainda que desprovido de registro, representa auténtica manifestacdo volitiva das partes, apta a gerar
direitos e obrigacdes de natureza pessoal, ainda que restritas aos contratantes. 4. O fato de o contrato de permuta
de bem imo6vel ainda nao ter sido devidamente registrado em cartdrio, ndo confere a uma das partes a prerrogativa
de desistir do negocio. 5. Recurso especial a que se nega provimento (Brasil, 2011.)
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apresentar fundamentos adversos, desde que consigne a motivagao para tal divergéncia ao caso
concreto e considere os apontamentos pertinentes.

Dessa forma, em se tratando da busca da efetivacdo dos direitos ¢ da finalidade
sociologica das agdes afirmativas, admite-se o rompimento da adstricdo do Magistrado.
Explica-se que tal flexibilizacdo ndo compromete o contraditorio, uma vez que os elementos
definidos na causa de pedir permanecem como balizas do debate processual, sem, contudo,
comprometer o poder de julgamento do Magistrado, ante ao principio do livre convencimento
motivado do magistrado.

Em apoio ao colaciona supra, para Glauci Aline Hoffman e Deise Motresol (2011, p.
56), o principio da fungibilidade ¢ aplicado, no ambito processual, “para garantir que a
exigéncia formal da correlagdo entre a sentenga e o pedido ndo se torne um empecilho para a
aplicagdo dos direitos materiais”, de modo que, segundo entendem, hé relativizagdo do
principio da congruéncia. Na verdade, ndo ha relativizagdo do principio da congruéncia com a
aplicagdo do principio da fungibilidade, pois a fungibilidade consiste exatamente na
modificagao do proprio pedido e, com tal modificagdo, a sentenga ficara subordinada ao novo
pedido, ndo havendo que se falar em violacdo ao principio da congruéncia nesse caso.

Em concluso, a relativizagdo do principio da congruéncia revela-se indispensavel
quando a flexibilidade busca o cumprimento da finalidade social do processo e da efetividade
da tutela jurisdicional. Embora o juiz deva, em regra, decidir nos limites do pedido e da causa
de pedir, ha situagdes em que uma interpretacdo mais flexivel é necessaria para assegurar a
protecdo integral dos direitos e evitar decisdes meramente formais sem o prestigio e alcance da
funcdo de instrumento de justica.

Nesse sentido, Luiz Gustavo Tardin (2006, p. 151) entende que

O processo, visto como ferramenta para alcangar a realizagdo pratica do direito
material, ndo constitui um sistema fechado aos influxos sociais, sob pena de o
formalismo excessivo comprometer a questdo de fundo. De qualquer sorte, é odiosa a
adocdo de sistema livre de qualquer forma, uma vez que é necessario implementar o
devido processo legal para atingir a esfera patrimonial do devedor com base em
provimento revestido de legitimidade.

Assim, ao admitir uma atuagao judicial que, sem violar o contraditério, permita ajustar
a decisdo as necessidades reais do caso concreto, o sistema processual reafirma o compromisso
com os objetivos fundamentais da Constituicao, a efetividade dos direitos e a concretizagdo dos

valores sociais que orientam o direito contemporaneo.
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3.8.3 A fungibilidade do pedido aplicada no direito brasileiro

Em Giuseppe Chiovenda (1965, p. 7), ao apontar a marcha processual, a
discricionaridade do juiz traria inseguranga para as partes, entendendo que o sistema legal
“maior garantia oferece aos litigantes”. No entanto, nem sempre a descri¢ao legal apresenta o
caminho processual mais simplificado.

Nesse caminho inicial, Guiseppe Chiovenda (1965, p. 5) esclarece que

Certamente a extensao dos poderes do juiz, mesmo no dominio das formas, representa
poderoso meio de simplificagdo processual (do que ¢ exemplo o regulamento
austriaco); ela, porém so6 ¢ possivel em propor¢do da confianga que, em dado
momento, a ordem judicidria inspira aos cidadaos.

Nota-se em Pontes de Miranda (1974, p. 19) que a fungibilidade do pedido se justifica
a medida que o juiz ndo esta atrelado a figuragdo juridica apresentada pelo autor. Dessa forma,
0 juizo pode “trazer controvérsia contribuicdo propria e imediata ou inalegada, desde que
pertinente e adequada™’.

Ao adentrar no cerne da questdo, pode ser visto o tema da fungibilidade da causa de
pedir e do pedido ja nas tutelas provisdrias em carater antecedente. O ato se justifica para
preservar o direito posto em perigo. Observa-se nesse ponto que o artigo 308*, caput,
CPC/2015, autorizou o aditamento da causa de pedir posteriormente a apresentagdo do pedido
principal.

Do exposto, nota-se que, na tutela proviséria antecedente, o autor pode requerer a tutela
urgente de um pedido e, posteriormente, no prazo legal de 30 dias, apresentar o pedido
principal, demonstrando fatos e fundamentos juridicos que assistem ao autor da demanda no
momento adverso do requerido na cautelar inicial.

José Carlos Barbosa Moreira (1988, p. 213) leciona que nas tutelas cautelares, visando
atender o pedido descrito na peticao inicial, poderia o juiz conceder parte do pedido, alcancando
o resultado adequado ao conceder “uma providéncia menos gravosa”, preservando a eficiéncia
da decisdo e o direito do réu. O autor supra destaca, quanto a decisdo do Juiz, que “isto estd

dentro do seu poder de acolher o pedido no todo ou em parte, ele pode requerer menos do que

47 Pontes de Miranda considerou a permissdo dada ao orgdo jurisdicionado de estabelecer o que ele denominou de
“fungibilidade da forma do fundamento”, mesmo que estabeleca controvérsia em relagdo ao autor da demanda.
48 Art. 308, caput, CPC. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado pelo autor no prazo
de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar,
nao dependendo do adiantamento de novas custas processuais. (...) § 2° A causa de pedir podera ser aditada no

momento de formulag@o do pedido principal (Brasil, 2015a, art. 308 ss).



102

o requerente pleiteou. Nao pode ¢ conceder outra coisa completamente distinta” (Moreira, 1988,
p. 213).

A discussao do tema das flexibilizagcdes da causa de pedir e do pedido ganha corpo
quanto as tutelas provisodrias ao ser analisado um precedente no Tribunal de Justi¢a do Estado
do Parana (TJPR), processo 0057318-85.2021.8.16.0000%, enfrentado pela 6° Camara Civel.
No caso dos autos, foi desprovido o recurso em agravo de instrumento da Universidade que
questionou o deferimento liminar para matricular uma candidata cotista, haja vista que, no
julgamento da comissao de heteroidentificacdo, no processo administrativo de selecdo dos
candidatos ao vestibular, foi verificada a incompatibilidade entre a autodeclarag¢ao e os tragos
fenotipicos negroides.

No caso processual supracitado, houve o pedido antecedente, buscando garantir que a
candidata participasse da etapa de matricula e tivesse assegurado o direito, liminarmente.
Portanto, ao adentrar as portas do Poder Judicidrio, a autora apresentou uma pretensao em sede
liminar, sendo oportunizado apresentar pedido adequado posterior que garantisse receber a
resposta que melhor atendesse as circunstancias do momento.

Sobre o tema, a proposta de Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 94), ao

discutir a fungibilidade no campo processual, direciona que

Ja no direito processual civil, a fungibilidade pode ser definida como a possibilidade
de substituicio de uma medida processual por outra, admitindo-se aquela
erroneamente utilizada como se tivesse sido empregada uma outra mais adequada a
situag@o concreta existente nos autos, sendo irrelevante eventual equivoco no manejo
de medida inapropriada pela parte, adotando-se como premissa para a seu emprego a
ideia de que a forma ndo deve prejudicar o exercicio do direito (Teixeira, 2008, p. 94).

Nesse apice, a construgdo de um processo pautado no interesse social, com a finalidade
superprocessual, que ndo visa atender apenas a especificidade das partes, mas no macrossistema

da vontade da sociedade e no bem coletivo, amplia-se a possibilidade da atuagao jurisdicional,

49 CIVEL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA EM CARATER ANTECEDENTE.
CANDIDATA APROVADA EM CONCURSO VESTIBULAR EM VAGAS RESERVADAS A POLITICA DE
COTAS RACIAIS NA UEM - UNIVERSIDADE ESTADUAL DE MARINGA. COMISSAO DE
HETEROIDENTIFICACAO QUE REJEITOU A AUTODECLARACAO EM QUE A CANDIDATA SE
IDENTIFICAVA COMO NEGRA. DECISAO ADMINISTRATIVA NAO  MOTIVADA.
VEROSSIMILHANCA DO PLEITO DA CANDIDATA EVIDENCIADA PELA PROVA APRESENTADA, A
DEMONSTRAR A MISCIGENACAO, OS TRACOS FENOTIPICOS COMPATIVEIS COM A ETNIA
NEGRA (FORMATO DA BOCA, NARIZ, TIPO DE CABELO). PERIGO DE DANO IRREPARAVEL A
CANDIDATA IMPEDIDA DE ASSISTIR AS AULAS. REVERSIBILIDADE DA TUTELA CONCEDIDA.
AUTONOMIA UNIVERSITARIA, ADEMAIS, QUE NAO SE SOBREPOE AO EXAME JUDICIAL DE
EVENTUAL VIOLACAO DE DIREITO. HETERODECLARACAO QUE REFUTA AUTODECLARACAO
PASSIVEL DE SER REAVALIADA PELO PODER JUDICIARIO, EM CASO DE DUVIDA RAZOAVEL.
DECISAO SINGULAR CONCESSIVA DA TUTELA DE URGENCIA ESCORREITA. RECURSO NAO
PROVIDO (TJPR, 2022).



103

focada em atender o necessario, cuidando da celeridade e maxima eficiéncia. Portanto, nesse
viés, o ritualismo pragmatico d& espaco para a finalidade a ser alcangada, do ponto de vista
social.

Constroi-se aqui um caminho para um fim social da instrumentalidade processual. Em
detrimento das acdes afirmativas, valer-se do principio da fungibilidade, flexibilizando os
institutos necessarios para desnudar o interesse social. Torna-se ampliada a efetividade do
direito, sendo os procedimentos utilizados tanto para satisfagdo individual quanto como
instrumento de tutela de direitos ultraindividuais.

E nesse rompimento do sistema alinhado ao formalismo que as inovag¢des processuais
se desenvolvem. Pensando nisso, o principio da fungibilidade do pedido passa a dar lugar aos
dinamismos processuais que ndo mais veem a figura do 6rgdo jurisdicional como mero
espectador. Portanto, o papel desempenhado pelo magistrado torna-se para a tutela das agdes
afirmativas a medida que o interesse social se constitui de uma base norteadora do exercicio

jurisdicional. Assim, Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008, p. 100)

Incumbe aos julgadores nessa linha, flexibilizar o rigorismo das regras formais,
adaptando o instrumento a consecugdo dos escopos da jurisdigdo. A ultrapassada
concepcdo do juiz neutro ou espectador ndo se harmoniza com o principio da
instrumentalidade das formas, nem com o da fungibilidade, sendo relevante o papel
desempenhado pelo magistrado na condug@o do processo.

Nao por menos, a flexibilidade da causa de pedir e do pedido tem previsdo nos casos
que envolve as agdes possessorias, previsto no artigo 554, do CPC/2015. Nessa espécie de
acao, segundo Sivonei Simas (2022, p. 113), tem o Superior Tribunal de Justi¢ca entendido pela
conversao do procedimento especial em procedimento comum, modificando a agdo possessoria
em indenizag3o, trazendo a modificagio tanto da causa de pedir quanto do pedido formulado®!.
A aten¢do ao tema supra ganha relevo ao trazer para o processo beneficios ao procedimento,
assegurando aplicabilidade efetiva processual.

Em Sivonei Simas (2022, p. 116), as tutelas provisérias no ambito do procedimento
especial nas possessorias visam priorizar “a aplicagdo dos principios da celeridade, e economia
processuais, da proporcionalidade, da razoabilidade e da seguranca juridica”.

Ao comparar a evolugdo do processo civil, Guilherme Freire de Barros Teixeira (2008,

p. 92) leciona que nas cautelares e antecipadas, trazidas pela lei n° 10.444/2002 (Brasil, 2002),

0 Art. 554. A propositura de uma ag¢do possessoria em vez de outra ndo obstard a que o juiz conhega do pedido e
outorgue a protecao legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam provados (Brasil, 2015a, art. 554).
5! Brasil, AgInt no AResp 859.995/AC e REsp 1075856/CE.
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0 juiz poderia flexibilizar o pedido na concessdo da incidental que visasse a tutelar a medida
mais benéfica.

Na mesma linha, observa-se que o Cddigo de Processo Civil encampa o tema da
fungibilidade da causa de pedir e do pedido ao considerar a substitui¢do processual, em se
tratando da parte passiva da agdo, em detrimento da permanéncia no processo o sujeito
ilegitimo. Consigna-se que ao caso em tela, haveria a extingdo processual, porém o legislador

processualista, considerou a flexibilizagdo. No entender de Sivonei Simas (2022, p. 122)

O Codigo de Processo Civil também previu a possibilidade alterag@o da peti¢ao inicial
para substituicdo do réu caso este alegue ser parte ilegitima ou néo ser o responsavel
pelo prejuizo invocado (...) pois a providéncia processual até entdo utilizada era a
extingdo do processo sem resolugdo do mérito, em razdo da falta de condi¢des da agdo
(legitimidade).

Dessa forma, a manobra permitida pelo Codex Processual possibilita assegurar o
principio da celeridade e economia processual.

Apenas para compreensao do tema, também ¢ notoria a presenga da fungibilidade do
pedido no direito ambiental. Nas li¢des de Jonatas Luiz Moreira de Paula e Bruno Smolarek
Dias (2019, p. 382), o direito a um ambiente saudavel estd intrinsicamente ligado aos direitos
fundamentais da coletividade, sendo a tutela jurisdicional um fim a ser buscado, mesmo nos
casos que os elementos da causa de pedir e do pedido ndo estejam alinhados. Assim, entendem
os autores supra que a fungibilidade em concreto visa a prote¢do maxima do meio ambiente,
diante da finalidade protetiva em questao.

No caso do meio ambiente, havendo lesividade, entende-se a ofensa como prejuizo
transindividual, cuja limitacdo a causa de pedir e ao pedido nao pode ser obstaculo para alcangar
a aplicabilidade da protecdo e do cuidado.

Inobstante, no direito ao fornecimento de farmacos, os precedentes dos Tribunais
Superiores convergem para a flexibilidade do pedido inicial para alcancar o fim de garantir o
direito a saude e preservagdo da vida. Nessa senda, a mudanca da causa de pedir visa a adequar
o pedido para melhor efeito e tratamento do autor da demanda. Trilha nesse sentido, o Superior

Tribunal de Justica, em especial, no REsp 1.062.960/RS>?, sobre a relatoria do Ministro

2. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC INEXISTENTE.
MODIFICACAO DE FARMACOS. ALTERACAO DO PEDIDO. INOCORRENCIA. I - O Tribunal a quo
julgou satisfatoriamente a lide, pronunciando-se sobre o tema proposto, tecendo consideragdes acerca da
demanda, tendo claramente se manifestado sobre a ofensa ao art. 264 do CPC. II - A simples alterag@o de alguns
medicamentos postulados na inicial ndo se configura como modificagdo do pedido, o qual € o proprio
tratamento médico. III - E comum durante um tratamento médico que haja alteragio dos farmacos, o que nio
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Francisco Falcao, decidiu que a adequagdo visando a melhor efetividade da prestagdo e alcance,
ndo viola o previsto no artigo 2643, CPC/2015, pois o que se requer ao final ¢ o tratamento
médico, ndo importando a flexibilidade da causa de pedir, buscando os efeitos decorrentes.

Dessa forma, asseverou o relator supra no acordao que

Com efeito, ¢ comum durante um tratamento médico que haja alteragdo dos farmacos,
0 que nao resulta, com isso, qualquer ofensa ao art. 264 do CPC, pois a agdo em
comento encontra-se fulcrada no art. 196 da CF/88, o qual garante o direito a saude a
populagdo. Resta claro, portanto, que a simples alteragio nos medicamentos
postulados na inicial ndo se configura como modificagdo do pedido, o qual é o proprio
tratamento médico (Brasil, 2010c).

A decisao do Ministro supracitado caminhou para o entendimento de que a troca do
pedido de um medicamento por outro, ao longo do processo, ndo seria considerada a mudanga
da causa de pedir, pois a base do pedido esta no fornecimento do medicamento, nao importando
se houve a denominagao de tal firmaco na petic¢ao inicial.

Ainda nos dizeres de Jonatas Luiz Moreira de Paula e Bruno Smolarek Dias (2019, p.
383-384), a interpretagao da flexibilidade do pedido intenciona resguardar a maior aplicagdo da
protecdo. Dessa forma, pode-se aplicar a fungibilidade do pedido nas agdes de alimentos, nas
acOes previdencidrias, nos casos de improbidade administrativa que, para combater o
enriquecimento ilicito, hé a possibilidade de cambiar o direcionamento do objeto da demanda,
buscando as devidas apuracdes. Acrescentam os autores as agdes civis publicas, cuja
flexibilidade busca sanar corre¢des processuais na apuragdo de enriquecimento ilicito.

Portanto, o ajuste tanto da causa de pedir quanto do pedido encontra-se na
intencionalidade de garantir a tutela jurisdicional, a medida que o interesse publico da
adequacdo ao pedido lastreia a maxima efetivagcdo da prestacdo da jurisdicdao. Nesse norte, os

autores em comento lecionam que

Ademais, em vista da amplitude dos Principios do Acesso a Justiga (CF, art. 5°,
XXXV e CPC, art. 3°) e do Devido Processo Legal (CF, art. 5°, LIV) e dos fins sociais
do processo civil (CPC, art. 8°), ha que se reconhecer que no desenvolvimento do
processo ¢ na composi¢do da tutela jurisdicional a possibilidade da fungibilidade da
causa de pedir, sem que isso incorra em sentenga infra, extra ou ultra petita, como
preveé o art. 492 do CPC20, pois ha que se proteger o interesse publico por meio da
tutela jurisdicional adequada ao caso concreto. A indisponibilidade do direito impoe
a necessidade da adequada e especifica tutela jurisdicional protetiva (Paula; Dias,
2019, p. 384).

resulta, com isso, em qualquer ofensa ao art. 264 do CPC, pois a agdo em comento encontra-se fulcrada no art.
196 da CF/88, o qual garante o direito a saiide a populacdo. IV - Recurso especial improvido (Brasil, 2010c).
53 Art. 324, CPC: O pedido deve ser determinado.
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Ao tomar as institui¢des de Jonatas Luiz Moreira de Paula (2015, 129), evidencia-se a
margem de manobra nos institutos em estudo para resguardar o interesse publico intrinseco,
direcionada aos direitos indisponiveis, transpassando a pretensao individual.

O autor acima também apresenta a possibilidade de

Outros exemplos poderiam ser citados. Mas ¢ possivel detectar que a fungibilidade
tanta da causa de pedir como do pedido guarda conexdo com a demanda originaria.
Assim, por questdo de economia processual e conexdo entre causa de pedir/ pedido
originarios com a nova causa de pedir/ pedido, a fungibilidade se justifica, até mesmo
por questdo de economia processual e evitar decisdes conflitantes (Paula, 2015, p.
130).

Portanto, fica evidenciada a possibilidade de aplicacdo da fungibilidade da causa de
pedir e do pedido correlatas entre a demanda anterior com a nova a ser demandada, podendo,

por economicidade processual, conciliar a manobra da causa de pedir/pedido.

3.8.4 A aplicacio da fungibilidade do pedido nas acdes afirmativas

Nesse entender, o interesse de agir evidencia o suplemento jurisdicional satisfativo em
detrimento ao que o lesionado apresentou na demanda. Em outros dizeres, nota-se uma estreita
relagdo entre o que se quer € o que se pode dar. Assim, buscando duelar entre a necessidade de
buscar o Poder Judicidrio com a utilidade da decisdo judicial para a satisfacao das pretensoes
do autor, demonstra ai a potencialidade do interesse de agir. Resta acrescentar que a
legitimidade do artigo 17, do CPC/2015 (Brasil, 2015a) apresenta a pertinéncia subjetiva de
estar em juizo.

Os casos que demonstram o interesse de agir, em se tratando de agdes afirmativas, tém
sido os constantes questionamentos voltados a autodeclaracdo. As discrepancias entre a
autodeclaracdo e as decisdes emanadas pelos exames de heteroatribui¢do evidenciam o
interesse de agir do individuo na busca de provar as caracteristicas que lhe atribuam o beneficio
da acao afirmativa.

Em Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 281), visando atender a aplicagdo da ordem
constituida na sentenga, cabe ao Magistrado garantir a aplicacao efetiva das obrigagdes de fazer
e ndo-fazer, em homenagem ao artigo 497, do CPC>*. Observa-se que o magistrado nio

ultrapassa os limites desenhados nas sentencas, haja vista que “esse € o significado do poder-

34 Art. 497. CPC/2015: Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente (Brasil, 2015a, art. 497).
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dever, atribuido ao juiz, de determinar providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento” (Dinamarco, 2002, p. 280), tomando medidas mandamentais
coercitivas para cumprimento da ordem. Nota-se que as for¢as antagdnicas do processo levam
a pretensao de uma das partes em contraria a resisténcia da outra.

Assim, ao pensar nas acdes afirmativas, justa ¢ a flexibilizacao do pedido para alcancar
um fim maior e mais proveitoso. Nessa baia, o artigo 322, § 2°, do CPC/2015°°, apresenta o
dinamismo interpretativo pautado na boa-f¢ e no contexto postulatério.

Em meio ao estudo, pensa-se na possibilidade da fungibilidade do pedido, buscando o
interesse social e a finalidade global das a¢des afirmativas, quando uma determinada institui¢ao
de ensino superior desrespeita as cotas raciais de ingresso, classificando o cotista apenas a vaga
identitaria, sendo que a nota alcancada o condiciona a vaga em ampla concorréncia. Ante ao
impasse instaurado, o candidato ingressa no Poder Judiciario para que a institui¢do forneca a
vaga apenas para cotista, no entanto, para garantir o valor de relevancia das discriminantes, o
juiz adequa a tutela jurisdicional para ampliar a decisdo e, haja vista a fungibilidade do pedido,
concede prazo para que o candidato corrija o incerto e possa concorrer nas vagas destinadas a
ampla concorréncia, com a finalidade de alcangar a essencialidade social e garantir que o direito
a educagdo, na medida adequada, seja extensiva em dire¢do ao resultado pratico.

Dessa forma, caminhando o processo que assegure o direito do candidato, ao final,
poderia o magistrado assegurar, ao interesse social do beneficio e para equalizar a disparidade
instaurada, imperativo seria a flexibilizagdo do sistema processual para analise da condi¢do na
ampla concorréncia.

Notério se faz argumentar que a alteracdo da causa de pedir e pedido, no caso acima,
esta atrelada ao direito constitucional a educacdo. Caso ¢ que deve o juiz ponderar os
mecanismos para assegurar o principio do devido processo legal. Na visdo de Sivonei Simas
(2022, p. 125), o processo ndo conseguiria abarcar todas as possibilidades trazidas pelo direito,
no entanto, estabeleceu normas gerais que cabe ao magistrado interpretar de forma aplicada,
sem deixar de lado o valor social implicito ao caso isolado. Sendo assim, Sivonei Sima enfatiza
que “(...) como norma processual que se aplica a varios ramos do direito de forma direta ou
subsidiaria, o Cdédigo de processo civil ndo poderia declinar a particularidades para prever a
possibilidade de fungibilidade de causa de pedir nas acdes que tutelam direitos fundamentais

(...)” (Simas, 2022, p. 126).

35 Art. 322. O pedido deve ser certo. (...) § 2° A interpretagdo do pedido considerard o conjunto da postulagdo e
observara o principio da boa-fé (Brasil, 2015a, art. 322).
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Consubstanciado ao exposto, a relagdo fundamental que sustenta as acdes afirmativas
envolvendo cotas raciais aproxima-se do direito a educagdo, da busca constitucional pela
igualdade substancial, do avango das politicas afirmativas de redugdo da discriminagdo e os
preconceitos instaurado por fatores historicos.

Diante de tudo isso, a flexibilizacdo do pedido ndo se limita apenas no formalismo
trazido pelo sistema juridico, mas justifica-se pela gama de preceitos contidos nos textos legais,
como elementos que sustentam a fungibilidade do pedido para alcangar o valor devido a causa
social.

Em Daniel Vianna Vargas (2015, p. 75), a compreensao de alguns institutos processuais
deve ser revitalizada para melhor aplicagdio em uma sociedade de constante mutacdo e
inovagdes. E nesse sentido que o principio da estabilizacdo da demanda deve ser confrontado.

A proposta em evidéncia neste trabalho torna-se possivel, mesmo em base de discussao,
haja vista que no anteprojeto da constru¢do do Novo Cddigo de Processo Civil, artigo 314, ja
apresentado anteriormente>®, havia a previsdo da modificacio do pedido e da causa de pedir,
pautado na boa-f¢ e nas medidas assecuratorias para a resposta do réu, como forma de
oportunizar uma tutela efetiva e, nos dizeres de Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 136),
“evitando dispéndio inutil da atividade e eventual ajuizamento de outras demandas”.

Embora n3o tenha permanecido o artigo supra para consolidar o instituto da
fungibilidade de pedido no CPC/2015, ainda persiste a previsdo ao longo do ordenamento
juridico, assim entende JOonatas Luiz Moreira de Paula (2015, p. 127). Nesse autor, a
fungibilidade da causa de pedir e do pedido colaciona-se ao devido processo legal na propor¢ao
que possibilita a prestacdo jurisdicional adequada, ampliando o poder do magistrado e
permitindo criar caminhos para melhor decisdao ao caso concreto e adequada a realidade das
partes.

Na compreensdo de Jonatas Luiz Moreira de Paula e Bruno Smoralek Dias (2019, p.

386), no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, a contemplagao da

(...) fungibilidade da causa de pedir ¢ do pedido deveria ocorrer até antes da sentenca,
mediante peticdo expondo os fatos e assegurado a ampla defesa e o contraditdrio,
reservando-se o prazo de, ao menos, 10 (dez) dias para o contraditério, com
possibilidade de prova complementar (art. 5°, paragrafo tnico). Essa sugestdo esta
reiterada pela Proposta de Anteprojeto de Lei da Nova Ag¢do Civil Publica (art. 18)
(Paula; Dias, 2019, p. 386).

3¢ Disposto na nota 34 deste trabalho.
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Embora os autores supra tratem do instituto da fungibilidade da causa de pedir e do
pedido na esfera da tutela ambiental, observa-se que o tema se aproxima das politicas publicas
de inclusdo social, haja vista a necessidade constitucional de erradicar a marginalizagao e as
desigualdades sociais (Brasil, 1988, art. 3).

Dentre os casos apresentados no ordenamento juridico para aplicacdo da fungibilidade
tanto da causa de pedir quanto do pedido, voltada para as agdes afirmativas, hé a previsao legal
no artigo 3°, § 2°, da lei n® 12.711/2012%7.

No caso das cotas raciais, o legislador possibilitou o cotista tanto concorrer nas vagas
destinadas a ampla defesa quanto as reservadas para cotistas. Nota-se a possibilidade da
aplicagdo da flexibilidade do pedido na propor¢do que ao ser reconhecido a nota da ampla
concorréncia no mesmo ensejo seja aplicada a nota de vaga para cotista.

Explica-se, no caso pratico, a hipdtese de o candidato, em um certame académico, ajuiza
acdo para questionar a nota obtida em relagdo a nota de corte entre os cotistas e, ao ser
reconhecida a nova pontuagdo, o individuo tem direito a concorrer na ampla defesa. Nota-se
que o reconhecimento trouxe uma nova percepgao fatica flutuante entre as prestagdes. Portanto,
adequa-se a realidade a prestacdo mais aproximada da realidade e da satisfagcdo do autor, ligada
a tutela especifica e adequada para o contexto da demanda. Portanto, ¢ indispensavel a
percepgdo, como sera discutida abaixo, das técnicas mandamentais.

Ao observar o valor util da fungibilidade da causa de pedir e do pedido dinamica,
percebe-se que a atividade jurisdicional deve produzir efeitos reais, ndo podendo ser admitida
a causa de pedir presa ao passado, sendo que a construcao probatoria ao longo do processo traz
uma nova realidade a ser confirmada.

Percebe-se que no contexto de prestagdo jurisdicional em relagcdo as questdes raciais,
deve-se compreender os elementos processuais para aplicagdo do direito. A fungibilidade do
pedido, enquanto mecanismo de flexibilizagcdo processual, revela-se especialmente relevante
nas demandas que envolvem acdes afirmativas. Nessas hipoteses, o Judiciario reconhece que a
rigidez formal ndo pode obstar a efetivacdo de direitos fundamentais ligados a promog¢do da
igualdade material. Assim, a possibilidade de adaptar, transformar ou readequar o pedido,

quando presentes os requisitos legais, permite que a prestagdo jurisdicional se alinhe ao

57§ 2°, artigo 3°, lei n° 12.711/2012: Nos concursos seletivos para ingresso nas institui¢des federais de ensino
superior, os candidatos concorrerdo, inicialmente, as vagas disponibilizadas para ampla concorréncia e, se ndo
for alcangada nota para ingresso por meio dessa modalidade, passardo a concorrer as vagas reservadas pelo
programa especial para o acesso as instituicdes de educacdo superior de estudantes pretos, pardos, indigenas e
quilombolas e de pessoas com deficiéncia, bem como dos que tenham cursado integralmente o ensino médio
em escola publica (Brasil, 2012b).
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contexto concreto de vulnerabilidade ou exclusdo social que motivou a agao.

Nesse sentido, a mutabilidade do pedido ndo representa mera tolerancia procedimental,
mas um instrumento voltado a realizagao do fim social do processo. Ao admitir a fungibilidade,
o julgador compreende que a finalidade maior das acdes afirmativas de romper os ciclos de
desigualdade, de ampliar oportunidades e de corrigir distor¢des historicas s6 pode ser alcangada
quando o processo se mostra capaz de acompanhar a complexidade e a dindmica dos conflitos
sociais. Assim, evitam-se que formalidades excessivas prejudiquem a eficacia de politicas
inclusivas.

Desse modo, o principio da fungibilidade refor¢a o compromisso do processo civil com
os valores sociais que inspiram as agdes afirmativas. Ao permitir que o Judicidrio alcance a
solucao mais adequada, mesmo diante de eventuais equivocos ou imprecisdes na formulagao
do pedido, assegura-se que o processo ndo se torne um obstaculo, mas um aliado na promog¢ao
da justica social. A mutabilidade do pedido, portanto, ¢ um veiculo essencial para concretizar

o fim social do processo e a propria fungao constitucional das a¢des afirmativas.

3.9 AS PROVAS PROCESSUAIS RELACIONADAS AS QUESTOES RACIAIS

3.9.1 A importancia das provas processuais para a cognicao do juiz

O caminhar processual tem por finalidade esclarecer os fatos ao Magistrado, ante a
ignorancia deste quanto ao ocorrido. Portanto, clarear o entendimento do juiz € necessario para
firmar a seguranca juridica. Assim, deve-se pensar as provas como meio de checar os fatos
alegados pelo autor, examinando a veracidade dos fatos para uma decisdo assertiva (Dinamarco,
2001).

Cabe ao autor da demanda a responsabilidade de provar os fatos alegados em juizo, em
decorréncia da imposic¢do legal disciplinada no artigo 373, inciso I, do CPC/2015°%,

Mesmo em cogni¢do sumdria, conforme artigo 311, inciso IV, do CPC/2015%, a
presenca de provas constitutivas de direito, ndo oponiveis pelo demandado, tem o conddo de

examinar os fatos, concedendo a tutela antecipatoria.

8 Art. 373, CPC/2015: O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito (Brasil,
2015a, art. 373).

39 Art. 311, CPC/2015: A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:(...) IV - a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
davida razoavel (Brasil, 2015a, art. 311).
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Nesse entendimento, no caminho da produgdo de provas, o Juiz ndo esta ligado a parte
que a produziu, haja vista que o livre convencimento motivado do Juiz pauta-se nas evidéncias
apresentadas no processo, independentemente de quem as tenha trazido, em atencao ao artigo
371, caput, CPC/2015%.

Uma fase importante para o devido processo legal fixa-se na especificagdo de prova e
no saneamento processual. Com base no artigo 139, inciso VI, CPC/2015%, é incumbéncia
Jurisdicional a dinamica probatoria, construindo as questdes controvertidas para uma
delimitagdo, visando a efetividade da decisdo a ser prolatada.

Considerando ainda o andamento do processo, incumbe ao juiz orientar as partes para
a direcdo da previsibilidade deciséria. Obrigado esta o juiz a apontar quais as questoes a serem
provadas diante dos fatos que incumbem a cada parte. Assim, quando o legislador civil
processualista disciplinou o artigo 357, inciso IV, CPC/2015%, direcionou a atividade
jurisdicional para uma decisdo de mérito que se fundamenta nas provas processuais,
condizentes com as questdes relevantes pontuadas pelo contraditério e exame das partes®. Nas
licoes de Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 80) a técnica de cogni¢do torna-se importante a
medida que o juiz analisa a demanda, delimitando os pontos controvertidos “dando exata
dimensdo a instru¢do probatdria”. Assim o autor supra evidencia que “a percepcao dos limites
da matéria cognoscivel é fundamental para a delimitagcdo dos fatos controvertidos e, portanto,
imprescindivel para que o juiz possa imprimir rumo certo ao processo, dando exata dimensao a
instrucdo probatdria” (Marinoni, 2020, p. 80).

Portanto, a atividade cognitiva do orgdo jurisdicional ndo deve manter-se estanque,
afastada e neutra da dinamica processual. Em Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2015, p. 75), a confusdo entre neutralidade e a limitacdo ao uso da tutela adequada aparece
como elemento inibidor da atuagdo jurisdicional. Sendo assim, o Juiz, como destinatdrio das

provas e gerente do processo, pode dinamizar os procedimentos, tornando-os adequados ora

0 Art. 371, CPC/2015: O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razoes da formagao de seu convencimento (Brasil, 2015a, art. 371).

1 Art. 139, CPC/2015: O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) VI
- dilatar os prazos processuais ¢ alterar a ordem de produc@o dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito (Brasil, 2015a, art. 139).

62 Art. 357, CPC. Nio ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizacao do processo: (...) IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito (Brasil,
2015a, art. 357).

63 Art. 357, CPC. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizagdo do processo: I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; II - delimitar as questoes
de fato sobre as quais recaird a atividade probatoéria, especificando os meios de prova admitidos; III - definir a
distribui¢do do 6nus da prova, observado oart. 373; IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisao
do mérito; V - designar, se necessario, audiéncia de instrugado e julgamento (Brasil, 2015a, art. 357).
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ampliando, ora diferenciando o andamento processual para a eficiéncia do processo.

O que se tem em especial quanto ao tema das provas ¢ o exercicio de cognicao do juiz
para sobrepesar as provas trazidas pelo autor em contraste com as do réu. As afirmagdes das
partes contrarias remetem a atuacdo magistral para a utilizacdo de técnicas cognitivas,
raciocinando com base no grau a ser aprofundado o conhecimento. Dessa forma, Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 75) relacionam a intensidade necessaria
ao conhecimento da demanda.

O raciocinio das provas visa assegurar a verdade dos fatos. Diante das técnicas
cognitivas, o magistrado cumpre o dever do Estado de apresentar uma resposta ao conflito,
sendo estabelecido pelo legislador processualista civil o convencimento motivado em poder do
juiz. O artigo 371, caput, CPC%, estabelece a motivagdo da decisio judicial extraida das provas
analisadas. Logo, a decisdo prolatada ¢ um reflexo das provas. Nesse sentido, Luiz Guilherme

Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 81) lecionam que

A luz dessa perspectiva que o juiz pode atribuir o valor que tiver por adequado as
provas e sua liberdade se manifesta até em poder (=dever) deferir ou ndo a produgéo
delas, ou seja, admiti-las ou ndo -caso em que também deverdo ser observados
determinados pardmetros, mais adiante analisados.

Nesse contexto de produgdo de prova, devem as partes entender que os elementos
probatorios sdo levados em consideragdao pelo juizo para a formulagdo decisoria. Francesco
Carnelutti (2015, p. 52) esclarece que “O juiz ndo julga o mérito por ter encontrado a verdade,
mas sim porque tem o dever de prestar a tutela jurisdicional apos as partes terem oportunidade
para influencia-lo”. Consubstanciado a tudo isso, o juiz, a0 examinar as provas, emite parecer
das impressodes observadas, no dever de prestagdo jurisdicional, instrumentalizado por meio do

Pprocesso.

3.9.2 As provas processuais nas acoes afirmativas

Em Francesco Carnelutti (2015, p. 52), o juiz processual passa a ser um investigador do
passado, considerando essa atividade como um juizo historico. Assim, o 6rgao jurisdicional
busca nos fatos narrados na peticao inicial construir uma tese, refazendo o caminho que levou

a violagdo do direito. Ainda no autor supracitado, o Juiz parte da hipdtese apresentada pelo

6 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicaré na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento (Brasil, 2015a, art. 371).
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autor na investigacdo histdrica, por meio das provas, para desenvolver o seu convencimento.

Nesse passo, Francesco Carnelutti (2015, p. 52) explica que

Os juizos pronunciados por esse profissional sdo, portanto, juizos de realidade ou,
mais exatamente, juizos de existéncia; em outras palavras, juizos historicos (...) A
principio, o juiz se encontra diante de uma hipdtese, pois ainda ndo sabe como
ocorreram as coisas. Se o soubesse, se houvesse presenciado os fatos sobre os quais
deve julgar, ndo seria juiz, mas testemunha.

Diante do exposto, conforme o processo vai amadurecendo com a produgo probatoério,
os argumentos do magistrado para decidir, por meio da atividade perceptiva, tornam-se cada

vez mais evidentes diante da experimentagao da existéncia do fato. Assim

Quando decide, converte a hipdtese em tese, por adquirir a certeza de que ocorreu ou
ndo um fato, ou seja, por certificar esse fato. Estar certo de um fato quer dizer conhecé-
lo como se o tivesse visto.

Para estar certo de um fato que néo se viu, é necessario ver outros fatos com base nos
quais, segundo a experiéncia, seja possivel dizer que, se ocorreram, significa que o
fato desconhecido ocorreu ou ndo (Carnelutti, 2015, p. 52).

Exige-se do juiz a méxima aten¢do ao se deparar com as provas, atentando-se para a
“atividade perceptiva” (Carnelutti, 2015, p. 52).

Nesse contexto, a concepgdo representativa da prova justifica-se por aparentar a
cognic¢do da realidade simulada, sendo de forma direta ou indireta. Na doutrina de Francesco
Carnelutti (2015, p. 53), a representacao direta registra “os aspectos Opticos ou acusticos dos
fatos”. Por outro lado, a representatividade indireta constroi-se a partir da percep¢do humana.
Nesse contexto, na busca pela comprovagdo fatica, a prova pode ser direta, pois os elementos
constitutivos decorrem do proprio fato ou mesmo ligados a ele. J& na prova indireta, os
elementos circunstanciais sdo presumidos pela cogni¢do logica, pautados no raciocinio
dedutivo, considerando os indicios do ocorrido (Camara, 2008, p. 375).

Partindo do sujeito, o prova pode ser pessoal, decorrente da génese da cogni¢do humana,
afirmando a existéncia do fato. Em outro turno, as provas reais podem ser obtidas da declara¢ao
de um documento. Pode-se contemplar no estudo das provas as que sdo formuladas a partir do
objeto, sendo provas testemunhais, obtidas pela oralidade da forma, bem como as documentais,
advindas da escrita ou gravada. Inobstante, em determinados casos, objetivando a necessidade
de obtencdo de provas materiais, busca-se a apreciagao por meio de pericia ou inspe¢ao judicial.

Sendo assim, denominam-se as provas produzidas no curso do processo de casuais, em

contrapartida, as provas pré-constituidas consideram-se as existentes antes da demanda judicial.
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Em Arruda Alvim (2024, p. 831), a prova corresponde ao meio, resultado e atividade.
Entende o doutrinador supra que a prova, como meio, torna-se apta por instrumentalizar o
caminho para desvendar a realidade fatica. Quanto ao resultado, a prova resulta dos
instrumentos utilizados, sendo a conclusdo do que o meio probatorio produziu. Por fim, a
atividade se personifica em si mesma, ou seja, torna-se a producdo trazida pela atividade
processual pelas partes ou requerida pelo 6rgao jurisdicionado.

Em meio as provas condicionadas ao beneficio das agdes afirmativas, os
questionamentos quanto as provas podem ser esclarecidas por meio da representatividade
direta. A constatacdo ao pertencimento de um determinado grupo pode ser percebida, até
mesmo pelo juiz que, no tempo do processo, ainda permanece a prova direta da condi¢do do
autor.

Em estudo, Francesco Carnelutti (2015, p. 55) apresenta as provas indicativas como
“meio da razdo, a qual se serve das regras obtidas pela experiéncia para argumentar sobre a
existéncia ou a inexisténcia do fato em si”.

Portanto, a atividade interpretativa do juiz visa a percepcao sobre os fatos, mas também
a valoracdo das provas contidas no processo, objetivando a motivacao da decisdo final. Logo,
a criticidade das provas ¢ imprescindivel ao ato jurisdicional, necessitando o Julgador de
perspicacia inteligivel em contato com os elementos probatérios.

Ja em Arruda Alvim (2024, p. 830), “relativamente as provas legais havera, apenas, de
constatar, o juiz, se a prova existe ou ndo, e, existindo validamente, ndo podera deixar de
emprestar-lhe o valor a ela atribuida pela ordem juridica”. Observa-se que a construgao
cognitiva das provas pelo juiz consiste na persuasao racional congruente aos parametros legais,
ndo em uma atuagao irrestrita, mas atrelado aos parametros fundamentados.

Em Alexandre Freitas Camara (2008, p. 376), a constituicdo do objeto das provas nao
se fixa nos fatos em si, mas da impressao que as partes t€ém sobre o fato, sendo que a produgao
probatodria surge dos exercicios dos litigantes em convencer o Magistrado e trazer as convicgoes
da materialidade do que esta sendo alegado em juizo. E nesse ponto que Alexandre Freitas
Céamara (2008, p. 376) orienta que “as alegagdes podem ou ndo coincidir com a verdade, € o
que se quer com a produ¢do da prova ¢ exatamente convencer o juiz de que uma determinada
alegacao ¢ verdadeira Alegacdes sobre fatos, pois, € ndo os fatos propriamente, constituem o
objeto da prova”.

Atrelado ao exposto, na visdo encampada pelo Ministro Edson Fachin, o Recurso
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Extraordinario com agravo 1541733/DF® disciplinou o livre convencimento motivado em
poder do magistrado quanto a valoragdo e aprecia¢ao das provas. Na decisdo, o relator Ministro
Edson Fachin entendeu que o magistrado ¢ o destinatario das provas, de forma que a valoragao
dada pelo Juiz a prova ter carater intrinseco a persuasao racional jurisdicionada. No entanto, no
mérito, entendeu o Ministro que ndo caberia o Poder Judicidrio reexaminar a decisdo
administrativa, formada pela comissdo de verificagdo heteroatributiva, em razao da Sumula
279/STF.

Alexandre Freitas Camara (2008, p. 371) entende que as provas objetivam criar
elementos de convic¢do para o magistrado, crivando a existéncia do fato alegado. A convicgao
¢ fruto da inteligéncia do juiz, pega importante para a fundamentagao da decis@o. O autor supra
entende que o direito probatorio se configura como instrumento para funcdo jurisdicional,
ligando-se a natureza juridica de direito processual e a0 mesmo tempo substancial.

Em detrimento do levantado até aqui, nota-se que a producao de provas ¢ um importante
momento processual pois confirma a existéncia ou ndo do ocorrido, bem como embasa a
decisdo prolatada. Nao seria diferente quanto ao estudo das agdes afirmativas. Nessa toada, a
busca de adequar a autodeclaracao ao sistema de heteroidentificagdo, na visdo de Daniela Ikawa
(2008, p. 129-130) ¢ possivel a adocdo de outros mecanismos complementares como: a
elaboracdo de formularios, declara¢des, entrevistas e formacdo sobressalente apos &
autodeclaragao do verificante.

Esses meios de prova no contexto das agdes afirmativas coadunam-se ao entendimento
da percep¢do da construgdo social em relagdo a termo raga. Assim, os elementos contextuais
que apresentam a pretensdao do autor da demanda podem ser verificados no mundo externo e
comprovadas por outras formas existentes ao tempo do litigio. Dessa forma, tem ganhado
importancia as provas complementares a autodeclaracdo, trazendo maior solidez na tomada de

decisdo do magistrado.

85 Agravo cujo objeto ¢é a decisdo que inadmitiu recurso extraordindrio interposto em face de acérddo do Tribunal
de Justica do Distrito Federal, assim ementado (eDOC 94): APELACAO CIVEL. DIREITO
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. COTAS RACIAIS. PROCEDIMENTO DE
HETEROIDENTIFICACAO. AUTODECLARACAO REJEITADA PELA COMISSAO. PRELIMINAR.
CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEITADA. MERITO ADMINISTRATIVO. ISONOMIA. DEVER DE
OBSERVANCIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. O Magistrado ¢ o destinatario
principal da prova, na medida em que, compete a ele: apreciar todos os dados e documentos contidos nos autos,
dando, a cada um deles, o peso probatorio que entender mais adequado, desde que plenamente justificado, para
formar a sua convic¢ao; definir, criteriosamente, o direito de cada uma das partes; e, finalmente, dar uma solugao
célere e justa ao litigio, razdo pela qual pode aferir sobre a necessidade ou ndo de sua producdo. 2. Em se tratando
de concurso publico, a atuacdo do Poder Judiciario se encontra limitada as hipoteses de flagrante ilegalidade,
ndo sendo cabivel sua intervengdo nos critérios de avaliacao fixados pela banca examinadora, uma vez que
constitui mérito administrativo (Brasil, 2025b).

% Stmula 279, STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario (Brasil, 1963).
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Outro ponto evidenciado na producdo de provas consiste no crivo do contraditorio da
parte adversa. Sendo principio constitucional que serve ao processo, o contraditdrio traz a
dinamica investigativa, apurando as inverdades e estabelecendo um caminho para a seguranca
juridica.

O argumento supra encontra guarida na decisdo do Ministro Nunes Marques, Referendo
na medida cautelar na reclamagio n° 62.861/SP®’. Observa-se que na decisio em comento
houve o resguardo do principio do contraditério e da ampla defesa, principalmente nas
discrepancias entre a autodeclaragdo e a verificagdo por terceiros, equacionando a reserva
protetiva constitucional e possibilitando o crivo da veracidade do fato por meio das provas
existentes.

Nesse parecer, O ministro Nunes marques votou que

P&e-se em foco nesta reclamagéo saber se ofende o comando vinculante firmado no
julgamento da ADC 41 a auséncia de previsdo, em edital de concurso publico, de
recurso administrativo para questionar decisdo da comissdo responsavel pela
heteroidentifica¢do de candidatos autodeclarados negros.

Ressalto que, no aludido precedente, este Tribunal reconheceu a legitimidade
constitucional da heteroidentificagdo como critério para selecdo de candidatos
inscritos em vagas destinadas a pessoas negras. No entanto, advertiu-se acerca da
necessidade de se resguardar as garantias da ampla defesa e do contraditorio do
candidato afetado pelo ato administrativo (Brasil, 2023d).

No caso em tela, a candidata, diante do procedimento correta, questionou a decisdo da
comissdo de verificagdo da heteroidentificacdo, invocando o principio do contraditdrio e da
ampla defesa para provar o pertencimento ao grupo alcangado pelas cotas. Em atengdo ao
exposto, a base do contraditério repousa no preceito legal descrito no artigo 5°, inciso LV,
CF/1988%.

Na subsunc¢do da lei por meio do processo, observa-se a necessidade de verificar as

provas essenciais, haja vista que a divergéncia quanto a identificagdo do individuo ao grupo

67 EMENTA REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM RECLAMACAO. ADC 41. CONCURSO
PUBLICO. COTA ETNICA. HETEROIDENTIFICACAO. AMPLA DEFESA. PLAUSIBILIDADE
JURIDICA E PERIGO NA DEMORA. 1. O Pleno, no julgamento da ADC 41, assentou que, na selegdo de
candidatos inscritos em concursos publicos em vagas destinadas a pessoas negras, “¢ legitima a utilizagdo,
além da autodeclaragdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa”. 2. A previsdo editalicia de auséncia de recursos
para questionar a decisdo da comissdo de heteroidentificagdo destoa da garantia da ampla defesa do candidato
afetado pelo ato administrativo. 3. Uma vez em curso as provas orais do certame, mostra-se configurada
situacdo reveladora de risco ao resultado util do processo. 4. Medida cautelar referendada (Brasil, 2023¢).

%8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) (Brasil, 1988).
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beneficidrio das cotas perpassa pelos conceitos juridicos indeterminados. Assim, com a fase

probatoria, ha uma conducdo decisoria mais satisfativa. Nesse sentido pode ser estudado

Aqui, tem lugar outro importante termo desta equagdo: a ampla defesa. Caso haja
divergéncia entre as opinides do candidato ¢ da comissdo, aquele deve ter a
oportunidade de apresentar todos os elementos que o levaram a formar sua convicgéo,
tais como documentos, genealogia, avaliagdo médica, contexto sociocultural etc. O
critério deve ser misto, afinal, sendo a classificagdo racial um conceito juridico
indeterminado, quanto mais meios de informag¢do, maiores as chances de se obter o
resultado equivalente a realidade, reduzindo, assim, a subjetividade publica existente
(margem de livre apreciagdo) (Sandy; Santana, 2017, p. 655).

Portanto, o Poder Judiciario busca compreender a realidade apresentada, criando
caminhos necessarios a interpretacao de institutos complexos ao direito.

Nesse viés, o estudo e o aprimoramento para dar respostas de cunho pragmaético pelo
Poder Judiciario vém sendo fomentados cada vez mais forte. Assim apresentou-se a I Jornada
Justica e Equidade Racial, ocorrida de 20 a 24 de novembro de 2023, no Tribunal Superior
Eleitoral e no Tribunal Superior do Trabalho. O evento teve o objetivo de ampliar o acesso das
populagdes negras ao judicidrio, de pensar mecanismos para o combate do racismo estrutural e
de estudar formas de implementar politicas publicas para fortalecer a presenga das
representacdes étnico/raciais no Judiciario.

Coadunado ao exposto, no evento supra, foram firmados pactos que estimulariam eixos
de ag¢des para produzir uma mudanca no quadro discriminatorio na esfera juridica. Destaca-se
nesses eixos a criacdo de comissdes de heteroidentificacdo nos tribunais para melhor
compreensdo da realidade, bem como estudar as complexidades que envolvem a tematica da
identidade dos beneficidrios das reservas de vagas.

Portanto, a inclusdo social ¢ um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
e os Poderes incumbidos dessa tarefa passam a ser corresponsaveis na luta de implementagao
de politicas publicas para diminuir a pobreza e as desigualdades sociais.

Em se tratando dos meios de provas para a constatagdo dos beneficidrios das cotas
raciais, entende o Superior Tribunal de Justica que devem ser descartados os aspectos

genotipos. Conforme Aglnt. nos EDcl. no Recurso em Mandado de Seguranca n°® 69978/BA%°,

% ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. SISTEMA DE COTAS. CRITERIO DE AVALIACAO FENOTIPICA. LEGALIDADE. NAO
ENQUADRAMENTO DE CANDIDATO NOS REQUISITOS PARA INCLUSAO NA LISTA DE COTAS
RACIAIS. PREVISAO NO EDITAL. NAO COMPETE AO PODER JUDICIARIO SUBSTITUIR A BANCA
EXAMINADORA. PROVIMENTO NEGADO. 1. Cuida-se de mandado de seguranga impetrado contra ato
atribuido ao Secretario de Administragdo e ao Secretario da Fazenda Publica, ambos do Estado da Babhia,
consistente na exclusio da parte do concurso publico para provimento de cargos de Auditor Fiscal / Tecnologia
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a primeira turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) entendeu, por unanimidade, o
provimento para desconsiderar os genotipos de um determinado candidato a uma vaga em
concurso publico, levando em consideragdo apenas os aspectos fenotipicos.

A decisao supra encontra guarida na ADPF 186/DF (Brasil, 2012a), alegando que sao
validas as caracteristicas dos fenotipos para identificagdo dos candidatos cotistas. Na decisao
do paragrafo anterior, o Ministro Paulo Sérgio Domingues, embasado nas decisdes ja exauradas
pelo STJ, asseverou que “o critério de orientacao para a confirmacao do direito a concorréncia
especial hd de fundar-se no fendtipo e ndo meramente no gendtipo, na ancestralidade do
candidato” (Brasil, 2023e).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, os meios de provas utilizados para
comprovagdo do beneficiario das cotas raciais ndo substituem a verificagdo pessoal das
Comissdes de heteroidentificagdo. Assim foi proferida na decisdo do Recurso Extraordinario
com Agravo 15.353.98/RS, sobre a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, entendendo que
fotos pretéritas sao meios de provas suplementares, ndo tendo forca para desconsiderar a

entrevista pelas comissdes. Ademais, o Ministro supra entendeu que

Anoto que as fotos juntadas pelo candidato, apenas refor¢am a sua plena integracdo
social, em todas as esferas, fotos que permitem concluir ndo ser o publico-alvo das
acdes afirmativas. Por outro lado, fotos antigas e escuras ndo substituem a entrevista
pessoal e avaliagdo da Comissdo de Verificagdo, aperfeicoada apds audiéncia publica
e nota técnica. Ao assim decidir o acorddo recorrido estd em consonancia com a
jurisprudéncia desta CORTE (Brasil, 2025¢).

Com olhos ao exposto, estabelecendo pardmetros para as decisdes posteriores, 0O

Ministro Alexandre de Moraes entendeu que

Diante da necessidade de manter a fidelidade teleologica das agdes afirmativas de
recorte racial, entendo ser relevante que a Corte estabeleca interpretagdo conforme a
Constitui¢do do art. 2°, § unico da Lei 12.990/14, para fixar que (a) ¢ mandatoria a
realizagdo de fase apuratéria da veracidade das declaragcdes dos candidatos
interessados em concorrer as vagas reservadas aos negros; e (b) nesse procedimento,

da Informagao, regido pelo Edital SAEB/01/2019. 2. O entendimento desta Corte Superior € firme no sentido
de que o critério de orientagdo para a confirmagao do direito a concorréncia especial ha de fundar-se no fenétipo
e ndo meramente no genotipo, na ancestralidade do candidato. 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica € rigorosamente torrencial e uniforme quanto a obrigatoriedade de seguir-se fielmente as disposi¢des do
edital como garantia do principio da igualdade, sem que isso signifique submissdo alguma as exigéncias de
ordem meramente positivistas. 4. E firme a jurisprudéncia desta Corte Superior de que ndo compete ao Poder
Judiciario substituir a banca examinadora para reexaminar o contetido das questdes e os critérios de corregao
utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade (Agint nos EDcl no RMS 53.448/SC,
relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 6/6/2022, DJe de 10/6/2022; AgInt no RMS n.
49.239/MS, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 20/10/2016, DJe de
10/11/2016). 5. Agravo interno a que se nega provimento (Brasil, 2023f).
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deve ser priorizada a avaliacdo de natureza documental, fundada em fotografias e
documentos publicos, figurando a entrevista como opc¢éo residual (Brasil, 2025¢).

Nesses termos, as provas condizentes as politicas publicas de inclusdo, cada vez mais
vém se estruturando nas comissdes de verificacdo por terceiros como fonte de identificacdo dos
atores identitarios no cendrio das cotas raciais, sendo outras provas elementos suplementares.
Nesse tom, o Ministro se resguardou nos estudos de Daniela Ikawa, j& mencionados neste
trabalho e em decisdes anteriores da Suprema Corte, que evidenciam sobre a complementacao

probatoria em:

(1) a elaboragdo de formularios com multiplas questdes sobre a raga (para se averiguar
a coeréncia da autoclassificacdo); (2) o requerimento de declaragdes assinadas; (3) o
uso de entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos; ¢ (5) a formacdo de comités
posteriores a autoidentificagdo pelo candidato (Brasil, 2025¢).

Dessa forma, ainda na visdo do Ministro,

o ideal é que o processo de verificacdo da autenticidade da declaragdo privilegie,
inicialmente, registros documentais capazes de corroborar a afirmagao dos candidatos.
Isso pode ser providenciado pela apresentacdo de fotografias ou até mesmo por
documentos publicos que assinalem sinais étnico-raciais referentes aos candidatos e,
também, a seus respectivos genitores (Brasil, 2025c¢).

Assim, concluindo a ideia sobre provas nas ag¢des afirmativas, os mecanismos judiciais
na percep¢ao integrativa do instituto em estudo devem ser levados em consideracao elementos
auxiliares apresentados no processo, agrupando todas as possibilidades, ante a “necessidade de

manter a fidelidade teleoldgica das acdes afirmativas de recorte racial” (Brasil, 2025¢).

3.9.3 Protocolo para Julgamento com Perspectiva Racial

Procurando dar respostas alinhadas as necessidades envolvendo as questdes raciais, o
Conselho Nacional de Justica, no ambito das atribuigdes, desenvolveu o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva racial (Brasil, 2024b), produzido pelo Grupo de trabalho instituido
pela Portaria CNJ n°® 73/2024 (Brasil, 2024c), para a pesquisa que fomente as bases para os
julgamentos. Nesse contexto, em relacdo as provas periciais envolvendo as demandas
judicializadas com bases raciais, os auxiliares da justiga, bem como os assistentes do juiz,
devem levar em consideragdo as “desigualdades estruturais”, sendo tais profissionais

capacitados para o atendimento especializado quanto ao tema identitario (Brasil, 2024c, p. 142).
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Inobstante, o olhar do magistrado deve estar atento para inibir “comportamento
discriminatorio”, atuando de forma critica ¢ verificativa dos laudos técnicos ofensivos as

questdes raciais. Dessa forma, o Conselho Nacional de Justica orienta que

Por outro lado, ¢ importante que o(a) julgador(a) esteja atento(a) para identificar se as
condutas adotadas na realizagdo do ato ndo estejam pautadas por comportamentos
discriminatérios. Além de indicar os quesitos que considerem as motivagdes derivadas
de processos interseccionais de opressdo, particularmente os que envolvem raga, ¢
fundamental uma postura ativa e critica na analise de laudos técnicos, reconhecendo
que as ciéncias, assim como o direito, podem estar impregnadas de preconceitos
raciais (Brasil, 2024c, p. 63).

No documento em analise, observa-se o combate de provas arraigadas em preconceitos
estruturais, sendo esperada a atuacao dos profissionais da justi¢ca imparciais e descaracterizados
de elementos discriminantes. Nesse ponto, o magistrado deve ser perceptivo para combater
quaisquer descompassos que violem direitos fundamentais. Assim o documento supracitado

disciplina que

Assim, ¢ essencial que tais laudos sejam avaliados sob uma perspectiva que reconhega
e integre as complexidades introduzidas pelas desigualdades raciais, em consonancia
com as intersec¢des de raga, género, sexualidade, classe, idade, deficiéncia, orientacdo
religiosa e origem nacional, garantindo uma analise mais justa e efetiva das situagdes
enfrentadas por pessoas negras (Brasil, 2024c, p. 63).

O processo desenvolve-se como instrumento de prestagdo jurisdicional pautado nos
elementos produtivos ao longo da atividade processual, sendo que o periodo probante visa ao
fornecimento material para que o Juiz prolate a decisdo mais proximo do anseio social.

Dessa forma, em processos com perspectiva racial, como ja discutido supra, o Conselho
Nacional de Justica aponta para a imparcialidade nos laudos e demais meios de provas, haja
vista que, diante dos estigmas construidos no desenvolvimento historico, ha rompimento no
sistema “impregnado de estereotipos raciais”, podendo obstruir a visao clara do magistrado em
relagdo as questdes identitérias.

Em se tratando das agdes afirmativas, as provas processuais visam buscar a melhor
resposta ao caso concreto. Nao apenas por isso, o papel jurisdicional aplica o direito com
impactos no ambito juridico e social, evitando fraudes ou afronta ao bem social.

Nesse viés quanto ao tema, as pontualidades enfrentadas pelo Poder Judiciario visam a
ajustar o aparelho publico, concretizando politicas publica instrumentalizadas pelo processo,

garantindo que, em juizo, sejam analisadas as ofensas aos direitos e ajustadas por meio da tutela.
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Dessa forma, a atividade probatoria se projeta para além da verificagdo de fatos, atuando
como ferramenta de transformagdo social e concretizagdo dos valores constitucionais da
igualdade, da dignidade e da justica distributiva.

As orientagdes trazidas pelo CNJ no Protocolo para Julgamento com Perspectiva Racial
representam um avanco indelével na busca por uma justiga compreensiva com a problematica
que envolve a igualdade substancial. Ao reconhecer que o racismo estrutural permeia as
relagdes sociais e institucionais, o Protocolo em estudo fornece aos Magistrados instrumentos
tedricos e metodoldgicos capazes de evitar que esteredtipos, vieses implicitos e desigualdades
historicas influenciem a tomada de decisao.

A exigéncia de que o julgador compreenda o contexto sociopolitico e a subsuma a
experiéncia relacionada aos grupos racialmente vulnerabilizados revela-se como uma matriz.
Assim, o Protocolo do CNJ amplia a racionalidade juridica, permitindo que os direitos e
garantias fundamentais sejam efetivamente assegurados de forma equanime.

Por fim, a visdo adequada dos julgamentos com perspectivas raciais contribui para a
concretizacdo das finalidades constitucionais de promoc¢ao da dignidade humana, da igualdade
material e da eliminag¢do de discriminacgdes. Na andlise probatoéria, a pratica jurisdicional nao
pode reproduzir os descompassos das desigualdades raciais, haja vista que a decisdo judicial
parte da racionalidade interpretativa das provas apresentadas. Portanto, quanto mais aparelhado
de técnicas, pautadas no compromisso com a imparcialidade, maior serd a tutela dos direitos e
melhor efetiva a resposta judicial, conduzindo o processo para a finalidade a qual foi designado:

adequada aplicagcdo normativa.

3.10 AAUTODECLARACAO COMO MEIO DE PROVA

A causa de pedir como elemento que conduz os fatos relevantes para que os
fundamentos juridicos possam ser trilhados ja foi vivenciada neste estudo. Inobstante, nota-se
que as provas, também estudadas em itens anteriores, tornam-se marcos em relevo para
justificar a interligacdo entre fato e razdo. Nesse formato, espera-se que a cogni¢ao juridica
compreenda a causa de pedir, por meio das provas, a fim de prolatar uma decisdo adequada e
proxima da realidade. Portanto, provar passa a ser um exercicio tipico do processo € uma
construgdo de caminho para a pacificagao do conflito.

Importante consideracdo se faz em relagdo as agdes afirmativas raciais a respeito das
autodeclaragdes como identidade das populagdes negras. Ao buscar no regramento juridico a

configuragdo autodeclarativa de identidade como grupos negros, observa-se que a lei n°
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12.288/2010, denominado de Estatuto da igualdade racial, artigo 1°, paragrafo nico, inciso
IV, evidencia a autodeclaragdo, ou equivalente, como forma do individuo se perceber em meio
aos grupos sociais existentes.

Para a consideragdo do estudo da autoidentificagao, deve-se pensar na atribui¢ao de cor
j& discutida em capitulo anterior. Apenas para relembrar, a compreensdo de cor, segundo
Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2021, p. 36) transpassa por carateristicas ligadas a
pigmentagao da pele, abarcando outros fatores ligados aos fendtipos determinantes de um grupo
naturalizado.

Em comparacdo com o sistema de percepg¢ao racial em outros paises, as classificagdes
distinguem-se das desenvolvidas no Brasil, sendo que naqueles paises levam em consideragao
fatores culturais, por hipodescendéncia ou fisiologicos. Percebe-se que nos Estados Unidos a
construcdo conceptiva racial voltou-se a ancestralidade, construida por meio geracional (Rios,
2018, p. 238). Na visdo europeia, constituiu a percep¢do racial a partir da cor da pele,
desconsiderando o fator da ancestralidade. No Brasil, como ja mencionado anteriormente,
estabeleceu-se a significacdo de racga, considerando os elementos de marca, voltados as
caracteristicas dos fen6tipos, desenvolvendo-se por uma “pluralidade” de fatores identitarios
(Vaz, 2018, p. 37).

Coadunado ao exposto, a autoatribuicio no meio social visa ndo apenas ao
reconhecimento dos individuos na sociedade, mas serve como instrumento de valorizagao da
identidade negra, percebida por diversos movimentos negros. Sendo assim, a autoatribui¢ao
tem o olhar do individuo para ele mesmo e ajuda na constru¢do de uma identidade das
populagdes negras ao longo da historia. Nao por menos, entende Livia Sant’Anna Vaz (2018,
p. 41) que a autodeclaragdo se institui como “valorizacdo da populag¢do negra, cujo processo de
embranquecimento — promivido pelo Estado brasileiro e por vertentes da ciéncia, notadamente
no final do século XIX e inicio do século XX — teve como um de seus efeitos a autorrejeicao e
a negac¢ao de sua identidade negra”.

Relevante normativa nesse contexto de evidéncia da autoidentificacdo consiste na nota
técnica 43/2015 (Brasil, 2015b), como meio de identificacdo do individuo perante 6rgdo de

censo cadastral.

70 Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a populagio negra a efetivagio da
igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminagdo e as demais formas de intolerancia étnica. Paragrafo inico. Para efeito deste Estatuto, considera-
se: (...) IV - populacdo negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor
ou raga usado pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefini¢do
analoga (Brasil, 2010, art. 1, inc. IV).
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Sendo assim, a autoatribuicdo nao desconecta o individuo do meio social,
consequentemente, sendo tomados a percepcao coletiva e o entendimento do grupo identitario
a que pertence pelas caracteristicas inerentes e dos fendtipos constituidos. Nos dizeres de Livia
Sant’Anna Vaz (2018, p. 43), o reconhecimento do individuo a um grupo ndo o caracteriza
integrante daquele grupo propriamente dito, haja vista os conceitos emanecem principalmente
nos estigmas sociorraciais. Nesse interim, a autora supra leciona que “do mesmo modo, uma
pessoa negra que se autodeclare branca nao deixara, em virtude de sua autodeclaragdo, de ser
socialmente percebida como negra e, por conseguinte, submetida aos efeitos do racismo” (Vaz,
2018, p. 43).

Diante da relevancia da autoidentificagdo como meio de acesso as politicas publicas,
ndo demorou muito para a verificacdo da constitucionalidade desse instituto. Ao longo de
muitos embates sobre a necessidade de fixar critérios para as politicas discriminantes positivas,
a autoatribui¢do tornou-se mais evidente no cenario nacional. Dessa feita, o STF abordou a
tematica, dirimindo duvidas e posicionando-se como mediador dos conflitos envolvendo as
cotas raciais.

Dessa forma, o esclarecimento do uso da autodeclaragdo veio por meio da ADPF
186/DF, no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, destacando que o reconhecimento de
pertencente as cotas raciais, por meios de mecanismos de verificacdo, sejam de autodeclaragio,
de heteroidentificacdo ou combinados, sdo legitimos, desde que observada a dignidade da
pessoa humana.

Para tanto, a decisdo colacionada supra se escorou nos apontamentos da Daniela Ikawa
(2008, p. 129-130), abordando o uso de outras formas, pautadas no contexto, para maior
identificacdo dos personagens beneficidrios das cotas raciais.

E nesse compasso que, dentre os meios de prova mais controvertidos no processo de
verificagdo dos credores das agdes afirmativas encontra-se a autodeclaragdo. Portanto, justifica-
se a utilizagdo meios inibitdrios para coibir praticas fraudulentas quanto ao autoatribuigao.

Uma pratica adotada na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMGQG) consiste em
oportunizar que os candidatos a vaga identitaria justifiquem o “pertencimento étnico-racial” por
meio de uma carta consubstanciada (Nunes, 2018, p. 17). Nesse sentido, na pratico realizada na

Universidade supra fica evidente na reportagem

No registro académico presencial que comega na manha desta sexta-feira, 23, os
candidatos que se autodeclararam negros (pretos ou pardos) devem apresentar, em
formulario proprio, carta consubstanciada com os motivos que justificam sua
autodeclaracdo e seu pertencimento étnico.
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Em entrevista a TV UFMG, o proé-reitor adjunto de Assuntos Estudantis, Rodrigo
Ednilson, afirma que a carta, adotada pela primeira vez, ¢ um instrumento de
aprimoramento da Politica de A¢des Afirmativas.

“Nao existe um gabarito em que a Universidade defina o que o aluno precisa escrever,
mas ele tera a oportunidade de refletir sobre o seu pertencimento e sobre os elementos
que o fazem ser identificado como estudante negro”, explica Ednilson, que é professor
da Faculdade de Educacdo e foi coordenador geral de Educagdo para as Relagdes
Etnico-Raciais do Ministério da Educagdo (UFMG, 2018).

Entremeios, as discussdes quanto ao tema produzem uma inseguranga juridica,
transformando o assunto em um campo polémico e com ressalvas que as instituicdes, em
especial de ensino superior, buscam estabelecer guias norteadores para a identificagdo dos
tracos fenotipicos distintivos desses grupos identitarios. Dessa forma, Georgina Helena Lima
Nunes (2018, p. 17) explica que “na atualidade, um numero expressivo de institui¢des,
coletivamente, promove encontros, seminarios e jornadas que tem como objetivo a constru¢ao
de um a metodologia para as comissoes”.

Como forma de minimizar as discussdes, existe um documento regulador produzido
pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo de Pessoas, a portaria Normativa
n°® 4, de 6 de abril de 2018 (Brasil, 2018), estabelecendo diretrizes para a atuagdo das comissoes
de heteroidentificagao.

No documento supra, a validade da autodeclara¢do toma relevancia como critério
identificatorio. Tal importincia fica evidente, ao disciplinar no artigo 2°, da referida norma
supra’!, o requisito da autodeclara¢io do candidato no momento da inscri¢do do certame.

Segundo Georgina Helena Lima Nunes (2018, p. 19), o processo de implanta¢do das
acoes afirmativas estabelece novos parametros e discussoes, revisitando a ordem dos padrdes
sociais estabelecidos, bem como traz “transformacdes epistémicas”, constituindo, a partir dessa
nova composi¢do, um quadro configurante diversificado.

Voltando a Portaria normativa n® 4/2018, o documento encontra-se enraizado em
documentos extraido da Convengao Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, Estatuto da Igualdade Racial e entre outras diretrizes importantes.
Inobstante, arraigadas aquelas estdo os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, ampla defesa e devido processo legal.

Ademais, como norma orientadora que visa a estabelecer diretrizes, busca-se garantir os

valores da igualdade e da transparéncia dos atos emanados. Nao devem ser olvidados os

! Artigo 2°, portaria Normativa 4/2018: Para concorrer as vagas reservadas a candidatos negros, o candidato devera
assim se autodeclarar, no momento da inscri¢do no concurso publico, de acordo com os critérios de raga e cor
utilizados pela Fundag@o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (Brasil, 2018, art. 2).
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principios administrativos da efetividade, da publicidade, da autotutela, bem com o principio
da legalidade, que ¢ caro a Administragdo Publica.

Assim, a Portaria estabelece uma série de instrugdes a ser seguida, construindo
parametros ao tema da autodeclaracdao. Dessa forma, a declaragdo de participante da cota racial
deve ser assinalada no campo especifico, podendo ser declarada a desisténcia das cotas apds tal
declaracdo. Conforme o artigo 3°, da Portaria’’, “a autodeclaragio do candidato goza de
presuncao relativa de veracidade”. Ocorrendo davida razoavel, prevalecera a autodeclaracao.

Como ja discutido outrora neste trabalho, a autopercep¢ao do individuo nem sempre ¢
a mesma estabelecido socialmente. E nesse ponto que a Portaria apresenta a possibilidade de
uma etapa de verifica¢do da heteroafirmagido quanto as cotas raciais. A etapa da verificagdo por
terceiros rege-se pelo comparecimento do individuo para andlise dos fendtipos negroides
caracteristicos no momento do exame, descartada qualquer documentagao anterior.

’ ) ’ . Co u
Dessa forma, o artigo 9°, da normativa em comento disciplina que

Art. 9° A comissdo de heteroidentificacdo utilizara exclusivamente o critério
fenotipico para afericdo da condi¢do declarada pelo candidato no concurso publico.

§ 1° Serdo consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo da
realizagdo do procedimento de heteroidentificagio.

§ 2° Nao serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou documentos
pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e certiddes referentes a
confirmagdo em procedimentos de heteroidentificagdo realizados em concursos
publicos federais, estaduais, distritais e municipais (Brasil, 2018, art. 9, § I-II).

A anadlise sera filmada, sendo a recusa uma caracterizagao para eliminagdo do certame.
O critério trazido pelo ordenamento visa a endurecer qualquer meio de fraude ao sistema,
estabelecendo a eliminagdo do candidato a cota quando verificada a incompatibilidade entre a
autodeclaragdo e o exame identificatorio por terceiro.

Por parecer motivado, a comissdo delibera por maioria, vedada a decis@o na frente do
candidato. Das decisdes proferidas, cabera recurso a uma comissado recursal constituida de trés
membros distintos da comissdo de primeiro grau.

Confirmada a discrepancia entre a autodeclarag@o e a heteroidentifica¢do, ndo cabera
mais recurso administrativo e fixar-se-a a decisao definitiva para aquele concurso.

Interessante o pensamento exposto por Giorgina Helena Lima Nunes (2018, p. 29) ao
concluir que a comprovagao identitaria por terceiro rompe com os paradigmas estabelecidos,

sendo um instrumento de combate ao preconceito e atos discriminatdrios recorrentes,

2 Artigo 3°, portaria Normativa 4/2018: Art. 3° A autodeclaragdo do candidato goza da presun¢do relativa de
veracidade (Brasil, 2018, art. 3).
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estabelecendo um “processo politico de acolhimento e recepcdo aos corpos esquecidos,
interditados e normatizados pelo racismo”.

A autoidentificag¢ao torna-se um meio de declaracdo de pertenca pelo qual o individuo,
segundo a propria percepcao, compara-se a outros e identifica-se com um determinado grupo.
Livia Sant’Anna Vaz (2018, p. 41) explica que, conforme a Comissdao Eliminagdo da
Discriminagdo Racial’®, salvo justificativa, a percep¢do do individuo com grupo tem base
significativo na autoidentificacao.

Saindo do campo material e analisando a composi¢ao processual, os elementos de prova
constituidos ao processo para analisar a pertenca do individuo induzem a uma producao
probatoria longe da esfera subjetiva do individuo e baseada em outros elementos configurantes
do prenuncio decisorio.

Explica-se que sobrepde, em analise a possibilidade do Juiz, no pretexto da busca da
verdade processual, uma postura ativa na produgdo de provas. Arruda Alvim (2024 p. 832), em
demandas que objetivam o interesse publico, entende que o Juiz € livre, em razao do livre
convencimento motivado, na busca de persuasao racional, para utilizar os meios processuais

para satisfazer a produgdo probatoria. Para tanto o autor leciona que

O Magistrado ndo mais fica jungido as provas, cujo valor probante tenha sido
previamente estabelecido no sistema, pois, em regra, ndo mais ha provas
aprioristicamente valoradas. Tem o Juiz liberdade, com regra geral, de valorar as
diversas provas e até de mandar completa-las (...) (Alvim, 2024, p. 832).

Ao exposto, com atenc¢do, o processo transparece como meio condizente para testar,
esclarecer e evidenciar afirmacdes entendidas pelo sujeito, desde que tais fenomenos sejam
crivados pelo contraditorio e a ampla defesa, decorrentes do principio constitucional estampado
no texto maior, artigo 5°, inciso LV, CF/1988.

Em socorro ao exposto supra, a decisdo do Ministro Edson Fachin no Recurso

Extraordinario 1306951/PR", a autodeclaracgdo pode ser elemento probatério para a verificagio

3 A Comissdo para a Elimina¢do da Discriminagdo Racial é 6rgdo a qual incumbe a interpretacdo e fiscalizagdo
do cumprimento da Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
(CIERD) (Vaz, 2018).

4 Impetrante foi eliminado do certame ap0s aprovagio na fase objetiva (Unica fase propriamente avaliativa de
conhecimento) por ter sido considerada falsa sua declaragdo. Nesta perspectiva, revela-se notoria a ilegalidade
do ato perpetuado pelas autoridades coatoras, pois, de forma sumaria, concluiram, apenas pelo critério de
heteroidentificagéo, que o impetrante ndo era considerado pessoa preta ou parda, concluindo, ainda, ter ele agido
de forma maliciosa para o fim de obter vantagem indevida em afronta & isonomia assegurada aos demais
candidatos. Como dito alhures ao se transcrever as razdes pelas quais o Supremo Tribunal Federal, de forma
unénime, deu interpretacdo conforme & Constituigdo ao paragrafo tinico do art. 2° da Lei 12.990/14, ainda que
haja uma discrepancia entre o conteudo da autodeclaracdo e da heteroidentifica¢do, deve ser oportunizado a
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dos fenotipos condizentes com as cotas raciais. No entanto, a autoatribui¢ao nao ¢ absoluta,
podendo sofrer averiguagdes posteriores por outros meios probatdrios. Na decisdo supracitada,
o Ministro entendeu que a discrepancia entre a autoidentificagdo e o heteroidentificacao deve
ser oportunizada a apresentacao do contraditorio a parte contraria e respeitada a ampla defesa.
No acordao proferido, o Ministro ressaltou que as razdes para a ndo consideragdo do candidato
a vaga de cotista pautou-se apenas pelo critério da autoatribuicio, sem observancia do artigo
2°, da lei 12.990/147°, garantindo o principio constitucional do contraditorio. Ademais, no caso
em tela, a comissao de heteroverificacao entendeu a ma-fé do candidato ao afirmar falsamente
ser detentor dos requisitos para as cotas, afrontando a isonomia do certame.

Em casos que transparecem a incongruéncia quanto a atribui¢do fisica do candidato,
entende o STF que deve prevalecer a autoidentificagdo. Em concreto, ao final do voto no
processo acima estudado, o Ministro Edson Fachin reforgou a constru¢ao normativa que afasta
o reexame, em sede de recurso, do conjunto probatorio, pautado até aquele momento na Stumula

2797¢ € 454/STF"".

3.10.1 Os direitos da quarta dimensao no olhar da autodeclaracio

Em compreensdo ao tema voltada a racionalidade probatoéria, pode-se pensar que a
percepcao do individuo, ao se declarar pertencente a um grupo €tnico, em divergéncia a
heteroidentificacao, levaria a ocorréncia de falsidade na declaragdo ou mesmo declaragao falsa.

Tem sido polémica a discussdo sobre os equivocos que permeiam os desacordos nas
declaracdes que, em muitas vezes, apontam para uma inseguranca € mesmo complicacdes ao
tema. Na percepcao de Gleidson Renato Martins Dias (2018, p. 145) pode o individuo sentir-se
pertencente ao grupo cotista, construido na visdo subjetiva, porém na exteriorizagdo, 0s
fenotipos ndo sdo determinantes para a inclusdo social. Nesse sentido, o autor em evidéncia

leciona que

produgdo de provas pelo candidato, o que vai ao encontro tanto a seu interesse de provar que faz jus a vaga
destinada a politica afirmativa, como ao interesse da Administracdo com relacdo a correta execucao daquela
politica. Além disso, como bem assinalado pelo Ministro Relator, nas hipodteses situadas em zonas cinzentas, ha
de (RE 1306951) (Brasil, 2021b).

75 Art. 2°, da lei 12.990/2014: Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico, conforme o quesito cor ou raga
utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. (artigo revogado pela lei
15.142/2025) (Brasil, 2024, art. 2).

76 Stimula 279.STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

77 Simples interpretagdo de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso extraordinario.
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Se, por exemplo, determinado candidato/a que tenha pai ou mae negro/a, (note que
estou falando de ter um ou outro e no os dois) e que postule condicdo de cotista racial,
mesmo sendo indeferido por comissdo de heteroidentificagdo, ndo pode ser
confundido com fraudador/a, haja vista possibilidade real de sentir-se negro, no
entanto, o sentir-se, achar-se ¢ direito subjetivo e intocavel, ligado a autodeclaragéo.
Ja a heteroidentificac@o esta conectada ao realismo fenotipo. Nao falamos do sentir-
se ¢ sim de como determinada pessoa ¢é vista pela sociedade (Dias, 2018, p. 145).

As discussdes quanto aos direitos de autoconfirmacao aproximam-se das licdes de
Noberto Bobbio (1992, p. 7). Esse autor entende que “essas exigéncias nascem somente quando
nascem determinados carecimentos. Novos carecimentos nascem em fungdo da mudanca das
condi¢des sociais e quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-los”.

Nessa toada, pode ser entendido que quando ndo assistidos os direitos geracionais em
dimensdo plena, outras dimensdes passam a surgir para superar a fragilidade anterior.

Na doutrina de Paulo Bonavides (2015, p. 586), a invocacao a democracia, a informagao
e a pluralismo s3o os direitos de quarta dimensdo. No autor, o rompimento dos modelos
unitarios de poder deu vazdo a consciéncia correta da realidade, sendo a informacao e o
conhecimento um caminho para o pluralismo social e 0 avango das democracias nos paises.

Ao tema ainda em evidéncia, Paulo Bonavides (1999, p. 350) ensina que “a democracia
¢ o principio contemporaneo mediante o qual se confere legitimidade a todas as formas
possiveis de convivéncia”. Portanto, em nome da democracia, legitimam-se algumas agdes
estatais com o escopo de buscar o interesse democratico e a vida social pluralista, pautada na
representatividade de diversos pares e de livre entendimento.

A giza da percepcao da autodeclaragdao, Roger Raupp Rios (2018, p. 215) entende pela
construcdo de raga social, sendo que a consideracdo do individuo como sujeito pertencente a
um grupo, em muitos casos, difere da visdo social desse individuo. Nota-se que “a
autodeclaragdo ¢ ponto de partida legitimo para a definicao identitaria quanto ao pertencimento
aos grupos destinatarios das ag¢des afirmativas” (Rios, 2018, p. 215).

Tomados os novos censos quanto ao enquadramento de cor/raga, uma andlise feita por
Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2021, p. 37) sobre a autodeterminagdo em apreco, nota-se
uma despropor¢cdo entre a autodefinicdo e as percep¢des dos tracos fisicos caracteristicos
referenciais para o enquadramento na populagdo negra. Sendo assim, o estudo mostrou que
enquanto 82.3% se autodeclararam pertencentes da categoria de negros, observou que somente
57,7% consideraram os tragos fisicos negroides (Guimaraes, 2021, p. 38-39).

Consideracdes sejam feitas, segundo o autor supracitado, tem sido crescente o nimero
de individuos autoidentificados como pretos. Na visdo do autor, com o surgimento de cotas

raciais para ingresso em instituicdes de ensino superior e, posteriormente, em cONcursos



129

publicos, o crescimento da autoclassificacdo se evidencia nos ultimos censos. Dessa forma,
pode ser entendido pelo autor supra que “nas ultimas décadas, mais precisamente desde o censo
de 1960, a populagdo brasileira que se autodeclara branca vem diminuindo em relagdo a que se
identifica como parda e, a partir de 2000, o nimero dos que se declaram pretos vem também
crescendo” (Guimaraes, 2021, p. 38-39).

Um grande alvo de criticas que permeia o processo de implementacdo de cotas
identitarias parte das constantes fraudes do sistema em atribuir o beneficio as pessoas ndo
configurantes dos fenotipos negroides.

Ao compreender o uso da autodeclaracdo com forma de ingresso por meio das cotas
raciais, suplanta a dificuldade de atribuigao de critérios palpaveis de subjetividade do meio. Em
outras palavras, os aspectos subjetivos que conotam a autoatributividade seria um trabalho
arduo identificar e caracterizar tais atribui¢cdes nesse enfoque.

Diante disso, os valores de autoatribui¢io trazidos pelo artigo 3°, da lein® 12.711/201278
— revestem-se de caréncia de uma verificagdo maior. Os motivos plausiveis para a verificagao
por terceiros da autodeclaragdo, dentre outros, encontram-se nas constantes denuncias de
fraudes no sistema de cotas. Segundo Sales Augusto dos Santos (2021, p. 392) o niimero de

denuncias de fraudes, entre 2013 a 2020, foi um total de 3.958. Na visdo do autor,

Conforme as respostas das universidades federais as nossas solicitagdes, de 2013 a
2020 houve um total de 3.958dentncias de praticas de fraude nas subcotas destinadas
aos/as estudantes pretos/as, pardos/as e indigenas, sendo 641 delas feitas as
universidades da regido Centro-Oeste, 1.362 as da regido Nordeste, 106 as da regido
Norte, 1.338 as da regido Sudeste e 511 as da regido Sul (Quadros2e 15), razdo mais
do que suficiente para as instituigdes federais de ensino superior responderem as
dentincias por meio da criacdo de comissdes de heteroidentificagdo étnico-raciais
(Santos, 2021, p. 392).

,

E nesse viés que as novas concepgdes relativas ao pluralismo representativo ganham
for¢a para a presenca da diversidade em lugares de poder. Sendo assim, no Estado democratico
de direito, o espaco para que o individuo se autoafirme torna-se um objetivo fundamental,
construindo meios para que todos possam ser vistos e tenham participacao social.

Na concepcao de uma nova onda de direitos a serem observados, a multiplicidade étnica-

cultural possibilita a inclusdo social e maior participacao das identidades em uma sociedade.

8 Artigo 3°, lei 12.711/2012: Art. 3° Em cada institui¢do federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1°
desta Lei ser@o preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos, indigenas e quilombolas e por
pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em propor¢do ao total de vagas no minimo igual a propor¢ao
respectiva de pretos, pardos, indigenas e quilombolas e de pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da
Federagao onde estd instalada a institui¢ao, segundo o tltimo censo da Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE). (Redagdo dada pela Lei n° 14.723, de 2023).
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Nesse sentido, a visdo social e constituida da autodeclara¢do consolida-se em um espago
plurisocial, sendo respeitadas as individualidades de cada grupo, em uma democracia plurima.

Leandro Molhano Ribeiro (2000, p. 3) entende que ha espago para uma construcao
social com base na multiplicidade participativa, com espaco para as multiplas identidades, sem

clubismos. Nesse sentido o autor destaca que

A premissa basica da concepcdo pluralista, inerente ao modelo poliarquico, ¢ a
multiplicidade dos centros de poder, distribuidos funcional e espacialmente em
associagdes voluntarias de individuos que partilham interesses politicos, econdmicos
ou culturais, permitindo que os mesmos tenham a possibilidade de participar na
formulagao de politicas publicas e, assim, influenciar o processo decisério de acordo
com seus interesses. A sobreposicdo de interesses dos diversos grupos, impede a
subversdo de mecanismos juridicos ¢ institucionais a favor de determinados grupos
ou individuos, limitam e controlam os poderes das diversas associag¢des, impedindo o
fortalecimento de determinados grupos em detrimento de outros e protegendo os
individuos da a¢@o da burocracia publica ou das grandes empresas (...) (Ribeiro, 2000,

p- 3).

Inobstante, na defesa dos direitos orientados pelo principio da solidariedade, cuja
concretizagdo se da por meio do exercicio dos Poderes do Estado, a tutela volta-se,
prioritariamente, ao interesse coletivo. Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello destacou, no
Recurso Extraordinario 796347/RS, que a tutela de direitos de terceira dimensao se associa ao

de quarta para alcancar o desenvolvimento social e a paz. Assim pode ser visto

Nesse sentido, ¢ de assinalar que os direitos de terceira geragcdo (ou de novissima
dimensdo), que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos,
genericamente, ¢ de modo difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta gera¢do (como o direito ao desenvolvimento ¢ o
direito a paz) (Brasil, 2020d).

Nesse contexto, os direitos de quarta geracdo transcendem a mera igualdade formal e
impulsionam a consolidagdo de um espago publico inclusivo, no qual grupos étnicos
historicamente marginalizados possam exercer plenamente sua cidadania, influenciar processos
decisorios e participar da constru¢do de politicas que afetem sua propria realidade.

Ultimo, mas n3o menos importante, os direitos de quarta gera¢do, ao alcancar a
autoidentificagdo em um Estado democratico de Direito, passam a legitimar as acdes
afirmativas como estruturas complexas na tutela de direitos coletivos de comunidades étnicas,
fortalecendo assim a incumbéncia do Estado na construg¢do social plarima e pautada na

diversidade de todos nos lugares de poder.
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3.11 AHETOROIDENTIFICACAO NAS ACOES AFIRMATIVAS

3.11.1 A legitimidade da heteroidentificacio nas acées afirmativas identitarias

Roger Raupp Rios (2018, p. 223) entende a afericdo da heteroatribuicao necessaria em
se tratando de identificagdo dos beneficiarios das cotas raciais. Como elemento construido a
partir de fatores morais, culturais e histéricos, a definicdo de raca torna-se um elemento
identificatorio, exteriorizado, capaz de ser percebido socialmente.

Em aten¢do ao relatorio produzido pelo Secretaria de Educagdo Superior — SESu —
apresentados nos itens anteriores, observa-se que um ponto importante a ser desmistificado
recai sobre a verificagdo por heteroidentificagdo. Dentre os dados qualitativos para uma visao

futuristica das cotas raciais, ficou aparente que o processo de heteroidentificacao indica que

A maioria das universidades defende a existéncia dos comités de heteroidentificagdo.
Todavia pela analise das respostas a pergunta dissertativa, percebe-se uma grande
heterogeneidade nas formas de atuagdo desses comités, assim como desgaste
emocional em alguns casos, por conta do processo de heteroidentificagdo ¢ agdes
juridicas sofridas por muitas universidades. As universidades apontam terem para uma
média de 33 processos relacionados aos comités de heteroidentificagdo (Brasil, 2022b,
p. 43).

Diante dos embates envolvendo as verificagdes raciais pela heteroidentificagao, urge a
necessidade de estudos apurados para dirimir os conflitos dessas questdes. Nessa posicao, Chris
Ballentine (1983, p. 694) apresenta a dificuldade de entender o conceito de raga, sendo os
simbolismos € nogdes preconcebidos tomados de forma particularizada e empirista’”.

Para estabelecer diretrizes norteadoras para o exame de heteroidentificagdo, conforme
o artigo 6°, § 2°0 da Portaria Normativa 4/2018%, serd formada uma comissio de
heteroidentificagdo com cinco membros € os suplentes, escolhidos pela conduta ilibada, de
diverso género, cor e, preferencialmente, naturalidade Com experiéncia nas questdes raciais e

que tenham participado de oficina sobre a tematica da promocgdo da igualdade racial e do

" While some courts struggle to define race based on scientific or genealogical criteria, the general American
societal perception of race is based on social, not ethnological, factors. Within this social race perception,
factors such as nationality, religion, language, and culture differentiate various races.While there is some
agreement as to conventional racial classifications, a general societal consensus does not exist., The social
concept of race ultimately depends on each individual's changing and subjective perception. Empirical reality
is often replaced by symbolism and preconceived notions about racial groups. Definitions of race premised on
social precepts are therefore subject to ad hoc and arbitrary application (Ballentine, 1983).

80 Art. 6°, § 2° da Portaria Normativa/2018: Art. 6° O procedimento de heteroidentificacdo sera realizado por
comissdo criada especificamente para este fim. (...) § 2° A comissdo de heteroidentificacdo serd composta por
cinco membros e seus suplentes (Brasil, 2018).
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enfrentamento ao racismo, fornecida por 6rgdo competente, devendo os curriculos dos
membros serem apresentados pela entidade responsavel. Embora seja resguardado sigilo, a
identidade dos membros da comissao podera ser apresentada a pedido dos 6rgdos externos.

Descreve a normativa que o processo de verificagdo identitaria ocorrera antes da
homologacdo do resultado do concurso, com convocagdo minima de “trés vezes o numero de
vagas reservadas as pessoas negras previstas no edital”®!.

Revestem-se de singularidade os casos de heteroidentificagao pelos enfrentamentos ja
ocorridos nos embates jurisprudenciais. Nessa sorte que a ja comentada ADPF 186/DF (Brasil,
2012a) consubstanciou as verificagcdes heteroabributivas em contraste com a autodeclaragao.
Nota-se que aquelas, diante da importancia para a constatagdo dos credores da politica de cotas
raciais, estabeleceram-se na decisdo do Pretorio Superior como elemento de prova permanente.

Nao sdo raras vezes que os tribunais tém que enfrentar as questdes controvertidas em
relacdo a confirmagdo identitaria. Coadunado ao exposto, o TJPR, na decisdo do processo
0001853-18.2025.8.16.9000%, deu provimento ao agravo de instrumento para reformar decisdo
de piso que a comissdo de heteroidentificacdo indeferiu a condicdo de cotista a vaga em
concurso. O Colegiado entendeu que a Comissdao de Heteroindentificagdo ndo seguiu critérios
objetivos e claros de verificagdo. A questao em discussdo dos autos supra pousava sobre a
comprovagdo do autor destinatario das vagas de concurso para cotas raciais ¢ se o Poder
Judiciadrio poderia intervir em atos administrativos de indeferimento dos candidatos a vagas
identitarias. Para fundamentar o provimento do agravo de instrumento, a Turma Recursal se
baseou na jurisprudéncia do STF, quanto enfrentou a ADC 41/DF, assegurando nos casos de
exames de heteroidentificagdo o direito ao principio do contraditorio, ampla defesa e a
dignidade da pessoa humana.

Decisdes recorrentes apontam que a revisdo dos atos administrativos do Poder
Executivo pelo Poder Judiciario ndo ofende a triparticdo dos Poderes, haja vista que incumbe

ao Poder Judiciario velar pelos principios da Administragdo Publica. Ainda na decisdo supra,

81 Art. 8°, Portaria Normativa/2018: Os candidatos que optarem por concorrer s vagas reservadas ds pessoas
negras, ainda que tenham obtido nota suficiente para aprovagdo na ampla concorréncia, e satisfizerem as
condi¢des de habilitacdo estabelecidas em edital deverao se submeter ao procedimento de heteroidentificacdo. §
3° Sera convocada para o procedimento de heteroidentificacdo, no minimo, a quantidade de candidatos
equivalente a trés vezes o nimero de vagas reservadas as pessoas negras previstas no edital, ou dez candidatos,
o que for maior, resguardadas as condi¢des de aprovacao estabelecidas no edital do concurso (Brasil, 2018).

82 TJPR, Al n° 0120679-71.2024.8.16.0000, Rel. Marcelo Wallbach Silva, j. 01.04.2025; TJPR, RI n° 0002661-
06.2024.8.16.0190, Rel. Haroldo Demarchi Mendes, j. 28.03.2025; TJPR - 6* Turma Recursal dos Juizados
Especiais - 0001853-18.2025.8.16.9000 - Curitiba - Rel.: JUIZA DE DIREITO DA TURMA RECURSAL DOS
JUIZADOS ESPECIAIS GISELE LARA RIBEIRO - J. 14.07.2025.
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observa-se que a turma do TJPR invocou a autoriza¢do do STF, no tema 485%, asseverando na
decisdo a possibilidade do Poder Judiciario rever o ato administrativo diante da ofensa aos
“principios da razoabilidade, proporcionalidade e legalidade”.

Inobstante, o agravo de instrumento reconheceu os requisitos da probabilidade do direito

e do perigo da demora ante a irreversibilidade do direito.

3.11.2 O confronto entre autoidentificacdo e hereoidentificacao

Em outro enfrentamento quanto a heteroidentificacdo, processo 0002661-
2024.8.16.0190 (TJPR, 2025), a Turma recursal do TJPR averiguou o questionamento nos
conflitos entre a autodeclaracdo e o exame de heteroidentificacdo da condi¢do de cotista e
decidiu, com base no entendimento j& configurado pela Suprema Corte, que a autodeclaragao
prevalece em relagdo a verificagdo heteroidentificatoria quando nao houver critérios
estabelecidos nesta.

Nota-se quanto ao exposto que o STF ja se posicionou, por meio da ADC 41/DF34, que
os exames de auto ou heteroidentificagao sao complementares. No entanto, quando o contraste
apresentar uma duavida razoavel, deve, como j& afirmado alhures, prevalecer a
autoidentificagdo.

No caso ainda da demanda enfrentada pelo TJPR sobre a heteroidentificagdo, as provas
apresentadas foram vitais para a verificagdo da ocorréncia do fato pela autora. Foram
colacionados nos autos fotos, videos, fotografias e a demonstra¢do que a irma gémea da autora
da demanda foi aceita em concursos anteriores na condicao de cotista.

E por meio do processo que o magistrado decidira sobre a identificagdo do beneficiario
das vagas destinadas aos grupos étnico-raciais. Como dito, a autodeclara¢do configura-se como
um instrumento de pertenca e de identificagdo do individuo com o grupo. No entanto, a
heteroidentificagdo, como ja registrado, tem o carater suplementar perante terceiros (Rios,

2018).

8 Stimula 485/STF: Ndo compete ao Poder Judicidrio substituir a banca examinadora para reexaminar o contetido
das questdes e os critérios de correcdo utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade.
84 E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragio, de critérios subsidiarios de heteroidentificagdo (e.g., a exigéncia
de autodeclaragdo presencial perante a comissdo do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa. 3.
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3.11.3 Critérios para os exames de heteroidentificacdo nos tribunais

Em atencdo as decisdoes nas Cortes Superiores, o tema da heteroidentificacdo tem
repercussao geral para pontuar algumas diretrizes, criando precedentes importante nos
julgamentos. Um deles estd ligado aos critérios objetivos para as bancas utilizarem na
verificagdo dos cotistas. Observa-se que a Corte Suprema, no processo de Embargos de
declaracao no agravo regimental no recurso extraordinario com agravo 1529077/CE, em razao
de decidir, disciplinou que os critérios objetivos que demonstram a condicao identitaria devem
estar bem firmes e claros, ndo entendendo razoaveis as consideragdes das bancas examinadoras
sem critérios definidos antecipadamente®. Dessa forma, o Ministro relator proferiu que “a
jurisprudéncia desta Corte orienta que, em casos em que as decisdes da banca de
heteroidentifica¢do ndao possuam critérios objetivos para desclassificar o candidato, a palavra
deste, através da autodeclaracgdo, deve se sobrepor” (Brasil, 2025d).

Diante das decisdes apresentadas até aqui, paira a davida sobre os critérios avaliativos
ou estabelecimento de balizes capazes de identificar os credores das contas identitarias.
Pensando na deslinde do estudo, Roger Raupp Rios (2018, p. 220) remete a duas concepgdes
de identidade: o essencialismo e o construtivismo. De um lado, a percepgao essencialista pauta-
se nos tragos especificos, com fins bioldgicos e claros, com mutabilidade quase existente em
decorréncia do tempo. Tal percepg¢do decorre das concepgdes iluministas, cujos tracos
caracteristicos vao levar a identificacdo do individuo a um determinado grupo.

Por outro lado, sobre a concepg¢do construtivista, Roger Raupp Rios (2018, p. 221)

leciona que

Ja na perspectiva construtivista percebe as identidades como resultantes da atribuigdo
de significado a certos atributos que sdo tomados como diferengas relevantes,
engendradas de acordo com os processos historicos concretos, onde ceras
caracteristicas (biologicas ou histdricas) estruturardo uma relagdo constitutiva do
binémio identidade/ diferenga. Nesse diapasdo, a afirmacdo da diversidade, no quadro
do essencialismo identitario corresponde a énfase na diferenga no painel do
construtivismo identitario.

Nao se justificaria, pela natureza, o escalonamento do individuo pela raca. A
conceituacdo construida artificialmente estratifica a sociedade e gera resultados segregatistas,

favorecendo um determinado grupo em detrimento de outro. Para esse fim, o individuo inserido

85 A jurisprudéncia desta Corte orienta que, em casos em que as decisdes da banca de heteroidentificagdo ndo
possuam critérios objetivos para desclassificar o candidato, a palavra deste, através da autodeclaracdo, deve se
sobrepor (Brasil, 2025d).



135

no meio social reproduz as marcas de diferenciagdo, hegemonizando certos comportamentos,
atitudes e formas de ver o mundo em uma Unica otica (Telles, 2003, p. 301). Nessa senda, o
autor explica que “guiados por ideologias de hierarquia e dominagdo racial, os seres humanos
impdem categorias raciais e tratam os outros de acordo com elas. Como resultado, os efeitos
desse conceito inventado, longe de serem inimagindveis, tem consequéncias bastantes reais”.

Portanto, a constru¢do social de elementos classificatdorios estigmatizados por marcas
traz para o campo juridico um espinhoso desafio para equacionar os fendmenos bioldgicos
decorrentes dos elementos do essencialismo, mas também nado coloca de lado as percepgdes
construidas. Nota-se que, para tanto, tem sido um posicionamento dos tribunais superiores
exigir que as desconsideragdes quanto a autoatribuicao sejam respaldadas pelas justificantes
inerentes ao caso.

Trazendo ao estudo o pensamento socioldgico para a construcdo do conceito sobre raga,
Antonio Sérgio Guimaraes (2021, p. 25) toma em consideragdo o discurso social, remetendo “a
transmissdo de tragos fisionomicos, qualidades morais, intelectuais, psicologicas...”. Portanto,
a construgdo social leva em conta as caracteristicas somaticas, tomando valores hierarquicos
estabelecidos entre colonizador e escravizado, dominador e dominado.

Diante das defini¢des esclarecidas quanto ao tema, em se tratando do processualidade
para composicao deste trabalho, a construgao jurisprudencial tem apontado para o principio da
motivacao das comissdes de exames heteroidentificativos. Observa-se que, com base no artigo
50%¢, da lei n® 9.784/99, os atos emanados devem revestir-se de motivagdo, sob pena de
ilegalidade e posterior anulacdo. Nesse norte, o STF tem apontado a jurisprudéncia para as
verificacdes das comissdes de investigacdo heteroatributiva, exigindo os motivos do nao
enquadramento do individuo a vaga de cotista.

A discussdo torna-se latente quanto as comprovagdes da autodeclaracdo quando
questionada pela comissdo de exame por terceiros, pois segundo o artigo 9°, § 2°, da portaria
4/2018, os registros pretéritos nao serdo considerados para comprovacdo, sendo apenas a
condig¢do apresentada a época da verificacdo. Ademais, certiddes e registros de 6rgaos publicos
pretéritos ndo podem ser utilizados.

Nesse aspecto, observa-se mais uma vez o carater socioldgico construido para a
estratificacdo social e escalonamento, pois o contexto de atribui¢ao do pensamento do individuo

como negro pode ser regionalizada e temporal (Dias, 2018, p. 152).

86 Art. 50, da lei n. 9.784/1999: Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; (...) Il - decidam processos
administrativos de concurso ou selegdo publica (Brasil, 1999b).
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Pensando nas cotas raciais para ingresso nas universidades e visando aprimorar os
mecanismos de efetividade, uma problematica apontada pelos Ministros do STF quando
decidiram a improcedéncia da ADPF 186/DF pairou sobre a necessidade de uma andlise
complementar da autodeclaragdo do candidato para as vagas estipuladas as minorias. Em meio
as criticas, retoma-se em apreco que a presenga da comissdo de heteroidentificagdo foi
considerado constitucional pela Suprema Corte (Brito Filho, 2023, p. 127).

Roger Raupp Rios (2018, p. 217) apontou a dificuldade de se chegar a identidade do
beneficiario das agdes afirmativas. Ressaltou que “essa resposta, que depende da compreensao
do fenomeno identitario, revela-se assaz desafiadora, sobretudo em uma na¢ao onde, a0 mesmo
tempo que a mesticagem ¢ fendmeno marcante, a injustiga racial ¢ tdo pronunciada”.

Assim, a busca de parametros para identificagdo dos credores das cotas raciais,
transpassam o significado de raca na visdo biologica (Guimaraes, 1999, p. 29).

Diante da necessidade da contribuicdo dos 6rgdos publicos quanto aos critérios de
identificacdo das populagdes negras para inclusdo nas politicas publicas, a Defensoria Publica
da Unido (DPU) emitiu um guia orientador sobre “o trabalho das comissdes de

heteroidentificacdo no ambito da DPU”. Sendo assim, objetiva-se, por meio do documento

apresentar um caminho juridicamente seguro para que as atividades das comissdes
garantam a efetividade da politica de cotas étnico-raciais. Por efetividade se entende
a adequada sele¢do de pessoas negras para concorréncia as cotas, com garantia de
isonomia entre o(a)s candidato(a)s, transparéncia no procedimento e motivagdo das
decisdes da comissdo (Brasil, 2025¢, p. 4).

Nesse sentido, o guia, com base na Nota Técnica DPGU/SGAI/GTEP n° 19/2024, passa
a ser um instrumento organizado, acessivel e didatico nas questdes de heteroidentificagdo.

Inicialmente, o documento esclarece que as comissdes de heteroidentificagdo objetivam
“comparar a autodeclarag@o étnico-racial com a condig¢do fenotipica da pessoa candidata para
o fim especifico de concorrer como cotista negro(a)” (Brasil, 2025e, p. 4).

Com previsibilidade legal no ordenamento da DPU (Brasil, 2025¢), o guia destaca o
aproveitamento da confirmagdo da autodeclaragdo no procedimento heteroidentifica¢do para
selecdo da DPU. Observa-se que a medida, em termos praticos, evita ideias conflitantes (Brasil,
2025e, p. 6).

O documento do DPU esclarece a adogdes dos critérios fenotipicos por considerar que
¢ “o fenotipo que possibilita se perceber se a pessoa ¢ lida socialmente como negra (preta ou
parda)”. Inobstante, registra o guia que o fendtipo ¢ a apresentacdo fisiondmica de uma pessoa.

Numa perspectiva étnico-racial, o fenotipo destaca a cor da pele, a textura do cabelo e os tragos
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faciais (Brasil, 2025¢e, p. 8). Nesse contexto, ha o entendimento, por meio do documento, que
as cotas se destinam para pardos negros, com fendtipos de pessoa preta. Deve se levar em
consideragdo o contexto regional para formulagdo avaliativa.

A verificacdo fenotipica deve ser presencial, consistindo apenas da avaliagdo visual,

proibido outro procedimento. Para isso, o documento orienta que

A comissdo ndo pode utilizar método distinto do fendtipo para decidir se a pessoa
candidata se enquadra nas cotas. Apenas o exame visual (fenotipico) ¢ aceito. Dessa
forma, sdo proibidos procedimentos como medi¢cdes do corpo, exames
dermatoldgicos, analises de documentos, verificagdo de ascendéncia, experiéncias
pessoais de racismo ou engajamento da pessoa candidata (Brasil, 2025e, p. 8).

Nota-se que o contexto social do candidato passa a ser importante haja vista que se
sugere atentar para a seguinte pergunta condutora: “No contexto social em que vivemos, o(a)
candidato(a) que se encontra na minha frente ¢ um(a) potencial vitima de racismo?” (Brasil,
2025¢, p. 8).

Em casos de zona cinzenta ou duvida razoavel pelos membros da comissdo, busca-se a
razoabilidade.

Destaca-se no guia acima a busca da efetivacdo das politicas afirmativas, respeitados
valores étnicos e possibilizando acesso a lugares de poder. Evidencia-se nas agdes em relevo
formas de oportunizar a todos, dentro das suas consideragdes, condigdes de igualdade.

Nesse aspecto, relevante o estudo de Amaury de Souza (1971, p. 61-70) abordando
sobre as praticas sociais para a superagao das disparidades. Nesse sentido o autor coloca que
“como opera o sistema politico de uma sociedade multirracial no sentido de desmobilizar o
potencial de comportamento politico coletivo” (Souza, 1971, p. 63).

Inobstante, a medida e implementacdo busca a formagdo representativa da populacao
negra perante um orgao publico. Os caminhos para a igualdade devem passar pela participagdo
ativa de todas os grupos, formando um consenso coletivo de existéncia. Nesse contexto, entende

que

a representatividade negra ¢ de suma importancia em meio a sociedade, pois através
de sua participag@o ativa na tomada de decisdes, a sua busca pela igualdade e seu
espago ficam mais visiveis, além de quebrar uma séric de paradigmas arcaicos
advindos de um processo historico-opressor, racista e desigual (Rocha, 2020, p. 176).

Portanto, os mecanismos da heteroidentificacido devem ser aprimorados, tornando-se

uma ferramenta util de aplicabilidade do direito e de alcance das necessidades sociais.
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3.11.4 O contraditorio e a ampla defesa nos exames de heteroidentificacao

Dessa forma, o prestigio da autodeclaragdo nao descartou o sistema de
heteroidentificacao, conforme destacou o Ministro Ricardo Lewandowski no enfrentamento da
ADPF 186/DF. Assim, o Estatuto da Igualdade Racial — lei n® 12.288/2010 — trouxe a previsao
da autodeclaracdo como meio de identificacdo de pertenca do individuo a um grupo social
(Rios, 2018, p. 225).

A discussao em analise envolve-se em conceitos complexos e pouco explorado nos

bancos académicos, conforme Rich (2013-2014 apud Rios, 2018, p. 230) apontou que

Diante desta complexidade inerente a raga, percebe-se a insuficiéncia de modelos e
compreensodes que trabalham com conceitos rigidos e fixos. Assim, ha a necessidade,
do ponto de vista institucional, de que as normas e as decisdes judiciais se conformem
para dar conta dessas identidades inconstantes, reconhecendo-as e protegendo-as da
discriminagao.

Ante tudo ja relatado, a apreciacdo do Juiz em casos de revisdo das decisdes
administrativas de incompatibilidade entre a autodeclaragao e a verificagdo da heteroidentidade
justifica-se pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, bem como pelo aparelhamento dos
mecanismos processuais disponiveis em juizo. Assim na percep¢do de Roger Raupp Rios

(2018, p. 245-246) asseverou que

Nesse diapasdo, admitida por hipotese a revisdo judicial do mérito da deliberagdo
administrativa, o procedimento judicial ha que se cercar de todas as cautelas inerentes
a atividade jurisdicional, em especial a prudéncia na produgdo probatoria, a
distribui¢do dos 6nus argumentativos (visto que a comissdo tem carater deliberativo
na politica publica) e a necessaria fundamentacdo de mérito que ndo pode furtar-se a
considerar os aportes das ciéncias sociais para a compreensao da rica, complexa e
contextual realidade fatica subjacente ao litigio, tudo, evidentemente, informado pelos
comandos constitucionais antidiscriminatérios e indicativos na adog¢do e
implementagdo de a¢des afirmativas.

Portanto, a atuacao jurisdicional deve pautar-se na profundidade da situagdo, buscando
evidenciar por meio da producdo de provas, a averiguagdo adequada ao caso concreto. Nesse

sentido, Roger Raupp Rios (2018, p. 246) lecionou que

No eventual cabimento de exame judicial de mérito, portanto, hd que se empregar
extremada cautela e ponderagdo. Devem-se evitar juizos apressados ou simplistas,
dada a falta de formacdo nas questdes étnico-raciais e as dificuldades culturais
disseminadas no senso comum em face das politicas publicas positivas, no que nao se
distinguem, em geral, os operadores do direito.
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Tem-se aqui pontos necessdrios a discussdo. Em primeiro momento, a existéncia da
autodeclaragdo do candidato e, por outro, o principio da ampla defesa e do contraditorio.
Quanto ao cerne da questao, Antonio Sergio Alfredo Guimaraes (2021, p. 46) advoga

que

E desse modo que a “cor”, no Brasil, funciona como uma imagem figurada de “raga”.
Quando os estudiosos incorporam ao seu discurso a cor, como critério para referir-se
a grupos objetivos, eles estdo recusando a perceber o racismo brasileiro. Suas
conclusdes ndo podem deixar de ser formais, circulares e superficiais: sem regras
claras de descendéncia ndo haveria “ragas”, mas apenas grupos de cor.

No trecho acima, fica evidente que a caracterizacdo do beneficiario das reservas de
vagas para cotistas ultrapassa a aparéncia fisica, passando para um fendmeno ideoldgico racial,
anteriormente estabelecido.

Os tracos da ancestralidade africana sao importantes para a definicao dos receptores das
cotas raciais, mas também guardam maior identificagdo das vitimas do estigma e do preconceito
(Osodrio, 2004, p. 114-115).

Em recente decisdo, de repercussdo geral, no Recurso Extraordindrio com Agravo
1553243/CE (Brasil, 2025f) o Suprema Corte revisitou o tema quanto ao controle do Poder
Judiciario sobre os atos administrativos das comissdes de heteroidentificacdo que verifica a
condicdo de beneficiario das cotas em universidades e concursos.

Embora o STF ja houvesse decidido o tema, pontuando, no tema 485%”, que nio poderia
o Poder Judicidrio rever atos adotados pelas bancas examinadoras de heteroindetifica¢do, nova
decisdo foi apresentada contrariando a anterior, com base nas jurisprudéncias evidenciadas
pelos Tribunais.

Na decis@o da repercussdo geral no Recurso Extraordindrio com Agravo 1553243/CE,
o Ministro entendeu que a utilizagdo do método de heteroidentificagdo consiste em utilidade
subsididria, ja prescrito na ADC 41/DF. Dessa forma, em atencao ao principio do contraditorio
e da inafastabilidade jurisdicional, o reexame do Poder Judiciario dos atos administrativos
praticados ndo ofende o principio da separacdo dos Poderes.

No caso precursor do tema, a candidata participou do concurso publico para vagas
destinadas as pessoas negras. Embora tenha sido classificada nas fases anteriores, no processo
de heteroidentificacdo foi eliminada do certame, recorrendo da decisdo perante o Poder

Judiciario.

87 TEMA 485: “os critérios adotados por banca examinadora de um concurso ndo podem ser revistos pelo Poder
Judiciario”.
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Portanto, a decisdo discutida supra formou tese®® importante para a ampliagio do
contraditdrio e da ampla defesa em discussdes raciais, possibilitando coibir fraudes e evitar
violagdes de direitos.

Coadunado ao tema, o Ministro Luis Roberto Barroso retomou a discussdo do Recurso
Extraordinario 632853/CE (Brasil, 2015¢), da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, voltando
ao Tema 485%. No entanto, considerou o Ministro Luis Roberto Barroso que a ADC 41/DF e a
ADPF 186/DF estabeleceram o critério da heteroidentificacdo de forma subsididria, porém
estabeleceu os parametros do respeito ao principio da dignidade humana e a garantia do
contraditério e ampla defesa nas decisdes das comissdes de heteroatribuicdo. Diante desses
parametros estabelecidos, ndo haveria violagdo ao principio da separagdo dos poderes nos casos
que o Poder Judicidrio examinasse violagdo aos principios dispostos supra (Brasil, 2025g).

Nesse entendimento, o Ministro prolatou que

Como se observa, o STF admitiu a utilizagao subsidiaria de heteroidentificacdo para
controle da autodeclaracdo, mas fixou parametros para a legitimidade desse
procedimento administrativo. Isso significa a inconstitucionalidade da atuagdo de
comissdo de heteroidentificagdo e do ato de reprovagdo de candidato que ndo observar
os parametros fixados na ADC 41. Nesse aspecto, a alegagdo do Estado recorrente de
que a jurisprudéncia do STF vedaria o controle judicial de ato de comissio de
heteroidentificag¢do contraria a decisdo da ADC 41 (Brasil, 2025g).

Visando a coibir os desvios em relacdo a constitucionalidade, bem como as
caracteristicas ilegais dos atos administrativos dos entes publicos, o Poder Judicidrio ndo pode
se furtar de examinar tais desvios. Inobstante, a decisao abordada supra, ainda em estudo, aduz
que os editais, estipulando cotas identitarias com a verificagdo por terceiros, devem trazer
critérios claros para que ndo haja descompasso com os principios empregados pela
Administragdo Publica. Portanto, o Ministro Luis Roberto Barroso asseverou a necessidade de
fundamentagdo das decisdes das comissdes de heteroatribuicdo, ndo podendo se firmar em
aspectos abertos e subjetivos.

Em linhas gerais, Antonio César Bochenek (2021, p. 156) entende que, em um sistema
cada vez mais dindmico, ndo pode a atuacdo do Poder Judicidrio ser “cegamente omissa nem

irresponsavelmente ativista”. Dessa forma, o autor coloca que

8 Teses de julgamento: Tema 1.420/STF: 1. O Poder Judiciario pode controlar o ato administrativo de
heteroidentificacdo de candidatos que concorrem as vagas reservadas a pessoas pretas e pardas em concurso
publico, garantia de contraditorio e ampla defesa; 2. E fatica e pressupde a analise de clausulas do edital do
concurso a controvérsia sobre a adequacao de critérios e de fundamentos do ato de exclusdo de candidato por
comissdo de heteroidentificagdo (Brasil, 2025h).

8 Nao compete ao Poder Judicidrio substituir a banca examinadora para reexaminar o contetido das questdes e 0s
critérios de corregdo utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade (Brasil, 2015¢).
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Assim, ap6s lento e gradativo avango, ¢ possivel dizer que ndo prevalece mais a tese
de que o Judicidrio ndo pode analisar as politicas publicas ou a falta delas, ao
contrario, cada vez mais ¢ demandado a se posicionar a respeito dos mais variados
temas. O Supremo Tribunal Federal consolidou o posicionamento de ser licito ao
Poder Judiciario determinar que a administragdo publica adote medidas assecuratorias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagio dos Poderes. E possivel, assim, que a atuagio do
Judiciario ndo seja “cegamente omissa” nem “irresponsavelmente ativista”, mas que
garanta os direitos fundamentais, ou seja, ¢ licito ao Judiciario impor a administragdo
publica obrigacdo de fazer, consistente na promog¢do de medidas para efetivar os
direitos constitucionais, ndo sendo oponiveis o argumento da reserva do possivel e o
principio da separagdo dos Poderes (Bochenek, 2021, p. 156-157).

Dessa forma, O Supremo Tribunal Federal, diante da repercussao geral do ARE
1553243/CE, proferiu o tema 1.420°°, discutindo o controle jurisdicional quanto as decisdes
proferidas pelas comissdes de heteroidentificacdo. Em estudo a Suprema Corte entendeu que
que a “andlise das cldusulas dos editais dos certames a controvérsia sobre a adequagao de
critérios e de fundamentos do ato de exclusio de candidatos por comissdo de
heteroidentificacdo” submete-se ao controle judicial, sem que isso implique afronta no principio
da triparti¢ao dos poderes, nos termos do artigo 2°, caput, da CF/1988.

Em analise detalhada no julgamento supra, o Ministro relator destacou a necessidade de
fixacdo de parametros para a banca examinadora nos editais do concurso. Assim destacou o

Ministro que

Nos termos da moldura fatica fixada pelo acérdao recorrido, o edital ndo definiu
critérios objetivos para a revisdo da autodeclaragio, o que deixou aberta e subjetiva a
avaliacdo da comissdo de heteroidentificagdo, sem a possibilidade de a candidata
exercer o contraditorio e a ampla defesa (Brasil, 2025f).

Dessa forma, da decisdao supra pode ser apontada que a falta de clareza quanto aos
critérios das comissdes examinadoras no edital dos certames ofende o principio do contraditorio
e da ampla defesa, pois ndo permite as motivacdes necessarias para o exercicio de tais
principios.

Em segundo, a previsdo de parametros da avaliacdo das bancas de verificacdo identitaria

por terceiros “necessita de um grau minimo de objetividade e de publicidade” (Brasil, 2025f).

% Tema 1.420/STF - O Poder Judiciario pode controlar o ato administrativo de heteroidentificacdo de candidatos
que concorrem as vagas reservadas a pessoas pretas e pardas em concurso publico, para garantia de contraditorio
e ampla defesa; 2. E fatica e pressupde a analise de clausulas do edital do concurso a controvérsia sobre a
adequacdo de critérios e de fundamentos do ato de exclusdo de candidato por comissao de heteroidentificagao.
(Brasil, 2025h).
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Sendo assim, a judicializacdo das questdes envolvendo a heteroidentificagdo tornou-se
um instrumento para apontar parametros na efetivacdo das politicas de cotas identitdrias. ao
apontar a necessidade de fixacdo de parametros, mesmo que minimamente, pelas bancas nos
editais, possibilitando a valoracao dos principios da legalidade, da vinculacao ao edital e do
contraditdrio e da ampla defesa.

Apontam nesse cenario as discussdes envolvendo o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva racial (Brasil, 2024b). Nessa toada, O Conselho Nacional de Justica normatizou
procedimentos e principios a serem observados nas comissdes de heteroidentificagdo no ambito
do Poder Judiciario, reforcando a necessidade de publicidade, fundamentagdo e tutela ao devido
processo legal. Salienta-se que as orientagdes do documento supra apontam caminhos com a
finalidade de harmonizar entendimentos jurisprudéncias e servir de parametros para as decisdes
judiciais.

Destaca-se na decisdo recente que a reserva ao principio do contraditdrio desempenha
um papel central nesses litigios, amadurecendo o tema das autodeclaragdes e estruturando o
aparelho julgador para as tomadas de decisdo mais ajustadas. Ademais, a jurisprudéncia tem
reiterado que o Judiciario pode revisar decisdes de comissdes quando ausentes critérios
objetivos ou o procedimento ofende o principio da ampla defesa, sem que isso signifique
usurpacao indevida das fungdes administrativas.

Portanto, a judicializacdo das questdes identitarias revela a dimensao instrumental do
processo para alinhar efetividade de direitos e garantir que as politicas publicas se ajustem com
a realidade, alcangando cada vez mais as pessoas que necessitam do beneficio das cotas raciais.
Dessa forma, os litigios contribuem para aperfeigoar os mecanismos de verificacdo e para
uniformizar praticas, reduzindo arbitrariedades que poderiam fragilizar a propria politica
publica das agdes afirmativas.

Por fim, reconhecer a importancia da apreciag@o jurisdicional e do devido processo
nessas controvérsias ndo desestimula a implementacdo de politicas publicas. A
instrumentalidade processual alinha-se ao preceito constitucional de legitimidade do Estado
Democratico do direito, cumprindo o papel estatual de fornecer o direito no caso concreto e de
forma eficaz. A jurisdi¢do funciona, aqui, como mecanismo de prote¢do e aprimoramento
institucional para garantir procedimentos justos e fundamentados. O Judiciario assegura que as
acoes afirmativas cumpram sua fung¢do social de reduzir desigualdades sem sacrificar direitos

basicos, contribuindo, assim, para politicas piblicas mais so6lidas, legitimas e eficazes.
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3.11.5 A heteroidentificacio como meio de inibir fraudes ao sistema de cotas raciais

Por outro lado, visando o combate de praticas que venham fraudar o sistema de cotas,
0s orgdos publicos tém estudado formas para estabelecer parametros de implementacao das
politicas de cotas raciais, bem como atuar de forma repressiva, coibindo praticas violatérias.
Nessa visdo protetiva, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Recomendagao
41/2016 (Brasil, 2016b). O documento recomendou a atuagdo mais enérgica do Ministério
Publico para reprimir a¢des fraudulentas, cobrar a efetividade no combate das violagdes ao
sistema de cotas e estimular mecanismos para fiscalizar as implementagdes das reservas de
vagas.

Deve-se levar em conta para coibir praticas fraudulentas a reprimenda das circunstancias
dolosas comprovadas. Para tanto, ressalta-se que a autodeclaracdo, cujas circunstancias levam
a entender que se enquadram nas reservas de vagas raciais por outros fatores, nao implica uma
declaragao falsa, com rigor da aplicacdo pena (Sandy; Santana, 2017, p. 655).

Nao obstante ao papel investigativo do Ministério Publico, conforme disposto supra, o
Poder Judiciario tem buscado solucionar os conflitos existentes, ante ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Nesse compasso, a atividade jurisdicional, por meio do devido
processo legal, encontra meios de coibir praticas que visem fraudar o sistema de cotas, bem
como de garantir que os direitos cheguem aqueles que necessitam.

Para Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe (2012, p. 137) a figura do Judicidrio
passa a ser uma pe¢a fundamental para aplicag¢do das politicas publicas que visem o beneficio

(&

Conclui-se dai, com relac¢do a intervengdo do Judiciario nas politicas publicas, que,
por meio de utilizagdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz analisara
a situagdo em concreto e dira se o legislador ou o administrador ptiblico pautou sua
conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da coletividade,
estabelecidos pela Constituigdo (Grinover; Watanabe, 2012, p. 137).

Quanto a utilizagdo do processo como meio efetivacdo das politicas publicas, Jonatas

da Luis Moreira de Paula (2002, p. 5) lecionou que

Portanto, o processo ¢ um instrumento de efetivacdo da sancdo juridica, a fim de
conferir eficicia forcada a direitos materiais espontaneamente ineficazes. E no
ambiente da relacdo da relacdo processual que tal efetivagdo se dard, posto que, como
¢ de amplo conhecimento, ao cidadao é vedada a pratica da justica com as proprias
maos (CP, arts. 345-346). Como ¢ indispensavel a figura da jurisdi¢ao para possibilitar
a efetivacdo da sang¢@o, a relagdo processual é o inico e necessario ambiente para a
sua realizagdo.
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Um julgamento importante para o sistema de heteroidentificacdo foi a medida cautelar
na Reclamacdo 62.861/SP (Brasil, 2023d). Conforme narrou Reginaldo Bonifacio Marques
(2024, p. 60), “na decisao, a Segunda Turma do Pretério Excelso referendou a liminar
concedida para restabelecer uma candidata no certame da IX Prova oral do Concurso Publico e
Titulos para a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo”.

Retomando o caso, “a candidata concorria nas vagas reservadas aos autodeclarados
negros, quando tomou ciéncia da exclusdo do concurso pois ndo possuia os requisitos para
figurar nas vagas raciais. Ademais, o procedimento de heteroidentificacao nao cabia recurso”
(Marques, 2024, p. 60).

No julgamento em tela, o0 Ministro Nunes Marques votou que “mesmo sendo legitima a
verificacdo de heteroidentificagcdo, deveria ser oportunizado o direito da ampla defesa e do
contraditério, em homenagem ao principio constitucional” (Marques, 2024, p. 60).

Portanto, a adocdo de comissdes de heteroidentificacdo, mesmo em meio as criticas,
produz um efeito assecuratdrio contra fraudes ou violagdes ao sistema de cotas raciais.

Najara Lima Costa (2018, p. 98-99) entende que os processos de heteroidentificagdo,
conforme desenhados na ADC 41/DF (Brasil, 2017), tornaram-se uma forma de garantir maior
credibilidade para as politicas afirmativas, trazendo seguranga juridica tanto na fiscalizacao
quanto na execug¢ao do instituto.

O Ministro Nunes, nas palavras do Ministro Roberto Barroso, na ADC 41/DF, decidiu
que “o mecanismo escolhido para controlar fraudes deve sempre ser idealizado e implementado

de modo a respeitar a dignidade da pessoa humana dos candidatos” (Brasil, 2017).

3.12 ATUTELA JURISDICIONAL ESPECIFICA

Entender a instrumentalidade do processo passa a ser um elemento decisivo para ao
construcdo de medidas adequadas na resolu¢@o do conflito. Assim, busca-se, por meio da figura
do Juiz, a efetividade da atuagdo estatal, equilibrando a intervencao judicial para garantia do
processo, assim como oportunizando as partes a fase probatdria para demonstrarem as
pretensoes (Dinamarco, 2002, p. 202).

O direito a uma prestacao jurisdicional remete a garantia preexistente a atividade
jurisdicional, perfazendo-se pelo principio o acesso ao Poder Judiciério, ante a inafastabilidade
jurisdicional para a busca das necessidades existentes, conforme preceituado no, artigo 5°,
inciso XXXV, CF/1988. Em outras palavras, o acesso ao Poder Judicidrio passa a consistir em

uma garantia antecessora a prestacao jurisdicional.
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Em estudo, para anélise do direito comparado, observa-se que a Constitui¢ao Italiana de
1947, no artigo 24, trouxe o acesso a justica, ao descrever que “Todos podem agir em juizo para
tutela dos seus direitos e interesses legitimos™ (Italia, 1947, p. 14).

Em Ronnie Preuss Duarte (2007, p. 88-89) o fendmeno do acesso a justica se equaciona.

Nao se pode falar, absolutamente, em Estado democratico de direito sem que aos
cidaddos seja garantida, em toda sua plenitude, a possibilidade de, em igualdade de
condigdes, socorrer-se aos tribunais para a tutela das respectivas posi¢des juridicas
subjetivas. Cuida-se do direito geral de protecdo juridica, cujo asseguramento é dever
inarredavel do Estado em face dos cidaddos sendo, ainda, uma imposi¢do do ideal
democratico.

Inobstante, o direito de agir processual, entendido como a persecugdo de uma tutela por
meio de processo (Paula, 2009, p. 334), tem valor significativo em Eurico Tullio Liebman a
medida que lecionou a equacgao entre a lesdo sofrida e a tutela concedida.

Em Jonatas Luiz Moreira de Paula (2009, p. 3), ao tomar as li¢des de Liebman (1984),
o direito de agir passa pela verificagdo da condi¢do da acdo, caracterizado pelo interesse de agir,
legitimidade e possibilidade juridica do pedido.

Quanto ao interesse de agir, busca-se a utilidade da prestacdo jurisdicional ao interesse
lesionado. Ja na legitimidade, a relacdo de subjetividade denota identidade propria do ofendido
e ofensor, denominando de “pertinéncia subjetiva” dos agentes pela atuagdo nos respectivos
polos.

No tocante a possibilidade juridica do pedido, os limites interpretativos e de atuagao do
orgdo jurisdicionado buscam conceder a prestacdo pretendida e ndo proibida no ordenamento
juridico (Liebman, 1984).

O andamento processual na busca de um veredito assertivo, passa pela meticulosidade
lente do Magistrado. Conforme Giuseppe Chiovenda (2002, p. 6), a atuacao judicial obedece a
uma marcha ordenada e segura para garantir que ndo haja prejuizos.

Em se tratando de preservar os direitos individuais e sociais, a presenca do Estado ¢
indispensavel para a satisfacdo e a efetividade dos alcances necessarios. No agir do Estado, por
meio do Poder Judicidrio, busca-se garantir que os preceitos legais, estampados no ordenamento
juridico, bem como as interpretagcdes advindas da jurisprudéncia, sejam prestadas na medida
adequada das necessidades sociais.

Em atengao a atuacgao estatal na implementacao de direitos que visassem a coletividade,

transpassando a mera atuagao nos direitos individuais para a busca de direitos coletivos, surge,
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ao longo do século XX, pelos ares do Estado social, a visdo deste em “agente realizador” de
direitos fundamentais (Theodoro Junior, 2002, p. 2).

Com essa nova visao do Estado, o processo judicial ampliou-se como instrumento de
busca de protegdao coletiva, concebendo novas praticas processuais visando a tais fins ao
processo.

Em Humberto Theodoro Junior (2002. p. 2), o direito processual civilista toma corpo
para instrumentalizar praticas visando a coletividade e efetivar o principio do acesso a justica.

Assim lecionou que

O direito de acdo ndo mais se via como simples meio de o individuo reagir contra a
violagdo de algum direito subjetivo. Era, isto sim, o direito civico de acesso a Justica,
como uma das garantias fundamentais do moderno Estado Democratico de Direito.
Era ele mesmo a expressdao de uma das maiores garantias da paz social e da realizagdo
politica dos ideais da nacdo agasalhados em sua ordem constitucional (Theodoro
Junior, 2002, p. 2).

Diante das imposigdes constitucionais de tutelar bens juridicos sociais, o Estado passa
a ser devedor de agodes e politicas de implementagdo de direitos constitucionais, sendo que a
omissao ou mesmo a atividade publica mirrada, legitima os credores atingidos a buscar a tutela
executiva de forma especifica.

Nesse campo, importantes institutos a serem estudados sdo as tutelas jurisdicionais
especificas. Trazidas pela lei n® 8.952/94 (Brasil, 1994), correspondia ao Cddigo de Processo
Civil/1973, ao artigo 461°!. No CPC/2015, estdo disciplinadas no artigo 497°2, dentro do
capitulo da sentenca e na secdo que trata da prestagdo de fazer e ndo fazer.

Condizente com a atividade Jurisdicional, o artigo do NCPC/2015, atribui ao magistrado
o poder de garantir que a sentenga surta os efeitos descritos ou em equivaléncia pratica, tanto
em fazer quanto ndo fazer ou entregar coisa, utilizando, se necessario, todos os meios.

Em José Carlos Barbosa Moreira (1980, p. 31), estudado por Leonardo Greco (2005, p.
513), as tutelas jurisdicionais especificas tornam-se a¢des do magistrado para garantir o
adimplemento, para o “preciso resultado pratico atingivel” da demanda.

A anélise das tutelas na medida especifica, Leonardo Greco (2005, p. 513) lecionou que

o1 Art. 461, caput, CPC/1973: Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o
juiz concederéd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento (Brasil, 1973, art. 461).

92 Art. 497, caput, CPC/2015: Na ac¢do que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obten¢do de
tutela pelo resultado pratico equivalente (Brasil, 2015a, art. 497).
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O Estado democratico de Direito contemporaneo tornou imperiosa a expansao dos
meios de efetivagdo da tutela do direito material judicialmente reconhecido para
assegurar o absoluto primado dos direitos fundamentais, incluindo a tutela especifica
no conteudo essencial da garantia constitucional da tutela jurisdicional dos direitos do
cidaddo (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao).

Portanto, a finalidade da busca pelas vias judiciais, em tese, visaria a uma decisao
efetiva, pautada na coer¢do magistral para o cumprimento do prolatado. Analisando Giuseppe
Chiovenda, citado por Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 331), observa-se que se utiliza da
instrumentalidade processual para assegurar, de forma precisa, a obtencao do direito transcrito
na decisdo juridica.

Caminhando sobre o tema da atuagdo estatual, no pensamento de Flavio Luiz Yarshell
(1993, p. 59), a execugao especifica permite a prolagao de uma decisdo que seja efetiva e cause
efeitos uteis, satisfazendo na forma adequada a pretensdo do credor do direito, tornando a
decisdo atingivel.

Segundo Leonardo Greco (2005, p. 516), deve-se atentar, em se tratando de tutelas
especificas, a limitagdo imposta pelo ordenamento juridica, respeitando valores e principios
estabelecidos. Assim, na busca da pretensdo satisfativa, deve o julgador atentar-se a valoragao
dos principios, em exemplo, o principio do contraditério e da ampla defesa, artigo 5°, inciso
LV, da CF/88, que balizam a conduta jurisdicional.

A previsibilidade do legislador estampado na lei, de forma abstrata, visou a garantir uma
conduta juridica. A viola¢do da lei, de certa forma, atinge ao direito do autor da demanda,
ligando este ao interesse de agir, ante ao direito subjetivo, e, ao ser provocado, o Poder
Judicidrio impde ao caso concreto a forga punitiva a quebra do mandamento legislado. Portanto,
a instrumentalizagdo processual tutela um dever Estatal de persecucao a verificacao dos fatos
para finalizar, com a prestagdo especifica, a efetividade da decisdo.

Em linhas gerais, a tutela jurisdicional parte da percepc¢do do juizo no contato com a
demanda requerida pelo autor, sobre o crivo do contraditério do réu, construindo a cogni¢do
por meio probatério e ladeado pelo principio do devido processo legal. Inobstante, ao final, o
magistrado prolata a decisdo, perfazendo o conhecimento exauriente, garantido por maior
seguranga juridica e tutelado, posteriormente, pela coisa julgada (Watanabe, 2012, p. 121).

Em Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2020, p. 313),
a busca pela tutela especifica torna-se uma afirmacdo de um direito do autor direcionada ao
Estado, dando inicio a verificagdo diante do processo legal, pautado no principio do
contraditdrio e cuja aceitacdo ou negativa da afirmacdo serd fundamentada. Pode se notar que

os autores supra ndo apenas limitaram a acdo a um ato estatico, porém revela que a afirmativa
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de direito dirigida na representatividade estatal, na figura do 6rgdo jurisdicionado, desencadeia
um complexo de atos até chegar em uma decisdo efetiva e adequada.

Nesse sentido, na verificacdo para saber se o direito material assiste o autor, deve-se
alcancar a méaxima promogao satisfativa da tutela, adequando os procedimentos, pois, nas
palavras dos autores supra “¢ dever do juiz adapta-lo concretamente, a partir da legislagdo, a fim
de viabilizar tutela adequada aos direitos (art. 139)*”.

A adequagdo procedimental, visando dinamizar a tutela, tornando-a 1til pois

O direito de agdo como direito a tutela jurisdicional adequada determina a previséo:
i) de procedimentos com nivel de cognigdo apropriado a tutela do direito pretendida;
i1) de distribuicdo adequada do Onus da prova, inclusive com possibilidade de
modificacdo (arts. 373 e seu § 1°); iii) de técnicas antecipatdrias idoneas a distribuir
isonomicamente o 6nus do tempo no processo, seja em face da urgéncia, seja em face
da evidéncia (arts. 294 ¢ ss.); iv) de formas de tutela jurisdicional com executividade
intrinseca (arts. 497 e 498); v) de técnicas executivas idoneas (arts. 139 e 536 a 538)
e vi) de standards para valoragdo probatoria pertinentes a natureza do direito material
debatido em juizo (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2020, p. 314).

Portanto, a adequagdo processual visa a aplicacdo de técnicas e atos processuais,
buscando a maxima efetividade da tutela requerida. Nesse sentido, a atuagdo da tutela efetiva
ndo foge do preceito constitucional, pois preserva a seguranga juridica. Ademais, quando se
trata da especificidade da tutela, deve se ter em mente a proximidade do resultado satisfativo
ao direito material (Marinoni, 2020, p. 181).

Jonatas Luiz Moreira de Paula (2020, p. 198), ao estudar Luiz Guilherme Marinoni
(2001, p. 16), entende que a tutela especifica se mostra mais adequada a nova formagao do
processo, em detrimento de outras tutelas, por se mostrar mais eficiente para afastar danos ou
inibi-los. Pode-se verificar que ao caso concreto a tutela especifica implica a for¢a necessaria

para o cumprimento da obrigagao.

% Art. 139, CPC/2015: O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: I -
assegurar as partes igualdade de tratamento;II - velar pela duragédo razoavel do processo; I11 - prevenir ou reprimir
qualquer ato contrario a dignidade da justiga e indeferir postulagdes meramente protelatorias; IV - determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V - promover,
a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI
- dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VII - exercer o poder de policia, requisitando,
quando necessario, for¢a policial, além da seguranga interna dos foruns e tribunais; VIII - determinar, a qualquer
tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em que nao
incidird a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € o saneamento de outros
vicios processuais; X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da agdo coletiva respectiva. Paragrafo nico. A dilacdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular (Brasil, 2015a, art. 139).
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Sendo assim, a adequada tutela rompe-se o entrave que limita os poderes do Magistrado,
garantindo maior flexibilidade de resposta ao pedido formulado pelo autor. Nesse contexto, o
principio do acesso a justica ndo se limita apenas adentrar as portas do Poder Judicidrio, mas
receber a resposta devida, condicionada a uma tutela efetiva e coerente (Vargas, 2015).

Em apoio, Daniel Viana Vargas (2015, p. 75) leciona que

Da leitura Constitucional do processo, infere-se que ndo ¢ suficiente o acesso ao
Judiciério, mas, sim, a um processo justo e efetivo. Somente a conducdo ativa do
processo pelo juiz — interpretando e aplicando a norma conforme a efetividade, pode
alcancar esse objetivo. Deve haver meios para que o julgamento da demanda se
configure em correspondéncia mais estreita ao real conflito de interesses havido entre
os jurisdicionados.

Em situacdes que envolvem danos ndo patrimoniais, ja transpassada a forma a quo, urge
o restabelecimento por meio da tutela por equivalente, haja vista que a impossibilidade do
cumprimento da obrigagdo na medida anterior. No entanto, “¢ importante lembrar que
ressarcimento na forma especifica ndo significa mero restabelecimento da situacdo anterior a
do ilicito, mas sim o estabelecimento da situacdo que deveria existir caso o dano nao houvesse
ocorrido” (Marinoni, 2020, p. 151).

Nao se pode olvidar que a tutela especifica contribuiu para uma maior aproximacao do
resultado pretendido, buscando a convergéncia ao direito material. Portanto, os meios
executdrios contribuem para uma efetivagao de direitos, ampliando os poderes do Magistrado
e caminhando para o principio da concentragao dos poderes de execucao do juiz (Teixeira,
2008, p. 216).

Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 280), ao pensar na ineficiéncia processual para a

satisfacao da pretensdo em juizo, lecionou que

E claro que, quando o direito processual é reduzido a uma esfera exclusivamente
técnica, e assim ¢ desligado da sua relagdo com a vida social, o tempo acaba ndo tendo
importancia. Acontece que ndo ha como deixar de questionar a real capacidade de o
processo atender as necessidades dos jurisdicionados e, para tanto, além de problemas
como o do custo, importa o significado que o tempo ai assume, em especial como o
tempo repercute sobre a efetiva protecdo do direito material. (...) Ademais, a
morosidade do processo atinge de modo muito mais acentuado aqueles que tém menos
recursos (Marinoni, 2020, p. 281).

E nesse ponto que se evidencia a sentenga mandamental, tema a ser discutido em topico
abaixo, como forma de assegurar celeridade procedimental e desencadear novas praticas do
processo, em tese, capazes de beneficiar a demanda proposta.

Quanto ao proposto, Guilherme Freitas de Barros Teixeira (2008, p. 218) entende que
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(...) o sistema processual brasileiro a contemplar genericamente as sentencas
mandamental e executdria (lato sensu). Ambas dispensam posterior processo de
execugdo, diferenciando-se, assim, da sentenca condenatdria “tradicional”, que exige
uma nova relacdo juridica processual e a pratica dos atos de expropriacdo, como
penhora, avaliagdo e alienagdo judicial dos bens do devedor.

Nota-se que a presenga do Estado no exercicio regular da funcao, passa de mera figura
ndo intervencionista, conforme concepcdo burguesa-liberal, para um prestador de servigos,
configurando-se na tarefa de assegurar a participacao de todos. Nesse norte, nas palavras de

Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 105) pode-se inferir que

em poucas palavras, pode-se dizer que os direitos fundamentais deixaram de ser
concebidos como direitos a um ndo agir do Estado ¢ passaram a exigir do Estado
condutas ativas de colocar a disposi¢do dos particulares meios juridicos ¢ materiais
indispensaveis a realizacdo das suas necessidades (de proteg¢do, sociais ¢ de
participag@o.

Em conclusdo, a prestacdo jurisdicional evidencia a necessidade de mecanismos
eficazes para atender a necessidade do demandante e aproximar o pedido da realidade a ser

buscada.

3.12.1 Aplicacio de meios coercitivos para garantir a tutela jurisdicional especifica

A discussao sobre a efetividade do processo leva a pensar na aplicacdo de sangdes
impostas pelo Juiz para, coercitivamente, obrigar o lesionador inerte a cumprir a decisdo
prolatada. Vencidos os aspectos processuais quanto ao prosseguimento da acao validada e apta
a produzir os efeitos, paira a discussao se € possivel o magistrado, de oficio, extrapolar o direito
individual para assegurar o escopo social do pedido. Nessa contemplagdo, observa-se que a
forca estd na atividade jurisdicional da decisdo e ndo mais no direito subjetivo, sendo que este
apenas torna-se um modelo para a atuagado jurisdicional.

Iniciando a abordagem do tema, observa-se que a tutela especifica pode ser concedida
tanto na fase de conhecimento e quanto na executdrio, diante das caracteristicas da tutela de
adequacdo, sendo possivel ser aplicada nas decisdes interlocutorias. A esse respeito, Leonardo
Greco (2005, p. 518) leciona que as adequagdes nas decisdes sumadrias, destinadas a assegurar
o direito lesionado, podem ser adotados quando presente perigo da demora, capaz de
comprometer o resultado Util do processo ao tempo da decisdo final. Nesse contexto, destaca o

autor a importancia de medidas judiciais para garantir a “contracautela” necessarias.



151

Toma-se um importante ponto nas questdes em evidéncia, se o juiz poderia utilizar-se
de meios sub-rogatorios nao expressos na lei. Sabe-se que o Juiz ¢ um intérprete da lei,
subsumindo ao caso concretos os imperativos legais. Para tanto, na pratica juridica, para
efetivacao especifica, trilhando os principios norteadores esculpidos na Constituicdo para a
perseguicdo do direito do credor, poderia o Magistrado se valor dos meios executorios.

Conforme Leonardo Greco (2005, p. 520).

. ainda que ndo previsto expressamente em lei, para assegurar a efetiva tutela
jurisdicional do direito do credor. A variabilidade e a atipicidade dos meios sub-
rogatorios nao violam o principio da legalidade, porque assentem no direito do credor,
constitucionalmente assegurado, a tutela jurisdicional efetiva.

Valido lembrar que o autor entende que a utilidade atipica das sub-rogatorios ndo deve
ser ilimitada. Para tanto, o autor leciona que “essa amplitude dos meios sub-rogatdrios tem
como unico limite o respeito aos direitos da personalidade e demais direitos indisponiveis (...)”
(Greco, 2005, p. 520).

No exercicio reflexivo para o presente estudo, poderia supor que o esforgo processual
na busca de uma sentenca para, ao final, o Juizo sub-rogar a medida de coercitiva em favor do
autor, visando atender a adequacao, tornaria inutil a fase de conhecimento. Leonardo Greco
(2005, p. 522) entende que necessario se faz a cautela, em se tratando de obrigacdes fungiveis,
diante do direito de o exigido cumprir obrigagdo adversa do prolatado no decreto judicial.
Melhor sorte ndo assistiriam as obrigac¢des infungiveis, ante o poder coercitivo do Juiz para
obrigar o cumprimento apenas atribuido ao devedor, sendo em tultima ratio a conversao em
perdas e danos.

Poder4 surgir ocasido em que o devedor da obrigagdo, permanega inerte, mesmo sendo
intimado a cumprir o descrito na decisdo judicial. Em detrimento da infungibilidade da
prestacdo, o juiz podera utilizar meios de forcar o devedor ao cumprimento. Ao observar a
questio, o paragrafo inico, do artigo 498, do CPC/2015%, regula que niio necessita demonstrar
se existe dolo ou culpa ou mesmo o atingimento do dano (Greco, 2005, p. 522).

Escorrido o prazo legal, poderd um juiz valer-se de multa, com base no art. 500, caput,

CPC/2015%, para o cumprimento da obrigagdo, a op¢do do juiz para inibir a pratica que

% Art. 498, CPC/2015: Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica,
fixara o prazo para o cumprimento da obrigagdo. Paragrafo unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada
pelo género e pela quantidade, o autor individualiza-la-4 na petigdo inicial, se lhe couber a escolha, ou, se a
escolha couber ao réu, este a entregard individualizada, no prazo fixado pelo juiz (Brasil, 2015a, art. 498).

%5 Art. 500, CPC/2015: A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa fixada periodicamente
para compelir o réu ao cumprimento especifico da obrigacdo (Brasil, 2015a, art. 500).
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continua produzindo atos ilicitos, ou obrigagdo ndo cumprida pelo devedor.

Ja nas obrigagdes de fazer ou nao fazer, poderd o magistrado, em ateng@o aos paragrafos
em diante do artigo 536, CPC/2015%, arbitrar multa, busca e apreensdo, remocio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, com auxilio de forga policial.

Quanto as multas, poderao ser fixadas em qualquer fase processual. Inobstante, pelo
principio da oficialidade judicial, podera o juizo aplicar a forma adequada, modificando o valor,
prazo ou condi¢des para atender o cumprimento do exigido. Sobre a multa ofensiva a coisa
julgada, Leonardo Greco (2005, p. 526) entende que as astreintes nao integra a sentenga, sendo
apenas ‘“meio coativo processual” para o atingimento do resultado efetiva da decisao.

Conforme exposto supra, a utilizagdo dos meios sub-rogados para o cumprimento da
sentenca possui limitagdes®’. Porém, a litigancia de ma-fé, demonstrada por meio do descaso
ao mandado judicial, extrapolam as margens legais, pois volta-se o devedor contra o juiz e
atentando contra a dignidade da Justica. Dessa forma, o descumprimento ndo afeta apenas ao
credor, mas ao Poder Judicidrio que, preza pelas decisdes, impondo penalidades coercitivas
para o cumprimento e, diante da ma-f¢ do devedor, o enquadramento no incurso do crime de
desobediéncia, descrito no Cédigo Penal, artigo 330°® (Marinoni, 2020, p. 88).

Em se tratando de decisdes voltadas a efetivagdo das agdes afirmativas e as formas
adequadas de cumpri-las, observa-se, em grande parte dos casos, o descumprimento do proprio
Estado, negligenciando a ordem judicial ou mesmo tornando-se inerte para o cumprimento de
politicas publicas inclusivas. Nesse aspecto, os descumprimentos estatais em ordem integrativa
criam uma problematica para o Poder Judiciario, frente ao principio da separacao dos Poderes
e o da legalidade. Nesse aspecto, Leonardo Greco (2005, p. 233) critica que o descaso estatal
na razao que “inumeras decisdes ndo estao sendo cumpridas por autoridades administrativas,
porque na verdade o funcionario tem mais medo do seu chefe imediato do que do Juiz (...)”.

Portanto, a Administragdo Publica ndo poderia se valer de subterfligios para ndo cumprir
as obrigagdes impostas. Torna-se latente o Estado cumprir o dever imposto judicialmente, sendo
o primeiro a velar pela ordem publica e o respeito ao Poder Judiciario, sendo este guardido dos

principios, direitos e interesses fundamentais dos individuos.

% Art. 536, CPC/2015: No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de
ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obten¢do de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente (Brasil,
2015a, art. 536).

7 Esses meios coercitivos, como os sub-rogatorios, ndo podem ofender a direitos da personalidade ou outros
direitos indisponiveis do devedor.

% Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - deten¢do, de quinze dias a seis meses, €
multa.
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Sendo assim, do descumprimento injustificado em relagdo a tutela mais adequada, urge,
pela imposi¢do, meios coercitivos ao Estado, tais como as multas e demais meios de sub-
rogagao para atender a imposi¢cdo ao cumprimento no plano dos interesses sociais.

No ambito do Juizado Especial Federal, na lei n® 10.259/01, artigo 16°°, a Fazenda
Publica ¢ invocada pelo Magistrado para o cumprimento da decisdo. Em decorréncia do ndo
cumprimento, poderdo ser cominadas medidas sancionatérias adequadas para satisfacao efetiva
da decisdo. Coadunado ao exposto, Leonardo Greco (2005, p. 529) entende que o Poder
Judiciario nao pode se furtar em aplicar as medidas ajustadas ao cumprimento por se tratar de
Fazenda Publica. Para tanto, o “juiz dispde dos poderes que forem necessarios para efetivar o
cumprimento das suas decisdes pela Administracdo, inclusive do poder de intervir na gestao do
orgao publico”.

E nesse interim que incumbe a Fazenda Publica, em juizo, atender ao chamado
mandamental da sentenga, cumprindo com exatiddo o imposto, sem embaragos. E dever do Juiz
advertir o descumpridor que a inércia acarretara multa ao responsavel, podendo ser imputado a

este as puni¢des na esfera criminal e civilmente, conforme artigo 77, do CPC/2015'%,

3.12.2 Tutela jurisdicional especifica inibitoria

Ao entender a tutela jurisdicional efetiva como busca de um resultado do processo,
evidencia a clareza quanto ao direito material a ser perseguido. Nesse contexto, nas palavras de
Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 172), a concessdo de uma tutela inibitéria destina-se “a
impedir a pratica, a repeti¢do ou a continuidade do ilicito”. Ainda nas palavras do autor supra,
trata-se de um dos institutos mais importante da agdo de conhecimento, pois a previsibilidade
normativa “efetivamente pode inibir o ilicito”.

Na maxima protegdo dos valores sociais, entende-se que a tutela inibitoria previne a
violagdo a ameaga a um direito lesionado. Nas li¢des de Jonatas Luiz Moreira de Paula e Bruno

Smoralek Dias (2019, p. 388), o pedido de prote¢do antecipada da ameaga visa a0 manejo

% Art. 16, lei n® 10.259/2001: O cumprimento do acordo ou da sentenga, com transito em julgado, que imponham
obrigacdo de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa certa, sera efetuado mediante oficio do Juiz a autoridade citada
para a causa, com copia da sentenga ou do acordo (Brasil, 2001, art. 16).

100 Art, 77, CPC/2015: Além de outros previstos neste Codigo, sio deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: IV - cumprir com exatiddo as decisdes
jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, € ndo criar embaragos a sua efetivacao; § 1° Nas hipdteses dos
incisos IV e VI, o juiz advertird qualquer das pessoas mencionadas no caput de que sua conduta podera ser
punida como ato atentatdrio a dignidade da justica.§ 2° A violagao ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato
atentatério a dignidade da justi¢a, devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da
conduta (Brasil, 2015a, art. 77).
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impeditivo da pratica ou mesmo a repeticdo da ilegalidade. Portanto, o pedido protetivo
inibitorio circunda a pratica futura, em via de ofensa. No tocante ao tema, nas palavras dos
autores supra, o poder de julgar torna-se pe¢a fundamental na prestagdo jusdicional a medida
que o ordenamento juridico nao consegue especificar todas as praticas humanas, cabendo ao
Magistrado o ajuste decisorio do cabimento ao caso concreto. Nessa visdo, justifica-se que a
liberdade do Poder Judicante para aplicagcdo do direito, ndo apenas pautado na limitagdo da
causa de pedir, mas no exercicio da ius edictio, subsume a aplicacdo legal na forma mais
adequada a efetividade da tutela (Paula; Dias, 2019, p. 388).

No ambito das acdes afirmativas, diante das constantes viola¢des decorrentes do
racismo estrutural, nota-se que a concessdo da tutela inibitéria visa a prevengdo de fatores
discriminatorios. Nessa senda, o deferimento da tutela nesse formato nao extrapola a decisao,
tornando-a extra petita, pois visa a assegurar previamente o dano, mesmo que ele ndo tenha

5101 descarta a

ocorrido ainda. Nesse sentido, o artigo 497, paragrafo unico, do CPC/201
presenga da ocorréncia do dano para a configuragdo do ilicito, constituindo, mesmo que
aparentemente, a violagao.

Interessante questdo trazida por Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 104) paira sobre a
importancia das tutelas especificas inibitorios, pois tem o conddo de prevenir e combater a lesao
iminente. Nas palavras do autor supra, “a mais importante das tutelas ¢ aquela que se destina a
impedir ou remover o ato contrario ao direito. Trata-se de tutela anterior ao dano, € que assim
¢ capaz de dar efetiva protecdo ao direito seja quando o ato contrario ao direito ainda ndo foi
praticado”.

Coadunado ao exposto, a tutela especifica inibitoria com fim em proteger e a0 mesmo
tempo prevenir continuidade do ato danoso, atribui a0 magistrado poderes executivos antes
mesmo da cogni¢do probatoria (Marinoni, 2020, p. 172). Nesse entendimento, o autor coloca
que

a inexisténcia de uma agao de conhecimento dotado de meios executivos idoneos a
prevengdo. além de relacionada a ideia de que os direitos ndo necessitariam desse tipo
de tutela encontrava apoio no temor de se dar poder ao juiz, especialmente “poderes
executivos” para atuar antes da violagdo do direito (Marinoni, 2020, p. 172).

Como atribuicao do Estado de prevenir situacdo de ameaga a direitos, passa as tutelas

inibitorias, no ambito do Poder Judiciario, tomar proporgdes de assegurar os direitos. Na visdo

10T Art. 497, CPC/2015: Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente. Paragrafo unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuag¢do de um ilicito, ou a sua remocao, ¢ irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo (Brasil, 2015a, art. 497).
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de Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 172) a tutela inibitoria afasta-se das outros formas de
tutela por constituir-se da forga mandamental capaz de inibir praticas lesivas. Dessa forma, o
juiz reveste-se de poder apto para condicionar a executividade necessario para alcancar o
resultado util e satisfativo.

Nessa toada, em se tratando de aplicabilidade do instituto em tela, nota-se que na ag¢ao
civil publica 5032281-63.2022.4.03.6100 do TRF3 (Brasil, 20251), a Juiza Maria Rubia
Andrade Matos concede a tutela inibitoria, entendendo que deveria ser assegurado a reserva de
vagas de cotas raciais nos colégios militares, em espelho a previsao ja concedida em
universidades e concursos publicos.

Na decisdo a Juiza entendeu que

Se os colégios militares visam a preparagdo para a futura carreira militar, a reserva de
vagas para grupos minoritarios representa uma otima oportunidade para se romper
com a sub-representatividade destes grupos em diversas esferas do poder, onde
historicamente foi comandado pelas elites. Promove-se, portanto, uma mudanga
forcada, que o rumo de um estado conservador e elitista ndo ¢ capaz de romper.

E o mesmo raciocinio ja sedimentado no que se refere as cotas nas universidades
federais: “(...) reputa-se de suma importancia que exista uma classe de profissionais
negros, capazes de dominar os mesmos codigos e competéncias muitas vezes
acessados apenas pela elite universitaria. Com vistas a romper com o ciclo de pobreza
e a discriminag@o a que estdo historicamente submetidos, visando uma possivel
mobilidade e ascensdo social” (Brasil, 20251).

Nota-se que a decisao objetivou inibir a continuidade da violagdo a Lei de Cotas Raciais,

em colégios militares. Coadunado ao exposto, o preceito mandamental da decisao prolatou que

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO e DEFIRO o pedido de tutela
de urgéncia, nos exatos termos do pedido inicial a fim de determinar que a UNIAO
(pelo Departamento de Educagdo e Cultura do Exército Brasileiro) aplique a lei para
reservar vagas destinadas a candidatos auto declarados pretos ou pardos, indigenas e
pessoas com deficiéncia, nos processos seletivos para ingresso nos Colégios Militares,
nos exatos termos da Lei n. 12771/2012, de 29 de agosto de 2012, da Lei n°® 13.409
de 28 de dezembro de 2016, do Decreto n° 7.824 de 11 de outubro de 2012, do Decreto
n°9.034 de 20 de abril de 2017, da Portaria Normativa n° 18 de 11 de outubro de 2012
e da Portaria Normativa n° 9 de 05 de maio de 2017, a partir da notificagdo da decisdo
desse juizo, observadas as condigdes descritas pelo MPF em sua inicial. No mais, fixo
o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para cada de dia de descumprimento da
medida, tendo por termo inicial a eventual publicacdo de concurso de selecdo sem a
constitui¢do de heteroidentificagdo e previsdo de cotas (Brasil, 2025i).

Portanto, pautada no direito material, a decisdo produziu seus efeitos, antes mesmo da
violagdo, diante da necessidade da prestagdo jurisdicional, em homenagem ao principio da

inafastabilidade da jurisdigao, no artigo 5°, inciso XXXV, da CF (Brasil, 1988).
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Sendo assim, ao olhar as tutelas especificas inibitdrias para a implementagdo das agdes
afirmativas, pode ser percebida a aplicabilidade assecuratoria do instituto. Portanto, a atuacao
inibitoria preserva a integridade dos procedimentos, como também reafirma o compromisso
institucional de enfrentar estruturas historicas de exclusao, assegurando que o acesso de grupos
vulnerabilizados as oportunidades educacionais e profissionais, ocorra mesmo antes da violagao

ao direito.

3.12.3 Tutela jurisdicional especifica ressarcitéria

Diante disso, em evidéncia, deve-se, para fins de aplicagdo da reparagdo do direito,
analisar a tutela ressarcitoria na forma especifica, pois se coaduna como meio de reparacao em
decorréncia dos danos morais coletivos, disposto na lei n® 7.347/1985 (Brasil, 1985). Ao tomar
as questdes ressarcitorios em decorréncia da ofensa a honra, envolvendo cunho racial, pode ser
possivel a aplicagdo ressarcitoria, haja vista que a puni¢do passa a ter fins repressivo e
representa a indignacdo da sociedade quanto ao comportamento danoso.

Em concreto, uma situagdo envolvendo a tutela ressarcitorio com base especifica pode
ser vista na Recurso Especial 2112853/MS (Brasil, 2024d), sobre a relatoria da Ministra Nancy
Andrighi. Na decisdo, a Ministra majorou a condenagdo de um jornal que publicou opinides
ofensivas contra um determinado grupo de indigenas no estado do Mato Grosso do Sul. Assim

a Ministra enfatizou'??

16. Nesse sentido, assevera-se que “a condenagdo em reparar o dano moral coletivo
visa punir e inibir a injusta lesdo da esfera moral de uma coletividade, preservando,
em ultima ratio, seus valores primordiais” (REsp 1303014/RS, Quarta Turma, DJe
26/05/2015). 17. Do mesmo modo, a reparagdo patrimonial da lesdo restitui, de forma
indireta, o dano causado a esse bem coletivo extrapatrimonial, haja vista que a
indenizagdo pela pratica do ilicito ¢ destinada ao fundo de reconstitui¢do dos bens
coletivos, previsto no art. 13 da Lei no 7.347/85 (Brasil, 2024d).

Na visdo de Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 154) a tutela ressarcitéria evidencia-se
mais adequada quando existe um dano. Jonatas Luiz Moreira de Paula (2015, p. 75) compreende

que a ressarcitéria deve levar como ponto de partido como se o dano ndo tivesse ocorrido.

192 A fim de densificar a prote¢do constitucional estabelecida pelo art. 231 da CF/88, a Lei da A¢do Civil Pablica
assegura a reparac¢ao por danos extrapatrimoniais causados em prejuizo & honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos (Brasil, 1985, art. 1, inc. VIII).



157

3.12.4 A tutela jurisdicional especifica para aplicabilidade adequada das ac¢6es afirmativas

No contexto das ac¢des afirmativas que garantam os direitos das minorias discriminadas,
nota-se que as tutelas jurisdicionais especificas passam a assegurar a inclusao social por meio
de decisdes do Poder Judiciario. A aplicabilidade da tutela na forma especifica garante que haja
o cumprimento da lei, construindo caminhos efetivos de participacao dos discriminados. Nesse
olhar, as tutelas jurisdicionais especificas poderiam garantir que fosse cumprida a lei, bem como
serviria de uma imposi¢ao pragmatica social que repercutisse efeitos estruturais na composicao
do sistema.

Nao se pode olvidar que a fungibilidade do pedido e da causa de pedir, ja estuda supra,
atrelada a tutela jurisdicional especifica, implicaria em consequéncia juridica pautada na
satisfacao do interesse social e combativa para superar as ramificagdes do direito violado.

Nesse viés, a generalidade do pedido, pautado na busca do alcance universal nao
desnuda a prestagdo jurisdicional, haja vista que a autorizagdo do pedido universal do artigo
324, inciso I, do CPC/2015'S, compreende uma resposta judicial amoldada para garantir o
efeito satisfativo, entendendo a busca pelo resultado 1til da decis@o. Portanto, justifica-se a
adequacdo da decisdo para atender a necessidade.

Quanto ao proposto supra, Jonatas Luiz Moreira de Paula (2009, p. 11) entende que

Desse questionamento pode-se detectar algumas situagdes. A primeira, sob a
perspectiva de que a agdo proposta se apresenta como instrumento para a realizagdo
correta do direito material litigado. Para que isso ocorra é evidente que haja: (a) a
adequacdo entre a causa de pedir e o pedido; (b) ndo havendo tal adequacdo, mas
possibilitando a fungibilidade, a acdo ainda se apresenta como instrumento correto,
eis que propor a acdo sempre serd perseguir uma féormula, ou seja, perseguir uma tutela
jurisdicional adequada a ser elaborada pelo juiz no ambito de seu ius edictio.

Diante do exposto, nas licdes de Alexandre Freitas Camara (2004, p. 91), a tutela
jurisdicional especifica torna-se um meio de assegurar que o resultado pratico e util ao processo
seja alcangado. Nesse entendimento, em especial nas obrigagcdes de fazer, na busca da
efetividade da prestagcdo pelo devedor ndo merece o credor outra coisa a nao ser a satisfacao
conforme disposta na lei, reconhecida na decisdo. Nos dizeres do autor supra, pode-se aduzir

que

103 Art. 324, paragrafo 1°, inciso 1°, CPC/2015: O pedido deve ser determinado. § 1° E licito, porém, formular
pedido genérico: I - nas acdes universais, se o autor nao puder individuar os bens demandados (Brasil, 2015a,
art. 324, § 1, inc. I).
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Tal regra significa o seguinte: considerando-se que nas obrigagdes de fazer, via de
regra, o que importa ao credor ¢ a obten¢do de um dado resultado, devera o juiz
condenar o devedor inadimplente ao cumprir sua obrigagdo (e ndo, como sempre se
fez, condenar o devedor a indenizar o credor por perdas e danos. Devera, ainda, o juiz,
tornar possivel a obtencdo de resultado pratico equivalente ao que se teria se a
obrigacdo fosse cumprida pelo devedor (Camara, 2004, p. 91).

Nesse contexto, o juiz ¢ obrigado a tomar ciéncia de todos os argumentos que sao
deduzidos pelas partes no ambito do processo e deve obrigatoriamente respondé-los, como
exige o art. 93, inc. IX, da CF/1988'*, consubstanciado no art. 489, § 1°, inc. IV do CPC/2015
(Gaio Junior; Jobim, 2020).

Retornando ao tema da tutela especifica para atendimento das agdes afirmativas
pautadas em preceitos identitarios, considera-se a importancia de tal tutela para corrigir os
efeitos trazidos pela violagdo ao direito. Nesse aspecto, o direito social a educagdo, necessario
ao processo emancipatorio dos vulneraveis, o cumprimento ao mandamento constitucional de
combate ao preconceito e a igualdade das oportunidades sejam prestados na forma descrita na
lei de cotas raciais. Em outras palavras, espera-se que por meio das tutelas jurisdicionais
especifica seja concedido o direito ao percentual legal de vaga reservada aos cotistas, ao
chamamento para a nomeagao de posse na ordem descrita na lei ou aos direitos necessarios ao
caso concreto.

Considera-se, entdo, que, para efetivagao do direito violado em editais de um certame
que ndo previu a reserva de vagas identitarias na propor¢ao legal, deva, coercitivamente e por
meio de mecanismos de imposi¢ado, ser concedida a prestacao jurisdicional na medida exata do
direito anterior a violagdo. Dessa forma, por meio da tutela jurisdicional especifica, aguarda-se
que seja concedido a previsdo no edital das vagas.

Nesse contexto das tutelas, Alexandre Freitas Camara (2004, p. 10) evidencia a
importancia do processo civil como ferramenta a servigo do direito material. Portanto, na visdo
do autor supra, os esforcos empreendidos visam a maxima efetivagdo do direito e a melhor
prestagao jurisdicional. Portanto, “o processo deixa de ser visto como mero instrumento de que

se serve o Estado a fim de alcangar seus escopos sociais, juridicos e politicos” (Camara, 2004,

p. 10).

104 Att. 93, caput, CF/1988. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagao
(Brasil, 1988, art. 93).
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Nesse interim, a efetivacdo de politicas publicas sociais volta-se para a concretizagao
dos direitos materiais, sendo o provimento jurisdicional, por meio das técnicas processuais, o
mecanismo fiscalizador de aplicabilidade de programas de inclusdo social. Para tanto, as
técnicas processuais serao usadas em conformidade aplicagdo aos casos reais (Marinoni, 2000,
p. 62-63).

Oportuno dizer que a resposta dada pelo juiz frente as demandas que envolvem as cotas
raciais ndo pode ser apenas meras expectativas de direitos. Em outras palavras, ndo se pode
esperar uma sentenca apenas declaratoria de direitos diante dos problemas que enfrentam as
estruturas do preconceito ¢ o estigma das populagdes negras discriminadas. Sendo assim, a
sentenga deve surtir efeito no mundo externo, aproximando-se da pretensdo satisfativa da
demanda. O enfrentamento a problematica exige uma ordem, uma postura coercitiva. E nesse
tom que Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 64) apresenta a sentenga mandamental como
eficdcia para adimplir a pratica de inércia na efetivagdo a direitos sociais. Para o autor supra “a
senten¢ca mandamental, por exemplo, somente ¢ mandamental porque ordena mediante coerg¢ao
indireta” (Marinoni, 2000, p. 67).

Nao se deve olvidar, no entender do autor supra, que mesmo nas sentencas nao-
satisfativas, como o caso das sentengas constitutivas ou declaratorias, os meios coercitivos
ladeiam-se a for¢a da jurisdicao para concretizagao de direitos(Marinoni, 2000, p. 66).

Como apresentado nos capitulos anteriores, a construcao histdrico social do Brasil,
diante do quadro da escraviddo que cerceou direitos fundamentais e sociais aos negros
escravizados, construiu uma divida historica e um retrocesso de preconceito e estigma da figura
do negro socialmente. Essa distor¢do deve ser corrigida por meios de politicas publicas
integrativas e reparatorias. Nesse contexto, as leis raciais, em especial a lei n® 12.711/2012 e
12.990/2014, sedimentam a busca de correc¢ao historica, dando aos outrora desfavorecidos a
oportunidade, por meio da educacdo, a vaga reservada em concursos publicos e o direito de
pertencimento. Inobstante, torna-se adequada a forma trazida pelo legislador, pois visa a
compensar os defeitos historicos, respeitando a dignidade humana daqueles desfavorecidos.

As cotas raciais decorrem do dano nao-patrimonial, evidenciado ao longo de toda a
escravidao. Com tal, a tutela a ser buscada ndo pode ser medida de forma compensatdria em
perdas e danos, haja vista a afetacdo extraindividual. Nesses casos, decorrendo o dano
extrapatrimonial, Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 70) leciona que a reparagao efetiva deve
alinhar-se a forma especifica. O autor orienta que “no caso do dano, principalmente de contetido

nao-patrimonial, o ressarcimento na forma especifica € o inico remédio que permite que o dano
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ndo seja monetizado e que o direito, assim, encontre uma forma efetiva de reparagao”
(Marinoni, 2000, p. 70).

Sendo assim, diante da inércia do Estado em efetivar os direitos em fragrante desrespeito
a lei, cabe ao Poder Judiciario requerer, imperativamente, a reparagdo por meio da tutela
Jurisdicional especifica, ora com a finalidade ressarcitorio, ora com forca inibitdria ou mesmo
reintegrativa, dependendo do caso em concreto.

As tutelas especificas vém a calhar no que tange as agdes afirmativas, pois visam a
reparar o dano causado na segmentagao estrutural da sociedade em relacao negro. O dano foi
reconhecido pelo Ministro Luiz Fux, na ADPF 186/DF, apontando a irreparabilidade do dano
aos afetados de forma que a responsabilidade da reparagdo recai sobre a sociedade como um

todo. Nas palavras do Ministro

Sdo conhecidas as objec¢des ao critério de justica compensatoria. Alegam os criticos
das agdes afirmativas que os individuos de hoje ndo podem pagar pelos erros
cometidos no passado ¢ que a reparacdo deve se limitar ao dano causado, este
incalculavel. Os argumentos sdo essencialmente individualistas e pecam por
desconsiderar a normatividade que exsurge do art. 3°, I, da Carta Magna, que impoe a
construgdo de “uma sociedade livre, justa e solidaria”. De fato, todos nds temos a
responsabilidade de reparar os danos causados pelos equivocos de nossos
antepassados, sob pena de, ao contribuir, ainda que por omissao, para a perpetuagao
daquelas mazelas, nos tornarmos participes desses erros lastimaveis (Brasil, 2012a).

Percebe-se que os apontamentos declarados no voto do Ministro enfatizam a
necessidade de reparagdo pelo dano causado.

Nesse tocante, em se tratando de direito ndo-patrimonial, como no caso das acdes
afirmativas, as discriminantes positivas em universidades e concursos publicos permitem
reajustar as bases adequadas dentro da especificidade necessaria para garantir que os credores
do programa possam ter acesso as oportunidades ndo fornecidas no passado. Ponto em
evidéncia se ajusta ao pensar que tais agdes afirmativas, mesmo sem o valor ressarcitorio

patrimonial, busca a equivaléncia.

3.13 ASPECTOS GERAIS DA SENTENCA

A atividade humana no ambito social, ao longo da historia, foi marcada por diversos
meios de resolucao de conflitos envolvendo os mais diversos géneros. Nao € a toa que os
grandes conflitos mundiais demonstram os meios de autotutela para resolver uma demanda. No
entanto, as consequéncias advindas dessa forma de resolucdo certificam que devem ser tomados

outros caminhos, de forma mais contundente e com menores registros de prejuizos sociais.
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Assim, com a evolugdo social, houve a necessidade de estabelecer o Estado como
representante para resolugdo de conflitos. Nos casos de autotutela ndo autorizados pelo
ordenamento juridico, cabe ao Estado promover a pacificagao social e a resolugao das lides.
Ademais, passa a ser incumbéncia estatal a regulacao das relagdes existentes, o julgamento dos
conflitos ¢ a mediacdo das lides configuradas no seio social. Tal atividade, imposta pelo
constituinte originario, legitimou o Estado nesse papel, considerando a maxime do principio da
supremacia interesse publico frente ao interesse individual. Consubstanciado a isso, o Poder
Judiciario torna-se representante do Estado para julgar e pacificar conflitos em decorréncia ao
principio da inafastabilidade da jurisdig¢do, externado na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso
XXXV.

Dessa atribuicdo constitucional decorre a atuacdo do Estado/Juiz como figura
importante no processo de resolucdo de conflitos. Dotado de Jurisdicdo, o juiz atua para julgar
os problemas existenciais das relacdes, apreciando as provas, quando produzidas, e
pronunciando-se por meio da decisdo cognitiva.

Para Arruda Alvim (2024, p. 976) citando Teresa Arruda Alvim Wambier (2014, p. 29),
a distingdo de uma sentenga de uma decisao interlocutdria esta no contetido que ela traz, sendo
agravados os conteudos que versam sobre o incurso no artigo 485, incisos, do CPC/2015'%,
Portanto, ao observar a conceituacgio trazida pelo antigo CPC/1973% a sentenca niio podia ser
vista apenas como a decisdo que poe fim ao processo de conhecimento, sem que haja outros
elementos necessarios a compreensdo. Nas palavras de Arruda Alvim (2024, p. 976), contra a
sentenca ¢ interposto recurso, ndo finalizando o processo, mas ressurgindo de forma que a

matéria ¢ revisada, podendo ser revertida. Nao por menos, as hipoteses da correcao de erro de

105 Art. 485, inciso I ao X, CPC/2015: O juiz ndo resolvera o mérito quando: I - indeferir a petigdo inicial; II - o
processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; III - por ndo promover os atos e
as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - verificar a auséncia
de pressupostos de constituigdo e de desenvolvimento valido e regular do processo; V - reconhecer a existéncia
de perempgao, de litispendéncia ou de coisa julgada; VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual; VII - acolher a alegacdo de existéncia de convenc¢do de arbitragem ou quando o juizo arbitral
reconhecer sua competéncia; VIII - homologar a desisténcia da acdo; IX - em caso de morte da parte, a agdo
for considerada intransmissivel por disposi¢do legal; e X - nos demais casos prescritos neste Codigo (Brasil,
2015a, art. 485, inc. I-X).

196 Art. 162, inciso I, CPC/1973: Os atos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos. §
1 &Sentenga ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa (Brasil, 1973,
art. 162).
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calculo, artigo 494, inciso I, CPC/2015'Y7, do juizo de retratagdio contra sentenca que nio
julgaram o mérito, artigo 485, § 7°, do CPC/2015'%, nio pdem fim ao processo.

Ainda sobre a sentenga em Arruda Alvim (2024, p. 976), fruto da interpretagdo do artigo
203, § 1°, do CPC/2015'%, a sentenca passa ser o complexo entre as hipoteses descritas nos
artigos 485 ¢ 487 e a decisao final da fase de conhecimento. Em apoio, ao passo que as decisdes
interlocutodrias visam a sanar incidentais ao processo, a sentenca terminativa enfrenta o mérito,
ensejando o recurso de apelagdo para a reversibilidade.

Em se tratando da decisdo prolatada, a sentenca torna-se o resultado processual da
averiguacdo da pretensdo do autor frente atuagdo lesiva do réu, ante a norma estabelecida.
Portanto, tal resultado equaciona fato ¢ norma para exprimir uma consequéncia juridica. No
entanto, essa consequéncia, visando maior efetividade, ndo estd subordinada a pretensao do
autor, mas na medida adequada para garantir o resultado util a o processo. Dessa forma, Jonatas
Luiz Moreira de Paula (2009, p. 37) equaciona a medida correta da decisao judicial, orientando
que “para que a san¢do juridica exerca a finalidade precipua de efetivar o direito na sua forma
especifica ou pelo seu resultado pratico equivalente, sem que viole a regra da proibicdo da
sentenca infra, citra, extra e ultra petita”.

Para Giuseppe Chiovenda (2002, p. 37), a sentenga passa a ser o pronunciamento do
Juiz, aproximando o fato alegado pelo autor a lei, proferindo se houve ou ndo a existéncia do
ocorrido.

No sistema processual, o pronunciamento da sentenca pelo Magistrado com
enfrentamento do mérito, condiciona o Juiz ao pedido da parte, ndo abarcando natureza diversa
do pedido, delimitando a certeza do edito e pautada no objeto da demanda, conforme disciplinou
o artigo 492, CPC!'°,

Em compreensdo a sentenga torna-se o extrato das provas, crivada pelo contraditério e
ampla defesa, exprimindo o resultado. Em outras palavras, ao analisar as provas, o juiz faz um

estudo comparativo, observando os fatos expostos no processo em acareacao aos resultados das

107 Art. 494, caput, CPC/2015: Publicada a sentenga, o juiz s6 podera altera-la: I - para corrigir-lhe, de oficio ou a
requerimento da parte, inexatidoes materiais ou erros de calculo (Brasil, 2015a, art. 494).

108 Art. 485, § 7°, CPC/2015: O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) § 7° Interposta a apelagdo em qualquer
dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias para retratar-se (Brasil, 2015a, art. 485,
§7).

199 Art. 203, § 1°, CPC/2015: Os pronunciamentos do juiz consistirdio em sentencgas, decisdes interlocutorias e
despachos. § 1° Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais, sentenga é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugao (Brasil, 2015a, art. 203, § 1).

10 Art. 492, caput, CPC/ 2015. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. Pardgrafo inico. A
decisdo deve ser certa, ainda que resolva relacédo juridica condicional (Brasil, 2015a, art. 492).
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provas realizadas em juizo. Do produto extraido dessa atividade interpretativa e teleologica
resta o enfrentamento do fundamento juridico, surgindo os motivos da decisdo. Para Rogério
José Cruz e Tucci (2001, p. 223) “a motivagdo da sentenga, portanto, abrange nao apenas o

plano dos fatos como também o plano normativo™.

3.13.1 A sentenca mandamental

A violacao ao direito transfere ao autor o direito de agdo e a busca, nos casos previstos
em lei, da instrumentalizacdo processual para satisfazer a pretensdo outrora violada. Diante
disso, pode a pretensdo do autor pautar-se na busca de uma ordem mandamental do juiz e
visando um imperativo prolatado. Nessa busca, nascem as sentengas mandamentais.

Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 90) entende que “o juiz usa a forca do Estado” para
o comprimento do dever do inadimplente. Em outras palavras, o brago do juiz torna-se o proprio
braco do Estado.

José Carlos Barbosa Moreira (2000, p. 145) ensina que o primeiro a abordar as sentengas
mandamentais no Brasil foi Pontes de Miranda, em 1939, na 1* edicdo dos Comentarios no
Cddigo de Processo Civil. Posteriormente o tema foi abordado no Tratado das Ag¢des, em uma
aplicagdo maior do que tenha sido estudada no direito alemao.

No entanto, os apontamentos de Pontes de Miranda tém fonte nas licdes de Georg
Kuttner''!. O Processualista alemdo, em génese das sentengas mandamentais, buscava a
imperatividade da decisdo ordenatorio proferida contra 6rgaos estatais.

Em Pontes de Miranda (1998, p. 135), as acdes mandamentais consistem em “‘ato que o
juiz ou a autoridade deve mandar que se pratique”. Assim, o imperativo estampado na decisao
¢ uma ordem, pautada na pretensdo sugerida pelo autor na peti¢ao inicial. Em exemplo pratico
trazido pelo autor supra, a consisténcia da emanacao da ordem mandamental advém de mandar
fazer algo, no entanto, consistindo em outros elementos configuradores de outras ordens. Em
outros dizeres, ndo ha uma a¢ao puramente mandamental. Nesse ponto, ainda ensina Pontes de
Miranda (1998, p. 135) que “toda sentenga mandamental declara, porque ndo seria legitimo

mandar sem afirmar que hé razio para isso™!!2.

A dicgdo empregada pelo processualista alemio fora Anordnungsurteil, uma das acep¢des de Anordnung é
ordem, no sentido de determinagdo dirigida a alguém. Desprezando outras possiveis tradu¢do, mais proximas
do original, como sentenc¢a ordenadora, ou sentenca ordenatoria, preferiu Pontes de Miranda o adjetivo
mandamental, que ndo era de uso corrente na linguagem juridica brasileira (Moreira, 2000).

2. 0 mandamento sem declaragao.
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Os estudos da sentenga mandamental tornam-se importante, pois rompe com a
classificagdo tripartite das sentencas, diferenciando a eficacia aplicativa. Georg Kuttner
entendia que a forca mandamental tinha um destinatario especifico, mesmo nao participando
da triade processual.

Clovis de Couto e Silva (1988, p. 252), ao estudar Georg Kuttner, salienta que embora
este visava a estudar a eficacia das sentencas, observando uma preponderancia estabelecida nas
ordens mandamentais, a principio dirigidas ao Estado, o doutrinador supra observou uma ordem
complexa as relagdes interpartes. Nesse entendimento. Clovis de Couto e Silva (1988, p. 252)

destaca que

Entendeu GEORG KUTTNER aquela em que “o juiz sem proferir uma decisdo
suscetivel de gerar coisa julgada a respeito da relacdo juridica de direito privado,
determina, imediatamente que um outro 6rgao do Estado, uma autoridade publica ou
um funcionario publico venha a tomar ou deixar de tomar uma medida especifica na
sentenca, dentro dos limites da competéncia da aludida autoridade, mediante novo
pedido da parte vitoriosa no processo”.

Ante ao trecho supra, a sentenga mandamental atribui ao Magistrado o poder de emanar
a ordem, com a finalidade de alcancar o cumprimento da ordem, para isso, valendo-se da forga
do préprio Estado.

Em Clovis de Couto e Silva (1988, p. 253), o hiato entre as sentencas condenatorias e
as mandamentais, segundo Georg Kuttner, consiste em que estas “ndo geram coisa julgada;
depois, por se dirigiam, apenas, a outros 6rgaos de Estado; e, finalmente, porque dependiam de
um novo pedido das partes”.

Dos apontamentos de Georg Kuttner, estudado por James Goldschimidt, este entendeu
“as acOes mandamentais serem o género” das quais as condenatorias seriam simples espécie
(Silva, 1988, p. 253).

As discussdes no ambito europeu, tomou for¢a na doutrina de Pontes de Miranda. As
atencgdes voltadas ao tema encontram uma dimensao e proporcionalidade ampliada. Entendeu
Pontes de Miranda que a prevaléncia da eficacia da sentenga estabelecia o carater mandamental.
Em outras palavras, Pontes de Miranda relacionou a sentencga a for¢a preponderante da eficacia,
destacando uma “certa intensidade” consubstanciada na executividade prolatada, considerando
a verificacdo interno da eficacia, o que denominou de “andlise espectral” (Silva, 1988, p. 255).

Além disso, a forga mandamental, para Pontes de Miranda, ndo se impunha apenas aos
entes estatais, conforme preconizava a tese de Georg Kuttner. Para aquele, a extensao da ordem

poderia ser direcionada a qualquer um, sendo a for¢a marcante da decisdo um imperativo,
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perfazendo tanto no mandado de seguranga quanto nas ac¢des civis a considerar a manutencao
na posse, interdito proibitério, embargos de terceiros e muito mais (Silva, 1988, p. 250).

Clovis de Couto e Silva (1988, p. 256) aponta que nas ligdes de Pontes de Miranda os
efeitos decorrentes da atividade judicial se entrelagam, ora declarando, ora constituindo,
condenando ou mandando. No entanto, em determinadas sentengas, hierarquiza a
preponderancia da eficdcia, crescendo tais efeitos em detrimento de outra, destacando a
classificagdo da sentenca.

José Carlos Barbosa Moreira (2000, p. 150), ao explicar Pontes de Miranda sobre os
efeitos para o processo civil, destaca a mandamentabilidade presente no artigo 461, do
CPC/1973'53, atual artigo 497, CPC/2015'!' destacando a prevaléncia da ordem emanada do
texto processualista. Para tanto, os meios coercitivos para garantir a ordem jurisdicional sdo
sub-rogatdrios!!>.

As medidas operativas em favor do juiz para alcancar o resultado 1til processual,
conforme artigo 497, CPC/2015, apresentam-se como um rol de discricionaridade do julgador
a depender do caso concreto. Ressalta-se que em determinadas obrigacdes, em destaque a de
ndo fazer, parece ser mais vantajoso a aplicacdo da multa, ante a rebeldia do devedor em
produzir o contrario prolatada na sentenga. Aparente caminho se daria nas obrigacdes
personalissimas (Moreira, 2000, p. 155).

Fato interessante estd nas acdes mandamentais a busca por uma ordem, sendo as
atividades sub-rogatorias aderegos para a atuacdo judicial. O Juiz manda e utiliza dos meios
dispostos para buscar a “obten¢@o da tutela pelo resultado pratico equivalente” (Brasil, 2015a,
art. 497).

Deve-se prestar atengcdo na prevaléncia da eficdcia a ser requerida. Assim, a acgdo
mandamental preserva-se como tal pois ressalta a eficicia mandamental da demanda em

detrimento da declaratdria, constitutiva ou mesmo executoria (Miranda, 1998, p. 135). Nesses

113 Art. 461-A, CPC/1973: Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica,
fixara o prazo para o cumprimento da obrigacdo (Brasil, 1973, art. 461-A).

114 Art. 497, CPC/2015: Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente. Paragrafo tinico. Para a concesséo da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo (Brasil, 2015a, art. 497).

115 Art. 536, CPC/2015: No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de
ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencgdo de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente. § 1° Para
atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢ao de multa, a busca e
apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial (Brasil, 2015a, art. 536).
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termos que Pontes de Miranda doutrina que “toda sentenca mandamental declara, porque nao
seria legitimo mandar sem afirmar que ha razao para isso: o mandamento sem declaragdo prévia
seria arbitrariedade, ou, pelo menos, o imperativo sem premissas, (...)” (Miranda, 1998, p. 135).

Nas ligdes de Luiz Guilherme Marinoni (1994, p. 1) a instrumentalidade do processo
deve estar intrinsecamente ligada as linhas sociais que a sentenga produz efeitos substanciais
no mundo externo. Em apreco, a caracterizagdo do mandado judicial ¢ futura, cuja
mandamentabilidade ¢ mediata.

Portanto, em detrimento do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, subordinado ao
poder de Tutela que o Estado sub-roga-se no lugar daquele que teve o direito lesionado e
instrumentaliza por meio do processo, para dar uma resposta, encampada na sentenga. Em
apoio, Arruda Alvim (2024, p. 131) o “Poder Judiciario age substituindo a vontade das partes
pela resolugao que essa se impoe, havendo de realizar o mandamento da lei”.

Portanto, a sentenca trazida pelo Poder Judiciario toma importancia no contexto da
ordem juridica a medida que, ao evitar o autotutela, consubstancia a existéncia da lesividade,
aplicando a sanc¢ao necessaria ou, nao existindo o ato lesivo, a abstencao de praticas coercitivas.
“Assim, nos casos de infra¢do ao preceito primario da norma juridica, mercé€ da a¢do e por meio
da figura do processo, pede-se a interven¢do do Poder Judiciario para, constatada a infragao,
impor-se ao réu a respectiva sancao (...)” (Alvim, 2024, p. 131).

José Maria Rosa Tesheiner (2004) ao analisar o artigo de Rodrigo Barioni (2004),
salienta que as sentengas mandamentais, a rigor, emitem uma ordem em si, mas diferenciando
de outras formas de sentenca por carregar a efetividade pela agdo a ser praticada pelo
destinatario da ordem. Em outras palavras, nos dizeres de José Maria Rosa Tesheiner (2004)

leciona que,

(...) enquanto na sentenca condenatdria utilizam-se meios sub-rogatorios para atingir
a finalidade da decisdo (v.g., na execugdo por quantia certa, a expropriagdo de bens
para pagamento ao credor), na sentenca mandamental a efetivacdo da medida esta
diretamente ligada a atuagdo do destinatario da ordem.

Explanada a origem, contribuigdes e operacionalidade no direito brasileiro, foi com o

Estatuto da crianca e adolescentes, lei n° 8.069/90, que as agdes mandamentais ganharam forca

no ordenamento juridico (Brasil, 1990)'6.

116 Art. 212, lei n° 8.069/1990: Para defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, s3o admissiveis todas
as espécies de agdes pertinentes. § 2° Contra atos ilegais ou abusivos de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico, que lesem direito liquido e certo previsto nesta Lei, cabera
acdo mandamental, que se regera pelas normas da lei do mandado de seguranca (Brasil, 1990, art. 2012).
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Em Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 242-243), a sentenga que ordena o devedor e,
ao mesmo tempo, declara o direito do autor, estabelece um carater de sang¢do, porém distancia-
se da sentenca condenatoria pelo contetido sancionador impositivo, expressando-se pelo
“comando, ou mandamento”. Nesse entendimento, o autor supra revela que “diferenca esta no
conteudo da sangdo imposta em seu segundo momento, na qual se exacerba o fator comando,
ou mandamento” (Dinamarco, 2001, p. 242). O que o autor supra propde ¢ que as mandamentais
autorizam o magistrado a imposi¢ao executiva, mesmo sem a fase de conhecimento, ordem a
ser cumpridas pelo réu.

Portanto, a ordem mandamental se enriquece de forga, sob a justificativa de obter o
resultado pratico e util da decisdo, para romper os obstaculos impeditivos ao alcance ideal
satisfativa, mas “exerce uma pressao psicologica que, em caso de ndo acatamento pelo vencido,
cabe a san¢ao de desobediéncia” (Dinamarco, 2001, p. 242).

Urge esclarecer mais uma vez que o poder jurisdicional do juiz, atribuido pelo Estado,
constitui manifesta vontade estatal e se legitimando, nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco
(2001, p. 243) pela “politica no proprio conceito e estrutura do poder estatal, mas também, a de
impor decisoes”.

Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 86) entende que o sistema tripartido de classificacio
da sentenga ndo cabe mais no sistema atual, sendo uma realidade a sentenca mandamental. O
autor leciona que “surgindo novas realidades e, por mera consequéncia, a necessidade de nova
classifica¢do, ndo ha racionalidade em tentar enxertd-las nas velhas prateleiras da antiga (...)”.
A critica apresentada pelo autor pode ser exemplificada quando analisada a sentenca
condenatério. Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 86) leciona que essas sentencas ligam-se a
fase de conhecimento e posterior a execucao por sub-rogacao. Sendo assim, as forca coercitiva
da sentenca ndo poderia adequar-se com a multa ante auséncia de meios.

Assim, a aplicagdo da forca coercitiva deve ser gradual, obedecendo um escalonamento,

sendo aumentada conforme a recalcitrancia do opositor (Marionini, 2020, p. 86).

3.13.2 A sentenca mandamental nas a¢des afirmativas

As razdes do passado e futuro se encontram na atividade interpretativa do Julgador. O
Juiz na prestacdao da tutela jurisdicional evidencia a existéncia do direito, num processo de
investigagdo da ocorréncia dos fatos, assim como atribui os devidos valores em uma atividade
critica das provas.

Francesco Carnelutti (2015, p. 60) leciona que
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Quando eu disse que o juiz ¢ um historiador, proferi uma definicdo exata, porém
incompleta. Ele certamente ¢ um historiador, mas ndo apenas. Depois do juizo
historico, tem de pronunciar o juizo critico; depois de verificar a existéncia de um
fato, tem de ponderar o valor que a este corresponde.

A dificil tarefa da busca cognitiva pelo juiz, em um esfor¢o pela razdo, termina no
cumprimento de dizer o direito, num ato de interpretagdo do ordenamento legal ao caso
concreto. Portanto, o magistrado participa do processo como meio, ligando autor e réu na
dinamica dos fatos ocorridos. Nesse sentido, Francesco Carnelutti (2015, p. 64) doutrina que
“nisso consiste a meditacdo a que me referi anteriormente. O juiz, pelo menos quando se trata
de juiz de direito, deve construir uma ponte entre a lei e o fato”. Em outras palavras, a subsungao
da lei em concreto, em uma atividade interpretativa das pretensdes pautados nas provas.

Em anélise ao caso concreto, nota-se que a composi¢ao da ordem mandamental adquire
forca coercitiva nos mandados de segurancga. Observa-se que no Recurso Extraordindrio com
Agravo 1558072 (Brasil, 2015c¢), relatoria do Ministro Luiz Fux, decidiu pelo desprovimento
do Agravo. Anteriormente, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul ordenou a participagao
da candidata a vaga reservada a pretos e pardos, entendendo a ilegalidade da Comissdo de
Heteroidentificagdo, afastando a decisdo administrativa ¢ mandando a Administragdo Publica
readmitir a participagdo da cotista no certame.

Observa-se que na decisdo mandamental ndo comporta dilagdo probatdrio, consistindo
no direito liquido e certo, sem interpretagdo afora do direito emanado. Na via mandamental, nas
palavras de Pontes de Miranda (1998, p. 73), o juiz emite uma ordem. Assim, na prele¢dao do
autor citado, “o que ele manda ja ¢ conteudo dessa prestacao”. Embora possa advir alguma
eficacia atrelado a decisdo judicial, seja ela declaratoria ou constitutiva em alcance mediato, a
eficicia mandamental prevalece perante a autoridade produtora de ato lesivo. Portanto, a
sentenca favoravel em mandado de seguranga, adquire forca mandamental e eficicia imediata,
plena e desobstruida de incerteza e iliquidez.

Ao se tratar do mandado de seguranca dentro das decisdes mandamentais, observa-se o
afastamento de quaestio facti’’’. Para Pontes de Miranda (1998, p. 76), o objeto do mandado
de segurancga que versa sobre exame de provas, decorrente de ato publico, ndo compete ao 6rgao
jurisdicional, pois a questdo incide sobre um fato, uma questdo pautada na convic¢ao do juiz,
descabivel na opinido do autor supracitado.

Observa-se que para Pontes de Miranda (1998, p. 76)

7 Questdo de fato.



169

Assim, se foi impetrado mandado de seguranga e o juiz ou tribunal alterou ou
desconstituiu a decisdo administrativa ou judicial que se fundou em laudo, tal juiz ou
tribunal violou a lei, que limitou a agdo de mandado de seguranga a tutela juridica do
direito certo e liquido. O juiz ou o tribunal entrou em exame de quaestio facti.

Com o advento das leis assecuratorias afirmativas, lein® 12.711/2012 e n® 12.990/2014,
regulando as implementagdes do acesso aos direitos sociais, a atuagdo do Poder Juridico passa
a ser importante na busca de um direito liquido e certo positivado. Portanto, a violagdo do direito
a reserva de vagas étnico-raciais afronta a norma infraconstitucional e as garantias
fundamentais, tem-se aqui o direito do violado ao mandado de seguranga.

Em se tratando de eficiéncia da sentenca mandamental, registra-se que a caracteristica
de mandamento atrelada ao imperativo do juiz contempla forcoso cumprimento pelo
demandado. Nesse aspecto, Guilherme Freitas de Barros Teixeira (2008, p. 221) difere as
sentencas mandamentais das executivas, evidenciando os elementos de eficacia presentes em
cada uma.

Notorio se faz destacar, no autor supra, que as sentengas condenatdrias ndo alcangam o
devido prestigio quando se trata em economicidade processual. Explica-se que enquanto as
sentencgas condenatdrias visam a instituir um titulo executivo, consequentemente necessitando
de uma acdo executoria para, entdo, constituir-se de for¢a coercitiva, as sentencas
mandamentais apresentam no proprio dispositivo da sentenga a ordem pretendida.

Nesse contexto, nas sentencas mandamentais espera-se que a ordem seja cumprida pelo
demandado, sendo empregado as medidas coercitivas indiretas (Teixeira, 2018, p. 221).

Percebe-se que a sentenca mandamental no dmbito das agdes afirmativas reveste-se de
efetividade, haja vista que o poder coercitivo da decisdo passa a ser uma garantia a ser buscada.
Nos casos de assegurar a implantagao das cotas na medida adequada, o imperativo judicial traz
maior celeridade processual e certeza da implantacdo das discriminantes.

Assim, tomando como exemplo os casos que a Administracdo Publica, em desatencao
ao estabelecido pela lei quanto a reserva de vagas para os cotistas, a decisdo mandamental
impera como busca de uma efetividade de direitos com expressividade. Em exposi¢do, cabe
observar que no processo 1414787-05.2024.8.12.0000, TIMS, o o6rgao publico criou novas
vagas para o concurso, no entanto ndo se atentou que o acréscimo de vagas deve respeitar o

ordenamento juridico quanto a matéria''®,
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Em atencdo aos casos que ha flagrante desrespeito ao percentual do nimero de vagas, o
imperativo judicial efetiva o direito de forma eficaz e evidenciado no mandamento. Ainda nesse
tema, o recurso em mandado de seguranca n 62.185 — RS (2019/0324927-4), revestida de
preceito mandamental, concedeu a ordem para que a Administracao Publica estadual reservasse

a vaga para os cotistas em detrimento do coeficiente disposto em consonancia a lei.

SAUDE - FUNCAO DE FARMACEUTICO - SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS PARA CANDIDATOS
NEGROS E PARDOS - APLICACAO DO PERCENTUAL SOBRE O TOTAL DE VAGAS — SEGURANCA
CONCEDIDA. I. CASO EM EXAME 1. Mandado de Seguranc¢a na qual a parte impetrante insurge-se contra
a ampliacdo das vagas do concurso pelo Decreto n® 16.492, de 29/08/24, que acrescentou uma vaga para o cargo
de auditor de servigos de saude, porém a reservou para ampla concorréncia, em clara pretericdo dos cotistas
negros. II. QUESTAO EM DISCUSSAO 2. Controvérsia centrada na discussdo sobre a preteri¢io da
Administragao Publica na abertura de vagas do certame para candidato cotista, apos Decreto criar terceira vaga
para o cargo em discussdo. III. RAZOES DE DECIDIR 3. “O quantitativo de vagas reservadas as pessoas
negras (pretas e pardas) deve considerar a totalidade das vagas ofertadas para o cargo em disputa. Precedentes
do STJ e do STF” (RMS n. 62.185/RS, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 6/4/2021,
DJe de 13/4/2021.) 4. No caso, a terceira vaga seria de cotista, considerando o percentual de 20% de trés vagas
(0,6), ja que “na hipotese de o quantitativo a que se refere o § 2° deste artigo resultar em numero fracionado,
este serd aumentado para o primeiro nimero inteiro subsequente, em caso de fragdo igual ou maior que 0,5
(cinco décimos)” (artigo 1°, pardgrafo terceiro, do Decreto n. 13.141, de 31.3.2011). IV. DISPOSITIVO 5.
Seguranga concedida (TIMS, 2024).
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CONCLUSAO

A Constituigdo federal estipula objetivos para os Poderes Publicos, garante aos cidadaos
direitos fundamentais e invoca o Estado a funcao de prestador de servigos a todos. O fato ¢ que
a ndo prestagdo da essencialidade dos direitos estampados na Carta Maior, condiciona aos
cidaddos a figura de credores das prestacdes objetivadas. Assim surge no cendrio social as agdes
afirmativas identitarias.

Diante do quadro de violagao a direitos no periodo se segregacdo dos escravizados,
grande parte da populag@o negra ficou desassistida de direitos sociais fundamentais e a margem
da sociedade. Assumindo o papel de fomentador de politicas, bem como das praticas ativas para
as implementagdes de politicas publicas, o Poder Judiciario torna-se uma ferramenta essencial
no combate aos diversos tipos de desrespeito aos vulneraveis.

Nesse papel, a processualidade com foco nas acdes afirmativas foi demonstrado ao
longo da pesquisa que na prestacao jurisdicional, o julgador ndo pode fechar os olhos para a
realidade pretérita, ndo levando em conta os fendmenos ocorridos para a julgamento. Assim, €
imperioso ao juiz a andlise da causa de pedir, observando os fatos construidos nido apenas
trazidos pelo autor da demanda, mas os contextualizando para que seja produzida a sentenga
mais proxima da realidade e da tutela do direito.

Como pode ser observado, as cotas afirmativas identitarias tém produzido efeitos no
seio social, trazendo um novo aspecto no cenario académico, nos servigos publicos e
potencializando a diversidade nas areas de poder. As dificuldades levantadas devem ser
sanadas. Para isso, deve-se compreender que a fungibilidade do pedido nas agdes com escopo
social deve ser ampliada com a finalidade de atender o valor inclusivo, diante do espirito da lei
12.711/2012.

Nao se pode olhar o processo em si mesmo, parado, estanque, com decisdes que apenas
visam a atender ao proprio processo. Deve-se estimular novas pratica que conduzem ao
dinamismo processual, sendo o magistrado o condutor do processo, oferecendo as partes os
meios de sanar o processo para que ao final a sentenca seja a mais ajustada possivel.

Institutos como a fungibilidade do pedido tornam o processo eficaz, podendo flexibilizar
a forma de atender as necessidades, resguardado principio do contraditério, para que a
celeridade e economia processual possam tornar as decisdes mais rapidas e com presteza.
Conforme apresentado no corpo do texto, varios doutrinadores apontaram para a necessidade
de uma renovagdo dos procedimentos do processo, tornando-o mais dindmico e moderno, com

vistas a prestacao satisfativa.
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A racionalidade das provas, com vistas a auto e heteroidentificacdo, tem sido uma
discussdo recorrente nos Tribunais Superiores.

Portanto, a superagdo de alguns desafios sociais deve contar com apoio de todos os
setores sociais. O combate as formas de discriminacdes deve ser enfrentado com base na
oportunidade de todos terem representatividade nos meios sociais. Portanto todos os esfor¢os
devem convergir para esse ideal.

Inobstante, a forca mandamental da decisao deve ser efetiva. Sendo assim, na sentenca
mandamental a prestacdo jurisdicional torna-se executiva, surtindo efeito para coibir ou mesmo
forcar o devedor prestar o direito lesionado do credor. Portanto, a sentenga ndo pode ser apenas
um ato processual sem valor. Pelo contrario, a sentenga ¢ a sub-rogagdo do juiz na figura do
lesionado, sendo a ordem do 6rgao julgante um mandamento para o cumprimento, sob pena de
desobediéncia. Dessa forma, a efetivacdo das acgdes afirmativas tem sido uma ferramenta
essencial para reduzir as desigualdades raciais e combater o racismo estruturado, ndo podendo
ser entendida como mero ato processual sem a devida valoragao.

Inobstante, o Poder Judiciario ndo pode se furtar da apreciagdo das demandas sociais,
em honra ao artigo 5°, inciso XXXV, da CF. As respostas judiciais para garantir direitos,
encontram guaridas no Estado Democratico de Direitos e na busca da igualagdo real, nao
admitindo retrocessos nas conquistas existente.

Nesse ponto, a tutela especifica conforme demonstrado supra avanga a um ponto
determinado, garantindo que o que se pede possa ser dado. Confiado nisso, percebe-se no Poder
Judiciario a incumbéncia de tutelar as promessas deixadas no texto constitucional, em especial
nos artigos envolvendo direitos sociais, comprimindo o Estado na responsabilidade de provedor
de acesso a todos aos meios necessarios para o desenvolvimento.

Por fim, o alcance de alguns desafios sociais deve exigir o apoio de todos os setores. A
superacao das formas de discriminatorias deve ser estimulada com base na oportunidade de

todos terem representatividade na sociedade.



173

REFERENCIA BIBIOGRAFICA

ALBUQUERQUE, Wlamyra R. de. Uma histéria do negro no Brasil. Salvador: Centro de
Estudos Afro-Orientais; Brasilia: Fundagao Cultural Palmares, 2006.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008.

ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2024.

ALVIM. Jos¢é Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1995.

AZEVEDOQO, Thales de. Democracia Racial: ideologia e realidade. Petropolis: Editora Vozes,
1975.

BAHIA. Tribunal de Justica. Mandado de seguranca civel n° 0301202-48.2018.8.05.0274.
Relatora Desembargadora: Maria do Socorro Barreto Santiago. Julgado em 5 nov. 2019.
Disponivel em: https://pje2g.tjba.jus.br/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam.
Acesso em: 18 nov. 2025.

BALLENTINE, Chris. “Who is a Negro?” Revisited: Determining Individual Racial Status
for Porposes of Affirmative Action. Florida Law Review, [s. L], v. 35, n. 4, p. 683-700, 1983.
Disponivel em: https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2409&context=flr.
Acesso em: 26 jan. 2026.

BARIONI, Rodrigo. Efetivacdo da sentenca mandamental. Revista Juridica, Porto Alegre, v.
319, p. 12-32, 2004.

BARROS JUNIOR, Carlos. Schmidt de. A fiscalizagcao ou controle da administracao publica.
O controle financeiro da administragdo descentralizado. Revista De Direito Administrativo,
[s. L], v. 131, p. 23-34, 1978. DOI: https://doi.org/10.12660/rda.v131.1978.42647. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/42647. Acesso em: 22 dez. 2025.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda a luz do
contraditorio. /n: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, Jos¢ Rogério Cruz e

(coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 13-52.

BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992.
BOCHENEK, Antonio Cesar. Demandas Estruturais. Flexibilidade e Gestdo. Revista
Judicial Brasileira — ReJuB, Brasilia, DF, ano 1, n. 1, p. 155-178, 2021. DOI:
https://doi.org/10.54795/rejub.n.1.81. Disponivel em:

https://revistadaenfam.emnuvens.com.br/renfam/article/view/81. Acesso em: 21 nov. 2025.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.



174

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

BRASIL Ministério da Educagdo. Portaria n. 545, 12 de junho de 2016. Revoga a Portaria
Normativa MEC n° 13, de 11 de maio de 2016. Diario Oficial da Unido: Secao 1, Brasilia,
DF, n. 115, p. 33, 18 jun. 2020. Disponivel em: https://anec.org.br/wp-
content/uploads/2020/07/PORTARIA-N°®-545-DE-16-DE-JUNHO-DE-2020.pdf. Acesso em:
10 dez. 2025.

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 22 nov.
2025.

BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de lei n. 8.046, de 2010. Codigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2010b.

BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de lei n° 1.958, de 2021. Reserva aos negros 20%
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no &mbito da administragdo publica federal, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas
pela Unido. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2021a.

BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de lei n° 73, de 1999. Dispoe sobre o ingresso nas
universidades federais e estaduais e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional,
1999a.

BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Portaria Presidéncia n® 73 de 23 de fevereiro de
2024. Institui Grupo de Trabalho destinado a apresentar proposta de edicdo de protocolo para
julgamento com perspectiva racial no Poder Judiciario. Didrio da Justica Eletronico,
Brasilia, DF, n. 60, p. 2-3, 26 mar. 2024c. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original162104202403266602f5f03a649.pdf. Acesso em: 23 nov.
2025.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com Perspectiva
racial. Brasilia, DF: CNJ, 2024b. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2024/11/protocolo-para-julgamento-com-perspectiva-racial-1.pdf. Acesso
em: 22 nov. 2025.

BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convengao Interamericana
contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmado pela
Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013. Diario Oficial da
Unio: se¢do 1, Brasilia, DF, 11 jan. 2022a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Decreto/D10932.htm. Acesso
em: 23 nov. 2025.

BRASIL. Decreto n° 11.443, de 21 de marco de 2023. Dispde sobre o preenchimento por
pessoas negras de percentual minimo de cargos em comissao e fungdes de confianga no
ambito da administracao publica federal. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p. 1,
22 mar. 2023a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-
2026/2023/decreto/d11443.htm. Acesso em: 29 jan. 2026.



175

BRASIL. Decreto n® 7.824, de 11 de outubro de 2012. Regulamenta a Lei n® 12.711, de 29 de
agosto de 2012, que dispode sobre o ingresso nas universidades federais e nas instituigdes
federais de ensino técnico de nivel médio. Diario Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, p.
6, 15 out. 2012 c. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/decreto/d7824.htm. Acesso em: 23 nov. 2025.

BRASIL. Defensoria Publica da Unido. Comissdes de Heteroidentificacao étnico-racial:
guia de orientacdo. Brasilia, DF: DPU, 2025e.

BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira. Censo da
educacao superior 2019. Brasilia, DF: INEP, 2019.

BRASIL. Instrugao Normativa MGI/MiR/MPI n°® 261/2025, de 27 de junho de 2025.
Disciplina a aplicacdo da reserva de vagas para pessoas negras, indigenas ¢ quilombolas no
ambito da administra¢ao publica federal e dispde sobre a classificagdo em caso de inclusao
em multiplas hipoteses de reserva de vagas. Diario Oficial da Unido: secdo 1 - Extra A,
Brasilia, DF, v. 119-A, p. 2, 27 jun. 2025. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/instrucao-normativa-conjunta-mgi/mir/mpi-n-261-de-27-de-junho-de-2025-638656793.
Acesso em: 29 jan. 2026.

BRASIL. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a institui¢do dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justi¢a Federal. Diario Oficial da Unifo: segdo 1,
Brasilia, DF, p. 1, 13 jul. 2001. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em: 29 jan. 2026.

BRASIL. Lei n. 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial; altera
as Leis n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho
de 1985, € 10.778, de 24 de novembro de 2003. Diario Oficial da Uniao: se¢do 1, Brasilia,
DF, p. 1, 21 jul. 2010a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1e1/112288.htm. Acesso em: 23 nov. 2025.

BRASIL. Lein. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas universidades
federais e nas instituigcdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 30 ago. 2012b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1e1/112711.htm. Acesso em: 23
nov. 2025.

BRASIL. Lei n. 12.990, de 9 de junho de 2014. Reserva aos negros 20,0% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no dmbito da administragdo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. Diario
Oficial da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, p. 3, 10 jul. 2014. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1e1/112990.htm. Acesso em: 23
nov. 2025.

BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p. 537, 17 jan. 1973. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869.htm. Acesso em: 29 jan. 2026.



176

BRASIL. Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002. Altera dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, 8
maio 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110444.htm.
Acesso em: 27 jan. 2026.

BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, 17 mar. 2015a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 27
jan. 2026.

BRASIL. Lei n° 14.723, de 14 de novembro de 2023. Altera a Lei n® 12.711, de 29 de agosto
de 2012, para dispor sobre o programa especial para o acesso as institui¢des 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. Diario Oficial da Unido:
se¢do 1, Brasilia, DF, 14 nov. 2023b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/1ei/114723.htm. Acesso em: 27
jan. 2026.

BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, entre outros bens e
direitos. Didrio Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, 25 jul. 1985. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17347orig.htm. Acesso em: 27 jan. 2026.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispoe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, 16 jul.
1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/18069.htm. Acesso em: 27
jan. 2026.

BRASIL. Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Altera dispositivos do Codigo de
Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar. Diario Oficial da
Unio: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 19391, 14 dez. 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18952.htm. Acesso em: 27 jan. 2026.

BRASIL. Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito
da Administragdo Publica Federal. Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, 1 fev.
1999b. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19784.htm. Acesso em: 23
nov. 2025.

BRASIL. Ministério da Educacao. Portaria n. 559, de 21 de junho 2020. Torna sem efeito a
Portaria n°® 545, de 16 de junho de 2020. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, n.
118, p. 27, 23 jun. 2020b. Disponivel em: https://abmes.org.br/arquivos/legislacoes/Portaria-
mec-559-2020-06-22.pdf. Acesso em: 23 nov. 2025.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, Secretaria de Gestao de
Pessoas. Portaria Normativa n° 4, de 6, de abril, de 2018. Regulamenta o procedimento de
heteroidentificacdo complementar a autodeclaragdo dos candidatos negros, para fins de
preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais, nos termos da Lei
n°12.990, de 9 de junho de 2014. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, n. 68, p. 34,
10 abr. 2018. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-



177

/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/9714349/do1-2018-04-10-portaria-normativa-n-
4-de-6-de-abril-de-2018-9714345. Acesso em: 22 nov. 2025.

BRASIL. Nota técnica n° 43/2015 — SPAA/ SEPPIR/PR. Brasilia, DF: SEPPIR, 2015b.
Disponivel em: https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/manifestacaoseppir.pdf. Acesso em:
18 nov. 2022.

BRASIL. Portaria Normativa n° 13, de 11 de maio de 2016. Dispde sobre a indugdo de A¢des
Afirmativas na Pds-Graduacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo: secdo 1,
Brasilia, DF, n. 90, p. 47, 12 maio. 2016a. Disponivel em: https://ufsb.edu.br/wp-
content/uploads/2016/08/Portaria-Normativa-n°®-13-de-11-de-maio-de-2016.pdf. Acesso em:
21 nov. 2025.

BRASIL. Recomendagao n. 41, de 9 de agosto de 2016. Define parametros para a atuagao dos
membros do Ministério Publico brasileiro para a correta implementagao da politica de cotas
étnico-raciais em vestibulares e concursos publicos. Diario Eletronico do CNMP, Caderno
Processual, Brasilia, DF, p. 1-3, 5 set. 2016b. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Recomendacoess/RECOMENDAO _41.pdf.
Acesso em: 26 jan. 2026.

BRASIL. Relatério de acompanhamento da Lei de Cotas nos A&mbitos das Universidades
Federais. Brasilia, DF: SESu, 2022b. Disponivel em: https://www.gov.br/mec/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/estrutura-organizacional/orgaos-especificos-singulares/secretaria-de-
educacao-superior/arquivos-1/RELATORIO _LEI COTAS.pdf. Acesso em: 18 nov. 2025.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Agravo Interno nos Embargos de
Declaragio no Recurso em Mandado de Seguranca n. 69.978/BA. Relator: Ministro Paulo
Sérgio Domingues. Julgado em 23 out. 2023. Publicado em 25 out. 2023e. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28 AIEDROMS+INPATH%?2
8CLAS%29+0R+%22AgInt+tnos+EDcl+no+RMS%22+INPATH%28CLAP%29%29+AND
+69978+INPATH%28NUM%29%29+0OR+%28NEAR%28%28%28 AIEDROMS+OR+%22
Aglnt+nos+EDcl+no+RMS%22%29%2C69978%29%2C0%2CTRUE%29+INPATH%28SU
CE%29%29. Acesso em: 22 nov. 2025.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n. 1.793.637/PR
(2019/0019483- 5). Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 17 nov. 2020. Publicado
em 19 nov. 2020. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2020c.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n. 1.195.636/RJ
2010/00047-0. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 14 abr. 2011. Publicado em 27
abr. 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.062.960/RS. Relatora:
Mininstra Nancy Andrighi. Julgado em 23 fev. 2010c. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=827582&tipo=0&nreg=200801
201134&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20081029& formato=PDF &salvar=false.
Acesso em: 21 nov. 2025.

BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial 2112853/MS. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Julgado em 20 fev. 2024. Publicado em 07 mar. 2024d. Disponivel em:



178

https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP+INPATH%28CLAS %29
+AND+2112853+INPATH%28NUM%29%29+OR+%28NEAR%28%28RESP%2C2112853
%29%2C0%2CTRUE%29+INPATH%28SUCE%29%29. Acesso em: 23 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n. 41.
Relator: Min. Roberto Barroso. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 17 ago. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.541.733.
Relator: Ministro Edson Fachin. Julgado em 01 abr. 2025. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2025b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1636411/false. Acesso em: 21 nov.
2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.553.243.
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em 05 set. 2025. Publicado em 19 set. 2025.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2025¢g. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral15168/false. Acesso em: 22
nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 1535298 / RS.
Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Julgado em 14 fev. 2025. Publicado em 17 fev. 2025.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2025c. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1618560/false. Acesso em: 22 nov.
2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.303.224.
Relator: Ministro: Edson Fachin. Julgado em 09 nov. 2022. Publicado em 10 nov. 2022c.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15354666834&ext=.pdf. Acesso em:
18 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
1.426.151/AP. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 19 jun. 2023. Publicado em 28
jun. 2023c. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6589917.
Acesso em: 18 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 186. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF,
26 abr. 2012a.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 700/ DF. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2020a. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343584153&ext=pdf. Acesso em:
23 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declara¢io no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo 1529077 AgR-ED/CE. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julgado em 19 maio 2025. Publicado em 18 jun. 2025d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur535124/false. Acesso em: 23 nov. 2025.



179

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 7.654, Distrito Federal. Relator: Ministro Flavio Dino.
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e outro(a/s). Intimados: Congresso
Nacional e Presidente da Republica. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2024a.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15367333000&ext=pdf. Acesso em:
21 jan. 2026.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 597.285 (Tema 203 da
Repercussao Geral). Publicado em 09 maio. 2012d. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRep ercussao/te ma.a sp? N u m=203. Acesso em: 16
dez. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com agravo 1.558.072/MS.
Julgado em 26 ago. 2015. Publicado em 27 ago. 2025c¢. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15379436614&ext=.pdf. Acesso em:
23 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 1553243/CE.
Relator: Ministro Edson Fachin. Julgado em 05 set. 2025. Julgado em 19 set. 2025. Brasilia,
DF: Supremo Tribunal Federal, 2025f.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1215432/SE. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgado em 18 aug. 2020. Publicado em 01 set. 2020. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 2020d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1131475/false. Acesso em: 22 nov.
2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 632853/CE. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em 23 abr. 2015. Publicado em 29 jun. 2015c. Brasilia,
DF: Supremo Tribunal Federal, 2015c.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 1306951/PR. Relator:
Ministro Edson Fachin. Julgado em 29 mar. 2021. Publicado em 05 abr. 2021. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 2021b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1184239/false. Acesso em: 22 nov.
2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo em Medida Cautelar em Reclamacgéo n.
62861/SP. Relator: Ministro Nunes Marques. Julgado em 13 nov. 2023. Publicado em 04 dez.
2023. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2023d. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur492175/false. Acesso em: 22 nov. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Reclamagdo 62.861.
Relator: Ministro Nunes Marques. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 13 nov. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 279. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 1963. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2174. Acesso
em: 21 nov. 2025.



180

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1.420 da Repercussao Geral. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2025h. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=726
8969&numeroProcesso=1553243&classeProcesso=ARE&numeroTema=1420. Acesso em: 22
nov. 2025.

BRASIL. Tribunal Regional Federal (3. Regido). 10° Vara Civel Federal de Sao Paulo. A¢ao
Civil Publica n. 5032281-63.2022.4.03.6100, de 17 de fevereiro de 2025i.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Ac¢des afirmativas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora,
2023.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas publicas em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2004.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de Direito Processual Civil. 18. ed. vol. I. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jurius, 2008.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

CARACIOLA, Andrea Boari. Principio da congruéncia no Cédigo de Processo Civil. 2007.
215 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2007.

CARNELUTTI, Francesco. Como se faz o processo. Tradu¢dao Roger Vinicius da Silva
Costa. S3o Paulo: Editora Pillares, 2015.

CARREIRA, Denise; HERINGER, Rosana. Consideracoes finais e recomendagdes. In:
HERINGER, Rosana; CARREIRA, Denise (orgs.). 10 anos da Lei de Cotas: Conquistas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Faculdade de Educac¢ao da UFRJ/A¢ao Educativa, 2022. p. 519-
527.

CHEKER, Monique. Reflexdes sobre a causa de pedir: no direito processual brasileiro.
Brasilia, DF: ESMPU, 2014.

CHIAVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. Traducao Paolo
Capitanio. 3 v. Sao Paulo: Bookseller, 2002.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. 2. ed. brasileira.
Tradugdo de J. Guimaraes Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1965.

COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 5. ed. Curitiba: Bonijuris, 2019.



181

CORREA, Silvio M. de Souza. O negro e a historiografia brasileira. Revista Agora, Santa
Cruz do Sul, v. 6, n. 1, p. 87-106, 2000.

COSTA, Najara Lima. Implantacao da lei de cotas raciais nos concursos publicos federais:
Analises dos processos de execu¢do da acdo afirmativa. In: DIAS, Gleidson Renato Martins;
TAVARES JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificacio e cotas raciais:
davidas, metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018. p. 80-106.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como
mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. 3. ed. Belo Horizonte (MG): Del Rey, 2009. 3 ed. Arraes Editores.

DAVIS, Darien J. Afrobrasileiros hoje. Traducao de Felipe Lindoso. Sao Paulo: Summus,
2000.

DIAS, Gleidson Renato Martins. Consideracdes a portaria normativa n® 4 de 6 de abril de
2018 do Ministério do Planejamento, desenvolvimento e gestdo. /n: DIAS, Gleidson Renato
Martins; TAVARES JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificagio e cotas
raciais: duvidas, metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018. p.
141-175.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil, v. I1I. 8. ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001.

DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Traduc¢do de Luzia Aragjo. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2009.

DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso a Justica: os direitos processuais
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here?: Principles for a New Political Debate.
New Jersey: Princeton University Press, 2008.

DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Tradu¢ao de Nelson Boeira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002.

EDMUNDO, Luiz. O Rio de Janeiro do meu tempo. Brasilia. DF: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003.

FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 12. ed.; 1 reimpr. Sao Paulo: Editora da Universidade de
Sao Paulo, 2006.

FERES JUNIOR, Jodo; CAMPOS, Luiz Augusto; DAFLON, Veronica Toste; VENTURINI,
Anna Carolina. A¢ao afirmativa: conceito, historia e debates. Rio de Janeiro: EDUERJ,



182

2018. (Sociedade e politica collection). DOI: https://doi.org/10.7476/9786599036477.
Disponivel em: https://books.scielo.org/id/2mvbb. Acesso em: 02 dez.2025.

FERNANDES, Florestan. A integracio do negro na sociedade de classes: O legado da
“raca branca”, volume I. 5. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008.

FERREIRA, Gianmarco Loures; IGREJA, Rebecca Lemos. Uma analise sobre as cotas raciais
no servigo publico brasileiro. Suprema: Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, DF,
v.5,n. 1, p. 489-527, 2025. DOI: https://doi.org/10.53798/suprema.2025.v5.n1.a449.
Disponivel em: https://suprema.stf.jus.br/index.php/suprema/article/view/449. Acesso em: 29
jan. 2026.

FONSECA, Marcus Vinicius; BARROS, Surua Aaranovich Pombo de (orgs.). A histéria dos
negros no Brasil. Niter6i: EQUFF, 2016.

FONTOURA, Maria Concei¢ao Lopes. Tirando a vové e o vovo do armario. /n: DIAS,
Gleidson Renato Martins; TAVARES JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.).
Heteroidentificacio e cotas raciais: dividas, metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS
Campus Canoas, 2018. p. 107-139.

FRANCISCO, José¢ Carlos; ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro. Brown vs. Board of
Education of Topeka e sua influéncia no processo estrutural brasileiro: utilizacao restrita e
estratégica. Revista do Tribunal Regional Federal da 3* Regifo, S3o Paulo, v. 34, n. 158, p.
179-198, jul./dez. 2023. Disponivel em: https://revista.trf3.jus.b
r/index.php/rtrf3/article/view/108/92 . Acesso em: 01 fev. 2026.

FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formacao da familio brasileira sob o regime da
economia patriarcal. 48. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2003.

FRIAS, Lincoln. As cotas raciais e sociais em universidades publicas sdo injustas? In: Direito
Estado e Sociedade, n 41, p. 130-156, 2012.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; JOBIM, Marcos Felix. Teorias do processo: do classico
aos contemporaneos vol. II. Londrina: Thoth, 2020.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Traducdo de Maria
Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

GOES, Winnicius Pereira de. A (in)sustentavel(?) leveza dos direitos sociais: em busca do
equilibrio entre os principios da sustentabilidade e da primazia da realidade social. Belo
Horizonte; Sao Paulo: D’Placido, 2023.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acéo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o
Direito como instrumento de transformagao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

GOMES, Nilma Lino. Resisténcia democratica: A questao racial e a Constitui¢ao Federal de
1988. Educacio social, Campinas, v. 39, n. 145, p. 928-945, 2018. DOLI:
https://doi.org/10.1590/ES0101-73302018200256. Disponivel em:



183

https://www.scielo.br/j/es/a/LFORSKRdpnDkCSRvDjmWyfL/?format=html&lang=pt. Acesso
em: 18 nov. 2025.

GRECO, Leonardo. Tutela jurisdicional especifica. Revista dialética de direito processual,
Sao Paulo, n. 23, p. 70-84, 2005.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle de politicas
publicas pelo Poder Judiciario. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012.

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Cidadania e retéricas negras de inclusio social. Lua
Nova, Sdo Paulo, n. 85, p. 13-40, 2012. DOI: https://doi.org/10.1590/S0102-
64452012000100002. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/In/a/zK6Tm5SMr4LmdTCy7vsB6ZZH/?lang=pt. Acesso em: 08 out.
2025.

GUIMARAES, Antdnio Sérgio Alfredo. Depois da democracia racial. Tempo Social, Sio
Paulo, Brasil, v. 18, n. 2, p. 269-287, 2006. DOI: https://doi.org/10.1590/S0103-
20702006000200014. Disponivel em: https://revistas.usp.br/ts/article/view/12525. Acesso
em: 9 out. 2025.

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Modernidades negras: a formacao racial brasileira
(1930/1970). Sao Paulo: Editora 34, 2021.

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e anti-racismo no Brasil. Sdo Paulo: Ed.
34, 1999.

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racismo e anti-racismo no Brasil. Novos Estudos
CEBRAP, n. 43, p. 26-44, Sao Paulo, 1995.

HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscépio do Direito — O Direito e a Justica nos dias
e no mundo de hoje. Coimbra: Almedina, 2007.

HOFFMAN. Glauci Aline; MOTRESOL, Deise. O pedido e a causa de pedir, principio da
fungibilidade, principio da congruéncia e o projeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 14, n. 1, p. 55-69, 2011.

HONORATO, Gabriela; ZUCCARELLI, Carolina; CARVALHAES, Flavio; KLITZKE,
Melina; COELHO, Ruan. Trajetoria das desigualdades raciais na educacao superior € o acesso
as universidades federais sob a Lei de Cotas. /n: HERINGER, Rosana; CARREIRA, Denise
(orgs.). 10 anos da Lei de Cotas: Conquistas e perspectivas. Rio de Janeiro: Faculdade de
Educacdo da UFRJ/A¢ao Educativa, 2022. p. 35-68.

IKAWA, Daniela. Acoes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
ITALIA. [Constituigdo (1947)]. Constituicio da Repiiblica Italiana. Promulgada em 22 de
dezembro de 1947. Disponivel em: https://www.senato.it/sites/default/files/media-

documents/COST_PORTOGHESE.pdf. Acesso em: 9 out. 2025.

KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des afirmativas a brasileira: necessidade ou
mito? A implementacio para negros como mecanismo concretizador de direitos



184

fundamentais. — Uma analise historico-juridico-comparativa do negro nos Estados
Unidos da América e no Brasil. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10070/acoes-
afirmativas-a-brasileira-necessidade-ou-mito-a-implementacao-para-ne gr 0os-como-
mecanismo-concretizador-de-direitos-fundamentais . Acesso em: 02 jan. 2026.

LEITE, Geraldo. Cotas raciais na educagdo e no servi¢o publico. Cadernos Aslegis, [s. /], n.
58, p. 77-98, 2020.

LEITE, Wendy Luiza Passos; SILVA, Juvéncio Borges. O processo estrutural como
instrumento de efetivagdo de politicas publicas. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 18, n.
3, p. 126-141, 2023. DOL: https://doi.org/10.4656 O0/meritum.v18i3.9716.

LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional no direito processual contemporineo.
Sdo Paulo: JusPODIVM, 2024.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradugdo e notas de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984.

LIMA, Sabrina Santos; LEAL, Moénia Clarissa Hennig. O controle de constitucionalidade e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na prote¢do das minorias: analise critica da ADC no 41
(cotas raciais em concursos publicos). Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, v.
8, n. 2, p. 507-528, 2021. DOL: https://doi.org/10.5380/rinc.v812.72003. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/xsHztWY LjKPSvKkPxgyf8ht/?format=html&lang=pt. Acesso
em: 23 nov. 2025.

LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual. 2018. 449 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06112020-
150653/publico/7124780 Tese Original.pdf. Acesso em: 18 nov. 2025.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre:
Ed. Sergio Antonio Fabris, 1994.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 7. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: art. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢ao: de acordo com
0 CPC de 2015. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO. Daniel. Curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.


https://doi.org/10.4656%200/meritum.v18i3.9716

185

MARQUES, Reginaldo Bonifacio; PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Tutela Jurisdicional
para Garantia das Cotas e A¢goes Afirmativas Raciais. /n: CHUEIRI, Miriam Fecchio;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; ROCHA, Claudio Iannotti da; VERGARA, Paulina
Gonzalez (org.). Processo e direitos fundamentais (lado b): novas abordagens. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2024. p. 51-64. Disponivel em:
https://www.unipar.br/documentos/1478/Processo e Direitos Fundamentais lado b -
_2024.pdf. Acesso em: 26 jan. 2026.

MEDINA, José Miguel Garcia. Notas sobre processos estruturantes. JusBrasil, 31 de agosto
de 2000. Disponivel em: https://www .jusbrasil.com.br/artigos/notas-sobre-processos-
estruturantes/920066468. Acesso em: 29 jan. 2026.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo IV. Rio de Janeiro:
Edi¢ao Revista Forense, 1974.

MIRANDA, Pontes de. Tratado das Ac¢des. Campinas: Bookseller, 1998.

MOEHLECKE, Sabrina. A¢ao afirmativa: histéria e debates no Brasil. Cadernos de
Pesquisa, Sao Paulo, n. 117, p. 197-217, 2002. Disponivel em:

https://redeacaoafirmativa.ceao.ufba.br/uploads/fcc_artigo 2002 SMoehlecke.pdf. Acesso
em: 9 out. 2025

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A senten¢a mandamental. Da Alemanha ao Brasil. Revista
de processo, Sao Paulo, v. 97, p. 251-264, 2000.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica dos credores nas obrigagdes negativas.
In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual, Segunda Série. Sao
Paulo, Saraiva, 1980.

MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicao sistematica do
procedimento. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tema de direito processual. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988.

MOURA, Rafael Osvaldo Machado. Julgados da corte interamericana sobre casos brasileiros
e politicas publicas: reflexdes acerca de possiveis influi¢des. Revista de Direito Internacional.
Brasilia, v. 15, n. 3, 2018 p.164-177. Disponivel em:https://www.publicaco esacademicas.uni
ceub.br/rdi/article/download/5683/pdf. Acesso em: 27 jan. 2022.

NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo
mascarado. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978.

NORMANTON, Anna Catharina Machado. A utilizacao do processo estrutural para
concretizacdo do direito fundamental a satde. /n: RIBEIRO, Paulo Dias de Moura;
TOMALIN, Georghio Alessandro; KIM, Richard Pae. Direito humano e fundamental a
satide: estudos em homenagem ao Ministro Enrique Ricardo Lewandowski. Belo Horizonte:
Forum, 2023. p. 313-238.



186

NUNES, Georgina Helena Lima. Autodeclaracdes e Comissdes: Responsabilidade
procedimental dos(as) gestores(as) de ac¢des afirmativas. /n: DIAS, Gleidson Renato Martins;
TAVARES JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificaciio e cotas raciais:
davidas, metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018. p. 11-30.

OLIVEIRA, Dennis de. Racismo estrutural: uma perspectiva historico-critica. Sao Paulo:
Editora Dandara, 2021.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIAE A
CULTURA. Declaracio sobre raca e preconceito racial. Paris: UNESCO, 1978. Disponivel
em:
https://www.oas.org/dil/port/1978%20Declaragao%20sobre%20Raca%20e%20Preconceitos
%20Raciais.pdf. Acesso em: 20 nov. 2025.

OSORIO, Rafael Guerreiro. O sistema classificatorio de “cor ou raca”no IBGE. In:
BERNARDINO, Joaze; GALDINO, Danicla. Levando a raca a sério: acao afirmativa e
universidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2004. p. 85-135.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano. 26, n. 102, p. 55-67, 2001.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusao social:
revitalizando as regras do jogo democratico. Sdo Paulo: Editora Manole, 2002.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Direito Ambiental: curso. 3. ed. Belo Horizonte; Sao
Paulo: D’Placido, 2020.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Institui¢cdes do processo civil e 0 novo CPC: de acordo
com o novo CPC aprovado pelo Congresso Nacional em 2014. Curitiba: JM Editora e
Livraria Juridica, 2015.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de; DIAS, Bruno Smoralek. Constru¢ao de uma maxima
protecdo jurisdicional do meio ambiente. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 24, n. 2,
p- 373-399, 2019. DOI: https://doi.org/10.14210/nej.v24n2.p373-399.Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/14952/8536. Acesso em: 20 nov. 2025.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira. Interesse processual e a fungibilidade da causa de pedir.
Revista dos Tribunais, [s. /], v. 34, n. 177, 2009. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/113275. Acesso em: 18 nov. 2025.

PEREIRA, E. C.; OLIVEIRA, J. C. C. de; SILVA, N. B.; SILVA, R. L. da. IMPACTOS DAS
POLITICAS AFIRMATIVAS NA EDUCACAO BRASILEIRA. Revista

Contemporéanea, /S. [/, v. 4, n. 3, p. €3638, 2024. DOI: 10.56083/RCV4N3-150. Disponivel
em: https://ojs.revistacontemporanea.com/ojs/index.php/home/article/v iew/3638 . Acesso
em: 3 fev. 2026.

PIMENTA, Alexandre Jorge. Anélise da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF
186/DF e sua repercussao na lei de cotas. Revista Programa Conexées de Saberes, Belém,
v. 3, p. 33-48,2018.



187

PINSKY, James. A escravidao no Brasil. 21. ed. Sao Paulo: Contexto, 2010.

PINSONNEAULT, Alain; KRAEMER, Kenneth L. Survey research in management
information systems; an assessement. Journal of Management Information Systems, [s. ],
v. 10, n. 2, p. 75-105, 1993. DOI: https://doi.org/10.1080/07421222.1993.11518001.
Disponivel em: https://dl.acm.org/doi/abs/10.1080/07421222.1993.11518001. Acesso em: 19
jan. 2022.

PRADO JUNIOR, Caio. Histéria Econdmica do Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 2004.
Disponivel em: https://resistir.info/livros/historia_economica do brasil.pdf. Acesso em: 18
nov. 2025.

PRITSCH, Cesar Zucatti. Um olhar sobre o sistema de cotas no ensino superior brasileiro a
partir do direito comparado: evolu¢ao na Suprema Corte Americana, a ADPF 186/DF e o
Tema 203 da repercussdo geral. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 111, n. 1035, p. 75-
103, 2022. Disponivel em:

https://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2023/02/24/14 44 34 407 UM_OLHAR SOBRE
_O _SISTEMA DE COTAS NO_ENSINO SUPERIOR BRASILEIRO.pdf. Acesso em: 19
jan. 2022.

QUIJANO, Anibal. A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas
latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005.

RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

RIBEIRO, Darci Guimardes; MOLLER, Guilherme Christen. Processo e Democracia na obra
de Ovidio Araujo Baptista da Silva e sua influéncia no Processo Civil Moderno. /n: GAIO
JUNIOR, Antonio Pereira; JOBIM, Marco Félix (orgs.). Teorias do Processo: dos classicos
aos contemporaneos. Londrina: Thoth, 2020. p. 97-112.

RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcao da
democracia: para uma nova definigdo participativa. Scientia Iuris, Londrina, v. 13, p. 155-
168, 20009.

RIBEIRO, Leandro Molhano. Algumas consideragdes sobre a teoria poliarquica. Caderno
Forum dos Alunos do IUPERRJ, Rio de Janeiro, v. 5, 2000.

RIOS, Roger Raupp. Pretos e pardos nas a¢des afirmativas: desafios e respostas da
autodeclaragao e da heteroidentificagdo. /n: DIAS, Gleidson Renato Martins; TAVARES
JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificagiio e cotas raciais: dividas,
metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018. p. 215-249.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢ao afirmativa o conteudo democratico do principio da
igualdade juridica. Revista de informacao Legislativa, Brasilia, DF, v. 33, n. 131, p. 283-
295, 1996. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176462. Acesso em: 10
dez. 2025.

ROCHA, William Albano. A representagdo dos negros na politica e a desigualdade de género
e raca no sistema politico democratico brasileiro. /n: FACHIN, Zulmar; SBIZERA, Jos¢



188

Alexandre Ricciardi; ALFAYA, Natélia Maria Ventura da Silva. (org.). Direitos Humanos e
Construcao da Democracia: contribui¢des teoricas. Londrina: Thoth, 2020. p. 173-184.

SANDY, André; SANTANA, Stephan Bertollo. A questao da autodeclaracao racial prestada
por candidatos de concursos publicos. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 18,
n. 116, p. 633-665, 2017.

SANTOS, Hélio. A busca de um caminho para o Brasil: a trilha do circulo vicioso. Sao
Paulo: Editora SNAC, 2001.

SANTOS, Hélio. Politicas publicas para a populacio negra no Brasil. ONU, 1999.

SANTOS, Sales Augusto do. Mapa das comissoes de heteroidentificacdo étnico-racial das
universidades federais brasileiras. Revista da Associacao Brasileira de Pesquisadores/ as
Negros/as, Guarulhos, v. 13, n. 36, p. 365-415, 2021.

SCHUCMAN, Lia Vainer. Racismo e antirracismo: a categoria ragca em questdo. Revista de
Psicologia Politica, Sao Paulo, v. 10, n. 19, p. 41-55, 2010.

SCREMIN NETO, Ferdinando. Tutela de urgéncia e processo estrutural. Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2023.

SENA, Lucas. A¢des afirmativas e ingresso no ensino superior brasileiro: um breve
panorama. Perspectivas sociais, Pelotas, v. 10, n. 2, p. 58-84, 2024. DOI:
https://doi.org/10.15210/rps.v10102.26822. Disponivel em:
https://periodicos.ufpel.edu.br/index.php/percsoc/article/view/26822/20595. Acesso em: 21
nov. 2025.

SENKEVICS, Adriano Souza; MELLO, Ursula Mattioli. Balango dos dez anos da politica
federal de cotas na educacao superior (Lei n° 12.711/2012). Cadernos de Estudos e
Pesquisas em Politicas Educacionais: estratégias do Plano Nacional de Educacio II,
Brasilia, DF, v. 6, p. 209-232, 2022. Disponivel em:
https://emaberto.inep.gov.br/ojs3/index.php/cadernos/article/view/5384/4094. Acesso em: 23
nov. 2025.

SESTREM, Felipe Cidral. Litigios estruturais e o direito a educacdo no Brasil: creches, o
modelo de acdes coletivas e a execucao estrutural. Revista da Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 1, n. 30, p. 123143, 2022. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/494 . Acesso em: 3 fev. 2026.

SILVA, Celso Albuquerque. A¢do afirmativa no &mbito do Ensino Superior: uma andlise da
constitucionalidade das politicas de cotas para ingresso em universidades. Revista Direito,
Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 34, p. 42-67, 2009. DOI:
https://doi.org/10.17808/des.34.227. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/227. Acesso em: 29 jan. 2026.

SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A teoria das acdes em Pontes de Miranda. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, DF, v. 25, n. 100, p. 249-256, 1988. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181856/000438753.pdf?sequence=1&is
Allowed=y. Acesso em: 26 jan. 2025.


https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/494

189

SILVA, Lucia Isabel da Conceicao. Avaliacao das Politicas de A¢ao Afirmativa no Ensino
Superior no Brasil: resultados e desafios futuros Estudo de caso da UFPA. In: HERINGER,
Rosana; CARREIRA, Denise (orgs.). 10 anos da Lei de Cotas: Conquistas e perspectivas.
Rio de Janeiro: Faculdade de Educacao da UFRJ/A¢ao Educativa, 2022. p. 69-145.

SILVA, Pedro Luiz Barros; MELO, Marcus André Barreto de. Processo de implementacao de
politicas publicas no Brasil: Caracteristicas e determinantes da avaliagdo de programas e
projetos. Caderno NEPP/ UNICAMP, Campinas, n. 48, p. 1-16, 2000. Disponivel em:
https://governancaegestao.wordpress.com/wp-content/uploads/2008/05/teresa-aula 22.pdf.
Acesso em: 29 jan. 2026.

SIMAS, Sivonei. Acao de medicamento: consideragdes sobre a fungibilidade da causa de
pedir e do pedido. Sao Paulo: Editora Dialética, 2022.

SMANIO, Gianpaolo Poggio; NUNES, Andréia Regina Schneider. Transparéncia e controle
social de politicas publicas: efetivagcdo da cidadania e contribui¢do ao

desenvolvimento. Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais, /S. 1./, v. 4, n. 3, p. 83-96,
2016. DOI: 10.17564/2316-3801.2016v4n3p83-96. Disponivel em:
https://periodicos.set.edu.br/humanas/article/view/2844. Acesso em: 4 fev. 2026.

SOUZA, Amaury de. Raca e politica no Brasil Urbano. Revista de Administragao de
empresa, v. 11, n. 4, p. 61-70, 1971. DOI: https://doi.org/10.1590/S0034-
75901971000400006. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rae/a/GJsvDS8XzGtdQPMRMwbDLkt/?lang=pt. Acesso em: 28 jan.
2026.

SOUZA, Celina. POLITICAS PUBLICAS: questdes teméticas e de pesquisa. Caderno CRH,
Salvador, v. 16, n. 39, p. 11-24, 2006. DOI: https://doi.org/10.9771/ccrh.v16139.18743.
Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/index.php/crh/article/view/18743. Acesso em: 30
jan. 2026.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) CRISE: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

STRECK, Lénio Luiz; MORAIS. José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 8
ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.

TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

TAYLOR, Charles. A Politica de Reconhecimento. /n: TAYLOR, Charles; APPIAH, K.
Anthony; HABERMAS, Jiirgen; ROCKEFEKKER, Steven C.; WALZER, Michael; WOLF,
Susan. Multiculturalismo: examinando a politica de reconhecimento. Tradugao de Marta
Machado. Lisboa: Piaget, 1998. p. 45-94.

TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.



190

TELLES, Edward. Racismo a brasileira: uma nova perspectiva sociologica. Rio de Janeiro:
Fundacao Ford, 2003.

TESHEINER, Jos¢ Maria Rosa. Efetivagao da sentenga mandamental. Paginas de Direito, 12
de junho de 2004. Disponivel em: https://www.paginasdedireito.com.br/artigos/todos-os-
artigos/efetivacao-da-sentenca-mandamental.html. Acesso em: 10 nov. 2025.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 105, p. 9-33, 2002.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE MATO GROSSO DO SUL. Mandado de Seguranca Civel
n. 1414787-05.2024.8.12.0000. Foro Unificado, Orgao Especial. Relator: Desembargador
Paulo Alberto de Oliveira. Julgado em 19 nov. 2024. Publicado em 22 nov. 2024.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. (6. Camara Civel) Processo
0057318-85.2021.8.16.0000 — Maringa. Relatora: Desembargadora Lilian Romero. Julgado
em 21 mar. 2022.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. (6. Turma). Recursal dos Juizados
Especiais - 0002661-06.2024.8.16.0190 — Maringa. Relator: Juiz de Direito da Turma
Recursal dos Juizados Especiais Haroldo Demarchi Mendes. Julgado em 28 mar. 2025.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. (6. Turma). Recursal dos Juizados
Especiais - 0001853-18.2025.8.16.9000 — Curitiba. Relatora: Juiza de Direito da Turma
Recursal dos Juizados Especiais Gisele Lara Ribeiro. Julgado em 14 jul. 2025.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Agravo Interno n® 0120679-
71.2024.8.16.0000. Relator: Marcelo Wallbach Silva. Julgado em 01 abr. 2025.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Recurso Inominado n° 0002661-
06.2024.8.16.0190. Relator: Haroldo Demarchi Mendes. Julgado em 28 mar. 2025.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS. CEDECOM. Carta consubstanciada
aprimora politicas afirmativas da UFMG. Minas Gerais: UFMG, 2018. Disponivel em:
https://www.medicina.ufmg.br/carta-consubstanciada-aprimora-politicas-afirmativas-da-
ufmg/. Acesso em: 26 jan. 2026.

VARGAS, Daniela Viana. Estabiliza¢do da demanda e possibilidade de alteracdo da causa de
pedir e do pedido até a sentenca. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 71-80,
2015. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista71/revista7l 71.pdf.Acesso
em: 21 nov. 2025.

VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. Principio da fungibilidade: hipoteses de
incidéncia no processo civil brasileiro contemporaneo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.



191

VAZ, Livia Sant’Anna. As comissdes de verificagdo e o direito a (dever de) protecdo contra a
falsidade de autodeclaragdes raciais. /n: DIAS, Gleidson Renato Martins; TAVARES
JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificacio e cotas raciais: davidas,
metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018. p. 32-79. Disponivel
em: https://www.geledes.org.br/wp-content/uploads/2019/03/Heteroidentificacao livro edl-
2018.pdf. Acesso em: 21 nov. 2025.

VAZ, Livia Sant’ Anna. Cotas raciais. Sdo Paulo: Jandaira, 2022.

VAZ, Livia Sant’ Anna; RAMOS, Chiara. A justica ¢ uma mulher negra. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021.

VITORELLLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. Salvador: Juspodivm,
2020.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 7. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2014.

WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no processo civil. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012.

WEINRIB, Ernest. Toward a Moral Theory of Negligence Law. Law and Philosophy, [s. /],
v.2,n. 1, p. 37-62, 1983.

YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional especifica nas Obrigacoes de declaracio de
vontade. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993.



