MINISTRO LUIZ PHILIPPE VIEIRA DE MELLO FILHO

Autos: PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO - XXXXXXX-
-XX.2022.2.00.0000

Reqguerente: XXXXXXX

Requerido: TRIBUNAL DE JUSTICA XXXXXXX

EMENTA: CONCURSO DE INGRESSO NA MAGISTRATURA ESTADUAL. QUESTIONAMENTO
QUANTO A INCLUSAO DE CANDIDATO NA COTA RACIAL. ILEGALIDADE NA FORMA DE
INSTITUIGAO E ATUAGCAO DE “COMISSAO MULTIPROFISSIONAL” PARA AFERIGCAO DA
HETEROIDENTIFICAGAO DE CANDIDATO AUTODECLARADO NEGRO. CONSTITUIGAO DE
COMISSAO DE HETEROIDENTIFICAGAO EXTERNA, A PARTIR DOS CRITERIOS DEFINIDOS
NA LEI FEDERAL N°1.990/2014 E NA PORTARIA N°, COM AQUIESCENCIA DO CANDIDATO.
QUESTIONAMENTO POSTERIOR DO RESULTADO PELO CANDIDATO.

1. De modo a dirimir davida quanto a inclusdo de candidato na cota racial, a Comissdo do Concurso determinou a
realizagdo de exame de verifica¢do de autodeclaragdo por médica do Tribunal, integrante de Comissao Multi-
disciplinar, competente para analisar os pedidos de candidatos com deficiéncia.

2. A entrevista presencial com o candidato foi realizada exclusivamente pela médica e o laudo assinado por outros 2
integrantes da Comisséo, todos brancos e sem experiéncia prévia com a questao racial.

3. O laudo, que considerou o candidato apto a concorrer as vagas reservadas, foi confirmada pela Comissédo do Con-
curso e impugnado perante o CNJ.

4. Necessdria a realizagdo do controle de legalidade do referido ato, em razao de sua discordancia ao que dispde a Lei
Federal n° 12.990/2014, assim como a Portaria Normativa que a regulamenta, de n° 4/2018, do entdo Ministério
do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, relativamente a composi¢ao da comissdo multiprofissional e da
metodologia utilizada para aferir a condi¢do de cotista negro do candidato.

5. Facultada ao candidato a submissio de sua autodeclarac¢do a avaliagdo de Comissdo de Heteroidentificagdo estrutu-
rada a partir dos critérios definidos no §1° do art. 6° da Portaria n° 4/2018, do antigo Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, composta por cidaddos experientes na tematica da promogédo da igualdade racial e
no enfrentamento ao racismo, com comparecimento espontaneo do candidato.

6. A metodologia de andlise utilizada pela Comissdo de Heteroidentificagdo instituida aferiu exclusivamente as ca-
racteristicas fenotipicas do candidato em conformidade com o art. 9° da referida Portaria 4/2018, e concluiu pela
inexisténcia de tragos comuns a popula¢do negra (relativos aos labios, cabelos e tom de pele).

7. Refutados os argumentos do candidato de que a identificagéo racial é subjetiva e exclusivamente pessoal, porquan-
to ainda que o sujeito se veja como negro, é preciso aferir se constitui alvo dos esteredtipos que o colocam em
posicao subalterna em razdo da cor da pele.

8. A produgio do racismo ¢é dialdgica, e desta relagdo se retira um conjunto de elementos objetivos que permitem
identificar quem sofre e quem pratica o racismo, quem estid numa posi¢ao subalterna e quem nio esta.

9. A nogao de racializa¢do é um processo sociopolitico em que uma pessoa se torna negra porquanto é identificada
a valores negativos e desumanizantes, limitando sua forma de apresentar-se ao mundo e de aceder as relacdes
de poder. Tal processo social é definido por critérios distintivos e ostensivos, que apartam os negros do resto da
populagao.

10. A utilizagdo conjugada dos critérios de auto-identificagdo e heteroidentificagdo permite a afericdo, de forma
razoavelmente objetiva, da condi¢éo pessoal e social de negro do candidato.

11. A heteroidentificagdo racial de uma pessoa parda, especialmente de pele mais clara, demanda um olhar especial
e cuidadoso, em razao da auséncia de marcadores raciais claros. Por esta razio, a criagio de comissdo de hete-
roidentificacdo formada por especialistas faz-se necessaria nestas circunstancias.

12. Inobstante, a literatura especializada ja definiu critérios bastantes claros sobre o fenétipo do negro (que inclui
pretos e pardos), que devem ser utilizados nas avaliacdes de heteroidentificagdo, somados, se necessario, ao ques-
tionamento de experiéncias de discriminacdo racial ja sofridas. Necessario excluir provas documentais, imagens
antigas e alegacoes de pertencimento baseadas na ascendéncia.
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13. Inexisténcia de comprovagao de ma-fé por parte do candidato requerido em sua auto-identificagdo como negro.

14. Acolhida proposta para a cria¢do de grupo de trabalho para promogio de estudos e defini¢do de critérios a serem
utilizados pelas comissoes de heteroidentificagdo nos concursos publicos promovidos pelo Poder Judicidrio.

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTARTIVO JULGADO PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. RELATORIO

O EXMO. CONSELHEIRO MINISTRO VIEIRA DE MELLO FILHO (RELATOR): Trata-se de Procedimento de
Controle Administrativo (PCA) proposto pela XXXXXXX no qual, requer, liminarmente, a suspensdo do XXXXXXX
Concurso para Ingresso na Magistratura do TRIBUNAL DE JUSTICA XXXXXXX (TJXX), ou, alternativamente, a
exclusdo liminar do candidato XXXXXXXXXXX da lista de convocados para a prova oral. Insurge-se contra a auséncia
de comité de heteroidentifica¢ao pelo TJXX apods a autoidentifica¢do do candidato XXXXXXXXXXX.

Afirma que encaminhou impugnagio a inscri¢do do referido candidato em 11/03/2022, sendo autuada em
15/03/2022, sob o nimero TJXX SEI XXXXXXX. Aduz que, por meio do Edital n° XXXXXXX, os candidatos au-
todeclarados negros (pretos ou pardos) foram convocados, nos termos do item 6, para denominada “Verificagdo da
Autodeclara¢io’, sem qualquer especificagdo quanto a composi¢do ou cria¢do do comité de heteroidentifica¢io nos
moldes da ratio decidendi firmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186/DF e na Agédo Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 41/DE

Acrescenta que, conforme Ata da reunido de “Verificagdo da Autodeclara¢io”, composta pela Comissao de Con-
curso e pela Comissao Multiprofissional, foram intimados os candidatos impugnados para apresentagao de respostas
e autuadas as impugnagdes apresentadas. Indica que, no dia 04/04/2022, foram divulgadas as inscrigdes definitivas
deferidas (Edital n° XX), constando o nome dos candidatos impugnados com a seguinte expressio “INSCRICAO
DEFINITIVA PENDENTE - Aguarda o resultado do julgamento de impugnagéo a inscrigiao em vaga reservada — cota
racial”. Afirma que, por meio do Edital n° XXX, foi divulgado o julgamento das impugnacdes a inscri¢do em vaga
reservada aos (as) candidatos(as) negros(as), pretos(as) e pardos(as), com a posterior publicacdo da Ata da Sessdo e
do resultado da inscri¢do definitiva dos candidatos impugnados (Edital n° XXX).

Sustenta que a Comissdo do certame desconsiderou a auséncia de tragos caracterizadores das pessoas negras
(pretas ou pardas) do candidato, bem como convalidou o abuso de declara¢iao do candidato branco inscrito nas
cotas para negros, com o auxilio do corpo médico do proprio Tribunal de Justica, ao destacar caracteristicas isoladas
(genéticas/ bioldgicas), que ndo se prestam a atribuir a aparéncia racial negra que o torne vitima ou potencial vitima
de discriminacéo racial. Aponta que a Comissdo do certame impugnado, formada integralmente por pessoas brancas,
delegou aos médicos que compdem a Comissdo Multiprofissional (prevista no item 11.11 do Edital, instituida para
a avaliagdo dos candidatos com deficiéncia), decisdo que deveria ser atribuida 8 Comissao de verificagdo da veraci-
dade da autodeclaragio, criada para este fim especifico, ou seja, o de efetuar a identificacdo feita por terceiros, com
formagéo posterior a autoidentificagdo pelo candidato.

Argumenta que o Tribunal Requerido deixou de observar a obrigatoriedade de que os componentes tenham expe-
riéncias na tematica racial. Afirma que tal delegacao ultraja os termos da ADC n° 41 e da ADPF n° 186 e, igualmente
da Resolugdo CNJ n° 203/2015 e da Lei n° 12.990/2014, que nao preveem a avaliagdo médica enquanto substituta do
comité de heteroidentificacdo, que deve se ater a uma aferi¢do fenotipica (cor da pele, textura do cabelo e formato
do nariz e boca). Aponta que a referida comissdo avaliadora organizada pelo Tribunal requerido foi composta por
01 (uma) unica pessoa branca, de forma contraria ao previsto na Resolugdo CNJ 203/2015 e na Lei 12.990/2017.

Entende que o ato administrativo que possibilitou a concorréncia do candidato XXXXXXXXXXX as vagas
reservadas para pessoas negras (pretas e pardas) viola a Resolugdo CNJ n° 203/2015, a Lei Federal n.° 12.288/2010
(Estatuto da Igualdade Racial), a Lei n° 12.990/2014, a Convengdo Interamericana contra o racismo, a discriminagao
racial e formas correlatas de intolerancia (Decreto Federal n.c 10.932/2022), bem como a ratio decidendi firmada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 186/DF e na Ac¢ao Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 41/DF.

No mérito, pede: a)anulagdo da verificagdo da autodeclaragio realizada pela banca que reconheceu como negro
um candidato indiscutivelmente branco, com a consequente elimina¢ao do candidato XXXXXXXXXXX do certame,
nos termos do art. 5°, §3° da Resolu¢ao CNJ n° 203/2015; b) alternativamente, a submissdo do referido candidato
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a um comité de heteroidentificagdo independente do Tribunal de Justica XXXXXXX (composto por membros ex-
ternos), com capacita¢do e expertise no procedimento de heteroidentificagio; c) recomendacdo ao TJXX para que
realize suas futuras verificagdes de heteroidentificagdo, nos termos da ADC n° 41 e do Ato Normativo CNJ n.c 2241
(sic) (aprovado por unanimidade na 3492 Sessao Ordindria), com a formag¢do de um comité plural para entrevista dos
candidatos, formada ndo sé por pessoas brancas, mas com diversidade de raga, classe econdmica, orientagdo sexual
e género, composta por pessoas comprovada experiéncia na tematica da promogao da igualdade racial e do enfren-
tamento ao racismo, integrantes ou néo do tribunal; d) Encaminhamento de cépia do presente feito ao Ministério
Publico XXXXXXX (MPEXX) para adogio das providéncias penais cabiveis em relagdo ao abuso de autodeclaragao
do candidato.

Intimado a prestar informagdes, o Tribunal de Justica requerido trouxe as seguintes consideragdes:

Inicialmente, cumpre destacar que houve duvidas quanto a inclusdo do candidato XXXXXXXXXXX na cota
racial. Para dirimir a controvérsia, foi realizado exame técnico pela Dre XXXXXXXXXXX, médica deste Tribunal
de Justica e integrante da Comissao Multidisciplinar, criada pela Resolugdo XXXXXXXXXXX para atuagdo no
XXXX Concurso para Ingresso na Magistratura de Carreira. Vale frisar que a Resolugdo CNJ n. 203/2015 nio
previa a existéncia de uma Comissao de Heteroidentificacio no momento do inicio do certame, assim como ndo
a preveem a Resolugdo CNJ n. 75/2009 e o Edital do concurso. Desse modo, o exame da cor do candidato, no
caso de diivida, coube inicialmente a Comissao Multidisciplinar, que também afere os requisitos dos candidatos
inscritos em vagas reservadas aos portadores de necessidades especiais. O exame revelou ter o impugnado duas
caracteristicas (fendtipos) que indicam sua qualificagdo como pardo: a presenga expressiva de quantidade de
melanina em sua pele e a textura do cabelo, que se aproxima do crespo. Tal conclusdo se coaduna com recente
decisdo da comissio do concurso para a magistratura no Estado de Sdo Paulo, onde o candidato XXXXXXXXX

foi confirmado como cotista pardo.

Deferi decisdo liminar a fim de suspender o ato de posse do candidato.

No dia seguinte ao do deferimento da liminar, ou seja, na data da posse e previamente a sua realiza¢do, a fim de
instruir o presente feito, facultei ao sr. XXXXXXXXXXX a, querendo, submeter-se a Comissao de heteroidentifi-
cagdo constituida pelos seguintes membros: XXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXX e XXXXXXXXXXX. Referida
Comissdo foi instituida a fim de dar parecer acerca da veracidade da autodeclaragao do candidato em sua inscrigao
no concurso em analise.

O candidato compareceu espontaneamente a referida sessao e realizou entrevista com os integrantes da Co-
missdo. Ao final, a Comissdo de heteroidentificacdo remeteu ao Gabinete um parecer concluindo que o candidato
XXXXXXXXXXX nao atende aos requisitos necessarios para o preenchimento da vaga pleiteada de acordo com
critérios legais em vigor no territério nacional concernentes ao processo de heteroidentificagao.

Intimado a ingressar no feito, o sr. XXXXXXXXXXX trouxe manifestacdo em que sustenta, em sintese: 1. Padecer
de ilegalidade decisao de ndo enquadramento do candidato nas vagas reservadas aos candidatos negros, visto que
o edital ndo estabeleceu de anteméo e objetivamente os critérios de heteroidentificagdo que viriam a servir de para-
metro para a comissao avaliadora, e consequentemente, para este Conselho. Assim, for¢oso reconhecer que houve
indevida inovagdo, na decisdo de carater administrativo deste Colendo Conselho, ao arrepio da prote¢do da confianca
depositada pelos candidatos na estabilidade das regras do certame. O edital, como se sabe, é a lei do concurso; 2. O
Poder Judicidrio ndo pode substituir a Administragdo Publica e rever os critérios de avaliacao utilizados pela comis-
sao organizadora de determinado concurso publico. Inteligéncia de reiterados precedentes jurisprudenciais (STF:
RE 268.244/CE; STJ: MS 5415/DEF.); 3. A conclusio acerca das fotografias analisadas - que podem ser plenamente
manipuladas para atingir quaisquer interesses - ndo podem superar, na hierarquia das provas, o laudo médico que
destacou ter o candidato 2 (dois) dos 3 (trés) elementos fenotipicos da cor parda; 4. Portanto, a identifica¢ao racial é
subjetiva, complexa e indiscutivelmente pessoal. Tanto que, na maioria das comissdes e bancas, atribui-se relevante
peso a que identidade racial a pessoa se acha pertencente. 5. E equivocado afirmar, como pretende o autor do presente
procedimento de controle administrativo, que a metodologia de identificacdo racial adotada pelo IBGE categoriza o
pardo necessariamente como afrodescendente ou, em outros termos, com caracteristicas negroides. 6. Que nos regis-
tros internos do Departamento de Identificagdo da Policia Civil do Estado do Espirito Santo consta que este candidato
tem a cor da pele “morena” (documento em anexo), o que, segundo ja salientado acima pelo pesquisador do IBGE
XXXXXXXXXXX, quer significar pardo, ja que “normalmente sdo as pessoas que se classificam como ‘morenas’ ou
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‘mulatas”. 7. Que o candidato, ao longo de sua existéncia, sofreu constrangimentos e casos de discriminagao racial. A
titulo de exemplo, cite-se que, em companhia da esposa, sogra e filha em um restaurante, presenciou conversas com
terceiros cujo assunto envolvia uma certa “exaltacdo” de pessoas de pele clara e de fendtipos italianos.

Requer, ao final, a manutengéo da decisao do Egrégio Tribunal de Justica XXXXXXXXXXX - TJXX, com a vali-
dagdo da inscrigdo e respectiva aprovacdo do candidato, na qualidade de pardo, no XXXX Concurso para o ingresso
na Magistratura do XXXXXXXXXXX, ante fundamentos juridicos e faticos anteriormente apresentados.

E o relatério.

2. FUNDAMENTAGAO
O EXMO. CONSELHEIRO MINISTRO VIEIRA DE MELLO FILHO (RELATOR):

2.1 PRELIMINARES

Argumentou o requerido haver ilegalidade quanto a institui¢ao e atua¢io da Comissao de Heteroidentificagiao
que exarou parecer no ambito deste PCA, assim como nos critérios por ela utilizados, considerando a auséncia de
previsdo no edital do XXXXX Concurso para ingresso na magistratura do XXXXXXXXXXX. Também impugnou
a composi¢io da Comissdo e sua forte inclinagao ideologica.

Sem razio a defesa.

Cabe a este Conselho o controle dos atos administrativos praticados pelos drgaos do Poder Judicidrio, sendo que
nessa atuagdo eventualmente ¢ exigida a produgio de elementos probatdrios necessarios para a tomada da deciséo.

Destaco que a decisdo proferida néo se prestou a criar requisito nao contido no edital; tdo somente realizou o
controle a legalidade de ato administrativo exarado no procedimento do certame, o qual carecia de elementos de
sustentacao.

Na presente hipétese, muito embora ndo estivesse em vigéncia, ao tempo do edital, a Resolu¢do CN]J 457/2022,
o TJXX decidiu instituir Comissao Multiprofissional para aferir, dentre outros elementos, o pertencimento racial
dos candidatos.

Em razio de elementos que indicavam irregularidade na composi¢do da referida comissio, assim como nos crité-
rios por ela utilizados, determinou-se a criacdo de nova comissao, instituida para aferir a veracidade da autodeclaragdo
do candidato (Comissao de Heteroidentifica¢ao).

Tal ato em nada altera o edital do concurso. Muito pelo contrério, a Comissiao de Heteroidentificagdo foi instituida
para atuar na fase instrutdria deste procedimento, de modo a sanar irregularidade na produgéo das provas, e ndo
como fase adicional do concurso.

Procedeu-se, desse modo, ao controle da legalidade dos atos praticados pela comissdo do concurso que, embora
nao previsse expressamente, determinou a atuagdo da referida Comissiao Multiprofissional em desacordo com a Lei
12.990/14 [que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica federal, das autarquias, das fundag¢oes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Uniéo], diploma que ndo pode
ser ignorado, em especial porque constitui o inico marco regulatorio sobre a questéo.

A lei, ao definir em seu art. 1° que as vagas reservadas sdo para pessoas negras, ou seja, pretas e pardas, vincula a
destinagao das vagas a esse publico, ndo admitindo destinagdo diversa, como ocorreu na hipétese.

Qualquer instrumento convocatdrio ou ato administrativo que viabilize que bancas examinadoras permitam a
indevida frui¢do da ac¢do da agdo afirmativa, contraria a lei e reclama intervengao deste 6rgao de controle. O edital do
concurso nao é um fim em si mesmo, nao é ato primario e, ainda que fosse, nao poderia fugir de uma racionalidade
pautada por coeréncia, razoabilidade e proporcionalidade.

A Portaria Normativa n° 4, de 6/4/2018 - que regulamenta o procedimento de heteroidentificagdo complementar
a autodeclara¢do dos candidatos negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas nos concursos putblicos
federais, nos termos da Lei n°12.990, de 9 de junho de 2014 - do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e




Gestao, atual Ministério da Economia, dispde, em seu art. 9°, que a comissdo de heteroidentifica¢ao utilizara exclu-
sivamente o critério fenotipico para aferigdo da condigdo declarada pelo candidato no concurso publico.

Nesse sentido, a nossa tradi¢ao concebe como sendo pessoa negra aquele que apresenta cor preta ou parda, ou
outros elementos negroides, como cabelos crespos ou encarapinhados; nariz curto, largo ou chato; boca com labios
grossos; maxilar saliente e acentuado; e “macés do rosto” ressaltadas e salientes. Todos estes elementos devem de-
terminar o reconhecimento do individuo, nas relacdes sociais, como pertencente a um grupo social racializado a
partir do conjunto de pessoas negras, o qual constitui o nicleo dos beneficiarios eleitos pelo art. 1° da Lei 12.990/14.

Acerca da composi¢do da Comissdo de Heteroidentificagdo instituida neste PCA, a alegada auséncia de pluralidade
ndo prospera. Como o préprio requerido apontou, foi integrada por pessoas que possuem elevado conhecimento
em questdes raciais e experiéncias em processos de heteroidentificacdo, atendendo aos requisitos necessarios para
atuagdo na instrucio deste feito.

Alias, o mesmo nao se pode dizer acerca da Comissao Multiprofissional instituida pelo TJXX, cuja composi¢do nao
contava com pessoas negras e tampouco dotadas de formagao ou experiéncia em questdes raciais, exigéncia prevista
no art. 6° da Portaria Normativa n° 4, de 6/4/2018, do atual Ministério da Economia. Transcrevo:

§1° A comissdo de heteroidentificagio sera constituida por cidadios:

111 - que tenham participado de oficina sobre a temdtica da promogio da igualdade racial e do enfrentamento
ao racismo com base em contetido disponibilizado pelo 6rgdo responsdvel pela promogio da igualdade étnica
previsto no § 1°do art. 49 da Lei n° 12.288, de 20 de julho de 2010; e,

IV - preferencialmente experientes na temdtica da promogdo da igualdade racial e do enfrentamento ao racismo.

Como se vé, a Comissao Multiprofissional do Tribunal foi constituida em desacordo com o tinico normativo
disciplinador da matéria hoje existente.

Além da inexperiéncia dos componentes da referida Comissdo Multiprofissional do Tribunal - 3 (trés) pessoas
brancas e sem experiéncia prévia em questdes raciais - depreende-se dos autos que 2 (duas) delas sequer realizaram
qualquer exame, nao obstante tenham assinado o laudo que registra resultado de achados que estao distantes de
critérios fenotipicos comumente utilizados.

Acerca das alegagdes de que os membros da Comissdo de Heteroidentificagio instituida neste PCA possuem forte
inclinagdo ideoldgica com a associagdo autora do presente feito, pois “todos os trés, sem excegio, sdo, além de acadé-
micos, ativistas politicos participantes de movimentos negros que excluem ideologicamente a raga parda como categoria
auténoma do grupo de etnia parda, por serem desprovidas de comprovac¢do’, entendo que o candidato requerido
confundiu a experiéncia dos integrantes com eventual orienta¢do ideoldgica. Sdo conceitos bastante distintos e que
aqui néo se confundem.

Também sem qualquer demonstragéo, sustentou que foram olvidados critérios estabelecidos pelo IBGE, que nido
associam pardos a populagio negra, além de estipularem critérios que fogem completamente ao Edital do certame.

Parece haver alguma confusio no raciocinio. Em nenhum momento ha registro de que o IBGE ignora as pessoas
de cor parda como pertencentes a raga negra. Sdo elementos distintos, cor e raga. A agdo afirmativa se dirige aos
negros, portanto, pessoas de cor preta e parda.

Tampouco subsiste o argumento de que este Conselho estaria, no presente julgamento, substituindo a banca
examinadora.

Com efeito, é cristalina a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal, e também
deste Conselho Nacional de Justi¢a, no sentido de que a discricionariedade da banca, quanto ao contetdo aplicado
nas avaliagdes, ndo pode sofrer ingeréncia do Poder Judicidrio.

Contudo, ndo se admite auséncia de controle das atividades das bancas examinadoras. A jurisprudéncia também
pacifica ao reconhecer os limites da atuagdo dos realizadores de certames ptiblicos, em especial o limite da legalidade.

Ap6s a instaura¢do deste procedimento, sua instru¢do demandou a atuagdo de especialistas em questdes raciais,
razdo pela qual determinei a criacdo de grupo de trabalho para sindicar os trabalhos da Comissao Multiprofissional do
TJXX. Tal providéncia ndo instituiu nova fase ao certame, ndo prevista no edital, menos ainda promover interven¢iao
na atuagdo da banca e da comissao.
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A corregao foi necessaria considerando os vicios de legalidade quanto aos elementos de competéncia e forma
do ato.

Em relagdo a competéncia, verificou-se a auséncia de pluralidade de agentes com conhecimentos em questdes
raciais na composi¢do da comissdo multiprofissional. Basta a leitura do laudo para se constatar a dificuldade de es-
tabelecer critérios para a avaliagdo do candidato.

Em relagdo a forma do ato, destaca-se que apenas um membro (a médica do Tribunal) participou da entrevista
presencialmente, utilizando-se de critérios de avaliagdo de forma equivocada [cabelo e cor da pele (“a despeito da
coloragio do examinado estar algo acentuada em razdo da exposi¢do solar”)], ou mesmo de critério ndo determinante
(coloragao das unhas) para indicagdo de pertencimento racial.

Tais vicios comprometeram a higidez do ato administrativo, a demandar o controle por este Conselho.

Superadas essas alega¢des, passo ao mérito.

2.2. MERITO

2.2.1 A racializacao de grupos sociais

O Brasil ¢ um pais que, no periodo pds-escravidao, atravessou dificuldade insuperavel acerca da sua identidade
nacional, em especial em razdo das teorias eugenistas, que colocavam em cheque a possibilidade de um Estado
moderno fundado na composicio racial da populagio até aquele momento existente. Por esta razdo, adotou como
politica publica o branqueamento da populagio e, diante do seu insucesso, passou a forjar a ideia do mestico como
salva¢do da nossa questdo nacional, seguido pela defesa do mito da democracia racial, que oculta os mais graves
problemas do racismo a brasileira.

Por isso, nos debrugarmos sobre a questdo do pertencimento racial é uma tarefa de alta complexidade, que implica
a compreensdo de elementos relacionados a raga, a discriminagao racial, ao colorismo, as agdes afirmativas no Poder
Judiciario e aos critérios de identificacdo para ocupagao de vagas reservadas as pessoas negras.

Talvez ainda seja necessario reafirmar que o conceito bioldgico de raga ha muito se encontra superado. No pre-
sente, a hermenéutica adequada é a de uma nogao de raga como processo sociopolitico. Para Silvio de Almeida, uma
pessoa ndo nasce branca ou negra, mas torna-se a partir do momento em que seu corpo e sua mente sao conectados
a uma rede de sentidos compartilhados coletivamente, cuja existéncia antecede a formagdo de sua consciéncia e de
seus afetos (O que é racismo estrutural? Femininos plurais. Belo Horizonte: Letramento, 2018. p. 53).

Tais sentidos apagam as riquezas de suas ancestralidades e o qualificam a partir de valores negativos, até mesmo
desumanizantes (a exemplo do comum xingamento que utiliza a expressdo “macaco”), que ditam a maneira pela qual
estes sujeitos se apresentam no mundo e de como lhe sdo atribuidas desvantagens. Sao considerados desprovidos de
habilidades e competéncias para ocupar espagos de poder e a0 mesmo tempo tidos como natos em periculosidade
na seletividade do sistema de justica criminal.

Da mesma forma, o compartilhamento de esteredtipos de que mulheres negras sdo excelentes realizadoras dos
afazeres domésticos ou vocacionadas a danga, a sensualizacio e a satisfagdo da lascivia, raramente tidas como pre-
tensas companheiras para trocas de afetos e constitui¢ao de projeto familiar, tudo isso é um fendmeno racializador,
que acompanha a existéncia destas pessoas, até que em determinando momento sido considerados “nao sujeitos”

H4 um critério iniciador, identificador, distintivo e ostensivo que aparta o resto da populacdo daqueles que se
consideram brancos: a cor da pele e outros tragos negroides. Alids, a alega¢do de que as pessoas brancas nao perten-
cem a uma raga, a ndo ser a humana, é desconstruida por Lia Vainer Schucman, em Entre o encardido, o branco e o
branquissimo: branquitude, hierarquia e poder na cidade de Sdo Paulo (1* ed. Editoria Annablume: Sdo Paulo, 2016).
Basta nos debrugarmos sobre o que se invoca como processo de racismo reverso.

O que nao pode ser admitido aqui é o relativismo, como pretende sustentar a defesa, ao afirmar que ndo importa
qual técnica eleita (autoclassificagdo ou heterpoclassificagao), o resultado (cor da pele) sempre serd subjetivo (e ndo
cientifico/objetivo).

Subjetivismo ndo concorda com subjetividades.
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Estamos a tratar de subjetividade quando o sujeito se interpreta no interior de um mundo como tendo determi-
nadas identidades, como a de ser negro, por exemplo. J4 o aspecto relacional trata da maneira como aquele sujeito
é visto. Aqui vale a adverténcia de Lia Vainer, citada por Gabriele de Oliveira da Silva: “A forma como o racismo se
manifesta tem a ver com onde ele esta inserido, e ndo com sua pele. A gente tem que entender esse processo. Se ndo,
estamos dizendo que é a melanina que faz a pessoa sofrer, e nao os processos de dominagao. Ninguém sofre pela cor
da pele, sofre no encontro com o racista”.

A produgao do racismo ¢ dialdgica, e é desta relacdo que precisamos retirar um conjunto de elementos objetivos
para identificar quem sofre e quem pratica o racismo, ndo no aspecto individual, mas de grupo, especialmente no
que se refere a identificar qual deles estd na posi¢ao subalterna em raziao da raga, para a partir dai compreender a
que tipos de violéncias os seus membros estdo submetidos, com por exemplo, o bloqueio ao acesso aos espagos de
poder ou cargos publicos.

De maneira muito objetiva, os elementos produzidos nestes autos demonstram que além da insuficiéncia de
caracteres relativos a cor, o requerido nio se insere no contexto daqueles que estao na rota das praticas do racismo
cotidiano, em decorréncia de uma rede de estere6tipos que circulam, alimentando feixes de sentidos que o tornam
desprovido de consideragio e respeito, como milhoes de pessoas pretas e pardas neste pais.

Todavia, ainda é preciso, para o deslinde da questdo, nos debrugarmos em torno do elemento cor da pele como
identificador de pertencimento racial, especialmente quando cogitamos instituir instincia verificadora de uma
autodeclaragio, o que desde j4, adianto, ndo se trata de criarmos “tribunais raciais”

2.2.2 A cor da pele como critério identificador de pertencimento racial e o colorismo

Aduziu o requerido que é necessario “buscar o devido cuidado nos casos que podem ser considerados zonas
cinzentas”. Ressaltou também que “além disso, verifica-se que o candidato, no mdximo encontra-se na zona cinzenta
de duvida razodvel quanto ao fenotipo” (...).

Para que sejam dissipadas quaisquer distor¢oes quanto a dificuldade de precisar o pertencimento racial no Brasil,
a abordagem sobre o colorismo, a meu ver, contribui consideravelmente.

O conceito surgiu em 1982, ao ser utilizado pela escritora Alice Walker em seu livro If the Present Looks Like the
Past, What Does the Future Look Like?, traduzido em portugués como “Se o presente se parece com o passado, como
serd o futuro?”.

Com a presenga entre os negros do sujeito mestigo - sim, porque branco néo ¢, a ndo ser que admitamos estar ele
em um nao-lugar, o que ndo ¢ o caso -, surge a proposta de classificagao das pessoas pardas levando em consideragéo
a tonalidade da cor da pele, se mais ou menos clara. Quanto mais distanciada da cor preta, em tese, haveria menos
chance de sofrer discriminagao racial, mesmo nao sendo uma pessoa branca.

Ja podemos adiantar aqui, como afirmou o comité de heteroidentificagao designado nestes autos, que este ndo é
o contexto no qual se insere o requerido, que ndo foi considerada pessoa negra (parda).

Tampouco se deve acolher a tese do colorismo, que dissolve as divisdes entre o pertencimento racial de pessoas
pardas e brancas, como pretende o candidato requerido, que entende nao haver critério objetivo para a sua exclusiao
do certame.

A tese ndo se sustenta, porque estamos tratando de pessoa branca. Ademais, nao se refere o colorismo a simpldrias
perspectivas, trata-se de uma tecnologia de reprodu¢io do racismo.

O colorismo tem causado efeitos perversos no combate a discriminagio racial, pois promove uma subracializagdo
da populagio negra levando em conta a intensidade da tonalidade da cor pele e, a partir desse processo, autorizar
aqueles mais distantes da cor preta a circularem por alguns espagos de poder.

Para Alessandra Devulsky (Colorismo. Femininos Plurais. Belo Horizonte: Letramento, 2021, sem paginacéo),
trata-se de um sistema sofisticado de hierarquizacéo racial e de atribuicéo de qualidades e fragilidades que, no Brasil, é
oriundo da implantagdo do projeto colonial portugués quando da invasao do territério. Um sistema de valoragdo que
avalia atributos subjetivos e objetivos, materiais e imateriais, segundo um critério fundamentalmente eurocéntrico.
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Adiante diz ainda:

(...) que o colorismo é uma ideologia, assim como o racismo. Enquanto processo social complexo ligado a
formagado de uma hierarquia racial baseada primordialmente na ideia de superioridade branca, sua razdo de
fundo atende aos processos econdmicos que se desenvolvem no curso da histéria. De um polo a outro, seja
ao preterir os tragos fenotipicos e a cultura associada a africanidade, ou ao privilegiar a ordem imagética da

europeinidade, sua constituigo estd ligada ao colonialismo e, indelevelmente, ao capitalismo.

Assim, ainda que o colorismo promova a rejeigao, pelas pessoas pardas, dos tragos fisicos, da religiosidade, da
lingua, da estética e da arte africanas, jamais havera a integracéo destes sujeitos como brancos. Instala-se uma perversa
divisdo racial no interior de um grupo que passa a sofrer dupla discriminagao racial: dos seus proprios pares, que
possuem pele mais clara, instrumentalizados para o processo discriminatdrio, e que ndo se veem mais pertencentes
ao mesmo contexto racial, embora ndo consigam integrar outro, além de sofrerem com o desprezo de pessoas inte-
grantes de segmento racial diverso.

Mais uma vez, reafirmo que o caso nio se refere a dissolucao das fronteiras que definem o pertencimento racial
das pessoas, estabelecendo um néo lugar, o que poderia advogar em favor do requerido. Néo se esta diante de uma
eventual dificuldade em definir a qual grupo pertenceria, e que, portanto, o candidato nao deveria suportar o énus
dessa davida. Para uma pessoa que é branca - como é a identidade racial do requerido - nada disso faz sentido.

Evidente que a heteroidentificacdo racial de uma pessoa parda, especialmente de pele mais clara, ndo se trata de
uma operagio sem demandas especiais. E 0 que passarei a tratar agora, desde ja sugerindo que este Plenério adote
como padréo a ser observado no ambito do Poder Judiciario diretrizes que apresentarei a seguir para a aplicagdo da
acao afirmativa de reserva de vagas para pessoas pretas e pardas.

2.2.3. Adificil e complexa tarefa de estabelecer critérios para a heteroidentificacao

Temos, no Brasil, duas formas para o reconhecimento de uma pessoa como pertencente ao grupo social dos
negros: a autodeclaragio e a heteroidentificagio.

A autodeclaragdo foi instituida com a ratificagio da Convencio n° 169, da Organizag¢do Internacional do Traba-
lho - OIT, ap6ds recomendagao do Comité para a Eliminagdo da Discrimina¢ao Racial - CERD, da Organizagao das
Nagoes Unidas. Também esta prevista no Plano de Agoes extraido da Declaragio da Conferéncia de Durban, de 2001.

A autodeclara¢do pode ser definitiva, sem que haja qualquer procedimento para a confirmac¢ao do seu contetdo,
ou pode ser submetida a uma comissio de heteroidentificagao.

Gianmarco Loures Ferreira (Quem sdo os destinatdrios das cotas raciais em concursos publicos para as comissoes de
verificagdo, 2018), cita a distingao feita por Dias (2018), no sentido de que a autodeclaragio é tanto absoluta quanto
relativa, a depender do momento e da fun¢éo para sua apresentacio. Nesse sentido o autor aponta que a autodeclaragéo
terd efeitos juridicos absolutos e incontestaveis, quando se relacionar a um direito subjetivo da pessoa que declara
seu pertencimento racial (ou étnico), pois leva em conta como determinado individuo se reconhece. Entretanto, terd
efeitos juridicos relativos quando o ato de manifestar sua identidade estiver ligado ao acesso ou gozo de um direito
material, transcendendo a questdo da identidade.

Com isso, Dias faz uma distingdo entre direito subjetivo de pertencimento (identidade) e direito material ou
objetivo de pertencimento (fenétipo). Neste ultimo caso, prevalece uma realidade visual, pois relacionada a um
objetivo maior, de concretizagao de direitos e, no caso das agdes afirmativas, de efetivacdo de uma politica publica.

Nesta linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 186 (Relator RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-205 DIVULG 17-10-2014), e da ADC n°
41 (Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 8/6/2017, Processo Eletronico, DJe-180, Publicado
em 17-08-2017), reconheceu a legitimidade da adog¢éo da autodeclaragido, sem prejuizo de institui¢ao de instancia
heteroidentificadora para aferir a veracidade do contetido declarado, conforme constou do julgamento dessa tltima
acdo: “E legitima a utilizacdo, além da autodeclaragdo, de critérios subsididrios de heteroidentificagdo, desde que respei-
tada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa”

No d4mbito da Administragao Publica Federal foi expedida, pelo entdo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento
e Gestdo, atual Ministério da Economia, a Portaria Normativa n° 4, de 6/4/2018, que regulamentou o procedimento




de heteroidentificagdo complementar & 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.

Ainda na obra de Gianmarco Loures Ferreira (Ibidem), em que foi analisada mais de meia centena de normas
que dispoem sobre reserva de vagas em concursos publicos ou exames de vestibular, além da disciplina acerca dos
critérios de identificacdo dos beneficidrios, contata-se que 2 estados da federagdo e 9 municipios possuem previsao
de comissdes de verificagio.

Indubitavelmente, o aspecto mais sensivel repousa sobre os critérios para avaliacdo do pertencimento racial,
especialmente se levada em consideragio a concepgao sobre raga ja apresentada.

Todavia, o problema precisa ser enfrentado, pois a omissao quanto as fraudes empreendidas na execugdo da agao
afirmativa é mais uma forma de manutengio das desigualdades em decorréncia da raga.

A auséncia de marcadores raciais configura a dificuldade central para avaliar a veracidade da autodeclaracéo,
particularmente de pessoas pardas, pois nem sempre a tonalidade da pele tem indicativos suficientes para a defini¢ao
imediata, razdo pela qual outros elementos precisam ser adicionados.

Gianmarco (ibidem) adverte que a ascendéncia (gendtipo) nao costuma possuir um peso relevante em se tratando
de politicas afirmativas, pois o preconceito e a sub-representa¢io no servigo publico decorrem da manifestagio fisica
de tragos atribuidos a pessoas negras (fenétipo).

Embora haja resisténcia ao critério fenotipico, ele ainda é o instrumento que complementa - sem desprezar a
subjetividade daquele que se declara pertencente a um grupo racial - o processo de aferi¢do do atendimento dos
requisitos exigidos para que candidato faga jus a determinacéo agéo afirmativa.

No apanhado de Gianmarco (ibidem), foram encontrados diversos recursos utilizados pelas comissoes de verifica-
¢do: apresentagao de fotografia recente, apresentacdo subsididria de documentos, verificagdo das informacoes prestadas,
condigdes individuais do candidato, entrevista para verificagdo de tragos fenotipicos, documento oficial constando
cor/raga, entrevista subsididria (tracos fenotipicos), documento de ascendentes com raga/cor e outros documentos.

Segundo o autor, o Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia do Pard se utilizou dos seguintes padrdes
avaliativos a serem observados pela Comissao, quando da avaliagdo de candidatos/as cotistas:

1. Pele: 1.1. Melanoderma - cor preta; 1.2. Feoderma — cor parda; 1.3. Leucoderma - cor branca; 2. Nariz: 2.1.
Curto/largo/chato (platirrinos); 3. Boca/dentes: 3.1. Libios grossos; 3.2. Dentes muito alvos e obliquos; 3.3.
Mucosas roxas; 4. Maxilar (Prognatismo): 4.1. Prognatismo saliente a acentuado; 5. Cranio: 5.1 Cranio dolico-
célio < 74,9 (largo 4/5 do comp.); 6. Face: 6.1. Testa estreita e comprida nas fontes; 7. Cabelo: 7.1. Crespos ou
encarapinhados; 8. Barba: 8.1. Barba pouco abundante; 9. Arcos Zigomaticos: 9.1. Proeminentes ou salientes”.
Logo abaixo ao quadro “compativel / ndo compativel’, seguiam as explicagdes: “I. No quesito cor de pele serdo
validos os seguintes procedimentos: a) Caso a compatibilidade de cor PRETA ou PARDA ocorra na avaliagao
dos 3 membros, todos os outros critérios sao desconsiderados acatando a autodeclaracao do candidato; b) Caso
a compatibilidade de cor BRANCA ocorra na avaliagiao dos 3 membros, passa-se a avaliar os demais critérios
constantes nos itens 2 a 9. A autodeclaragao serd acatada se atender o minimo de 62,5% dos demais critérios

de compatibilidade. 2. Cada item compativel de 2 a 9 equivale a 12,5% da pontuagio na tabela.

A Portaria Normativa n° 4, de 6/4/2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, atual Mi-
nistério da Economia, dispde no art. 9° que a comissdo de heteroidentificacio utilizara exclusivamente o critério
fenotipico para aferi¢ao da condi¢do declarada pelo candidato no concurso publico. Pelo disposto no paragrafo 2°,
nao serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou documentos pretéritos eventualmente apresen-
tados, inclusive imagem e certiddes referentes a confirmagao em procedimentos de heteroidentificagdo realizados
em concursos publicos federais, estaduais, distritais e municipais.

Na disciplina normativa do Instituto Federal de Educagio, Ciéncia e Tecnologia do Tridngulo Mineiro - Resolugao
“ad referendum” IFTM N° 048/2020, de 30 de dezembro de 2020, ha o conceito de fenétipo negroéide, como o conjunto
de caracteristicas fisicas do individuo, predominantemente a cor da pele, a textura do cabelo e os formatos do rosto,
labios e nariz, que, combinados ou ndo, permitirdo a realizagdo da analise da veracidade da autodeclaragdo (§1°, do
art. 28). Diz o paragrafo 2° que as caracteristicas fenotipicas descritas no pardgrafo anterior sdo as que possibilitam o
reconhecimento do individuo, nas relagées sociais, como pertencentes a etnia preta e parda, servindo estas como pardmetro
de andlise e validagdo da autodeclaragdo de negros (pretos ou pardos) (...) (sublinhado meu).
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A esta altura, penso que ja temos a indica¢ido das condi¢des de uma avaliagao fenotipica objetiva e segura. Ines-
capavelmente, o elemento primeiro é a cor da pele: preta ou cor parda. Nao havendo precisio, avalia-se o formato
do nariz: curto/largo/chato; da boca: labios grossos; do cabelo: crespo ou encarapinhados. Por tltimo, se necessério,
questionamentos sobre as experiéncias de discriminagdo racial sofrida pelo candidato.

Importante destacar a imprestabilidade de provas documentais, inclusive de imagens antigas, bem como alegagées
de pertencimento baseadas na ascendéncia.

Voltando ao caso concreto, de acordo com a avalia¢io realizada pela comissdo instituida para instruir os presen-
tes autos, ndo se encontra presente nenhum elemento que indique ser o requerido pessoa de cor parda, de modo a
atender aos requisitos exigidos para concorrer as vagas destinadas a candidatos negros, visando a composi¢ao de uma
magistratura cujo quantitativo de juizes e juizas negros, segundo dados deste Conselho, ndo passa de 12%.

Nestes termos, ndo ha outro desfecho que nédo o da exclusdo do candidato do certame.

2.2.4. Teratologia da decisao controlada pelo CNJ

Como afirmado na decisdo que deferiu medida cautelar neste feito, importa reconhecer que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido de que nao cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da
legalidade, substituir-se & banca examinadora, salvo no caso de erro grosseiro ou flagrante ilegalidade (STF. 1. Turma.
Mandado de seguranca 30.859. Relator: Ministro Luiz Fux. 28 ago. 2012. Diario da Justica eletronico 209, divulgado
23 out. 2012, publicado 24 out. 2012). Isso é o que se verificou no caso em exame.

Evidenciou-se, desde a observagao das imagens trazidas na inicial deste feito, a incompatibilidade da decisdo
impugnada com as normas aplicaveis e, sobretudo, com a realidade. Todas as caracteristicas observadas nas fotos do
candidato se afastavam de uma pessoa que tenha direito a concorrer pelas cotas.

Essa constatagao foi confirmada pela avaliagdo dos especialistas, a qual se submeteu voluntariamente o sr.
XXXXXXXXXXX, como ja referido no relatdrio. Trago as conclusdes extraidas da sessdo de heteroidentificagao:

Por convocagao do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a comissdo de heteroidentificagao instituida para
o concurso de juiz substituto do Tribunal de Justica XXXXXXXXXXX, formada pelos seguintes membros:
XXXXXXXXXXX, Coordenador do Instituto de Defesa da Populagao Negra (IDPN), membro do Movimento
Negro Unificado, ex-integrante do Forum Permanente de Direito e Relagdes Raciais da EMER], membro do
Instituto da advocacia Negra Brasileira, Mestre em Direito e Hermenéutica Filosofica.

XXXXXXXXXXX, Integrante da organizagdo de Direitos Humanos Justiga Global, jornalista e doutoranda
em comunicagdo e cultura pela UFR]J;

XXXXXXXXXXX, doutora em sociologia pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, pesquisadora do
Cidades — Nucleo de Pesquisa Urbana (UER]) e integrante do Comité Cidadania, Violéncia e Gestao Estatal
da Associagdo Brasileira de Antropologia, e integrante da organizag¢ao FASE;

As quinze horas e quarenta minutos do dia dezenove de maio de 2022, a referida comissdo deu inicio ao
processo de avaliagao do candidato XXXXXXXXXXX, com duragao de cerca de quarenta minutos. Com base
nos questionamentos feitos ao candidato, a comissao emite o seguinte parecer:

Considerando as normativas legais: Recomendagao n° 41/ 2016 do Conselho Nacional de Justiga; Agao Decla-
ratoria de Constitucionalidade 41/2016 da Ordem dos Advogados do Brasil; Portaria Normativa n° 4/2016 do
Ministério de Planejamento Desenvolvimento e Gestdo, a comissao declara que o candidato XXXXXXXXXXX,
ndo atende aos requisitos necessarios para o preenchimento da vaga pleiteada de acordo com critérios legais
em vigor no territério nacional concernentes ao processo de heteroidentificagdo.

A Portaria Normativa n° 4, em seu artigo 9°, regulamenta que “a comissdo de heteroidentificagdo utilizara
exclusivamente o critério fenotipico para afericao da condi¢ao declarada pelo candidato no concurso putblico”
e o paragrafo 2° do mesmo artigo, por sua vez, refor¢a que “ndo serao considerados, para os fins do caput,
quaisquer registros ou documentos pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e certidoes
referentes a confirmagdo em procedimentos de heteroidentificagao realizados em concursos publicos federais,
estaduais, distritais e municipais”

Com base na objetividade destes critérios legais, a comissdo atestou que o referido candidato néo apresenta
caracteristicas fenotipicas comuns a populagdo negra, nem ldbios, nem cabelos, nem o tom da pele. Desta
forma, a comissdo considerou que o candidato possui caracteristicas fisicas de pessoa socialmente branca,

quais sejam, cabelo liso, tom de pele clara e labios finos.
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Importante considerar que a comissao ouviu o candidato sobre seu historico familiar, episédios de discrimina-
ao racial e atuagdo em movimentos e agdes antirracistas. O candidato mencionou ter passados por episodios de
discriminagdo, no entanto, para a comissio, os constrangimentos apontados por ele nao se deram em razao de
sua identificagdo como um homem negro, mas por nao se assemelhar fisicamente a membros da comunidade
italiana, do qual a sua familia paterna é originaria.

Se faz necessario um esclarecimento acerca do conceito de racismo. De acordo com o jurista Adilson Moreira,
o racismo ¢ um sistema de dominagao e poder que visa criar hierarquia e distin¢do entre as pessoas, a fim de
determinar o poder de um grupo sobre outro. No caso do Brasil, cuja histéria é fundada na violéncia colonial
e escravidio negra, dando origem a uma sociedade que tem no racismo estrutural em seu alicerce, pode—se
afirmar que tal estrutura racial privilegia e protege o grupo composto por pessoas brancas.

Importante mencionar, na esteira do que j4 foi debatido pelo histérico militante Stokely Carmichael, que as
pessoas brancas e pobres, embora possam ser exploradas, nao sofrem a desumanizag¢ao provocada pelo racismo,
isto ¢, enquanto as pessoas brancas, ainda que pobres, podem ser exploradas, as pessoas negras sao exploradas e
simultaneamente desumanizadas.

Por fim, no ano em que a Lei 12.711/2012 completa 10 anos, a primeira legislagao, em ambito federal,
que garantiu a aplicagdo de agoes afirmativas para pessoas negras nas universidades brasileiras, é necessario
reafirmar o compromisso dos 6rgaos publicos com as agdes que garantam a diversidade e a pluralidade da

sociedade brasileira, medida fundamental para combater o racismo de forma enérgica e efetiva.

Em sintese, constatou-se, apesar de todas as oportunidades para provar o contrario, que o sr. XXXXXXXXXXX,
possui caracteristicas fisicas de pessoa socialmente branca, quais sejam: cabelo liso, tom de pele clara e labios finos.

Portanto, o ato administrativo que possibilitou a concorréncia do candidato XXXXXXXXXXX, as vagas reservadas
para pessoas negras (pretas e pardas), impugnado neste PCA, afastou-se da realidade e afrontou as normas aplicaveis
ao certame, exigindo o controle do ato pelo CNJ.

Vale lembrar que este Conselho ja manifestou entendimento sobre a possibilidade de controle de atos de banca
examinadora diante de ilegalidade e teratologia. Transcrevo precedente neste sentido:

PROCEDIMENTOS DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CE-
ARA. CONCURSO PARA INGRESSO NA MAGISTRATURA. INSERCAO DE FORMULA MATEMATICA
PARA REDUGAO DE ESCORES DE CONTEUDO JURIDICO. REGRA DRACONIANA. ILEGALIDADE E
IRRAZOABILIDADE. ALEGAGCAO DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA QUANDO DA DIVUL-
GACAO DE NOTAS. NAO OCORRENCIA.

I~ A Resolugdo CNJ n. 75 tem como um de seus propositos a uniformizagio do procedimento e dos critérios
relacionados ao concurso de ingresso na carreira da Magistratura do Poder Judicidrio nacional.

II- A féormula matematica, inédita em concursos para ingresso na Magistratura, que foi utilizada pelo TJCE
para avaliagdo do dominio da lingua culta por meio de redugao de escores de contetido juridico é draconiana
e possui vicio de finalidade porquanto permite que haja preponderéancia do critério da norma culta sobre os
demais e, em muitos casos, até a verdadeira desconsideragao do critério juridico.

III- Muito embora tenham competéncia para definir os critérios de aplicacao e de aferi¢ao da prova discursiva,
os Tribunais devem desenvolver sua atividade em atengao a lei, nos limites dela e para a consecugao dos fins
nela previstos e, mesmo no exercicio da discricionariedade, devem agir de modo razoavel e guiados pelo senso
de justiga, com vistas a atingir a finalidade desejada.

IV- A intervengdo deste Conselho é imperiosa, haja vista a flagrante ofensa aos principios da legalidade, ra-
zoabilidade e finalidade, que causou efetivo prejuizo aos candidatos, s6 constatado com a aplicagdo concreta
da férmula. Precedentes.

V- Nao ha ilegalidade na conduta do Tribunal que deixa de identificar especificamente cada erro cometido
pelo candidato quando, a teor de reiterados precedentes, sequer existe obrigatoriedade de divulgagao dos
espelhos de corregao da prova discursiva.

VI- Procedimento de Controle Administrativo n. 0009868-02.2018.2.00.0000 julgado parcialmente procedente
e Procedimentos de Controle Administrativo n. 0010023-05.2018.2.00.0000 e 0010056-92.2018.2.00.0000
julgados procedentes, para nulificar a férmula prevista nos subitens 9.8.2.2, “d” e 9.8.3.1, “d”, do Edital n.

1/2018, e determinar providéncias ao TJCE.
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VII- Procedimentos de Controle Administrativo n. 0010055-10.2018.2.00.0000 e 0010220-57.2018.2.00.0000
julgados prejudicados.

VIII- Encaminhamento de copia do Acérdao a Comissao Permanente de Eficiéncia Operacional e Gestao
de Pessoas, para avaliagdo quanto ao aprimoramento da Resolugdo CNJ n. 75, nos termos da fundamenta-
¢d0. (CNJ - PCA - Procedimento de Controle Administrativo - 0009868-02.2018.2.00.0000 - Rel. LUCIANO
FROTA - 2832 Sessdo Ordinaria - julgado em 11/12/2018).

Trago, novamente, a lembranc¢a de que o Plendrio também confrontou matéria semelhante a tratada neste feito
no julgamento do PCA 0002551-84.2017.2.00.0000, oportunidade em que afirmou:

Cabera, sim, ao CNJ avaliar se a comissao avaliadora agiu com arbitrariedade, abuso de direito ou praticou
qualquer outra ilegalidade, hip6teses que atraem o comando do art. 103- B, §4, inc. II, da CF/88, quando define
a competéncia no sentido de controlar os atos administrativos dos tribunais pela tica da legalidade e ndo da
conveniéncia e oportunidade, o que suplantaria a propria discricionariedade da administragdo. Em outras
palavras, a este Conselho s6 é permitido avangar sobre o mérito administrativo quando ao ato administrativo
comportar afronta a lei em sentido amplo e aos principios da razoabilidade e proporcionalidade (art. 2° da
Lei® 9.784/1999 — Lei do Processo Administrativo).

Referido precedente afirmou que “o Conselho Nacional de Justiga poderd (poder/dever) verificar se a comissao
avaliadora atendeu a todos os requisitos formais, contidos na legislagdo aplicavel a espécie e nos editais que regem
o concurso, em especial aquele que convocar os candidatos para a entrevista pela comissio avaliadora, ndo sendo
possivel a este Conselho rever a decisdo da comissao que tenha declarada (ou nao) o candidato como sendo negro,
salvo se houver viola¢do aos principios da legalidade e da proporcionalidade e da razoabilidade” (CNJ - Procedimento
de Controle Administrativo - Conselheiro - PCA 0002551-84.2017.2.00.0000 - Rel. Valtércio de Oliveira - 332 Sessdo
Virtual - julgado em 20/04/2018).

Portanto, a presente decisdo segue coerente com a jurisprudéncia desta Casa e indica a distingdo que exsurge no
caso, requerendo seu controle.

A teratologia e a consequente nulidade da decisdo decorrem da afronta (i) a Lei n° 12.990/2014; (ii) a Portaria
Normativa n° 4, de 6/4/2018; (iii) a Resolucdo CNJ 203/2015; (iv) aos principios do art. 37 da Constitui¢do da Repu-
blica, em especial, da legalidade e moralidade.

Como afirmamos, é evidente a teratologia da decisdo controlada, que tem consequéncias gravissimas e que levam
ao desrespeito sistematico a reserva de vagas para pessoas negras (pretas ou pardas) e ao prejuizo direto a politica
desenvolvida pelo CNJ.

Pelo exposto, voto pela parcial procedéncia do procedimento de controle administrativo para: i) anular a deci-
sdo que admitiu o sr. XXXXXXXXXXX, no XLVIII Concurso para Ingresso na Magistratura do TRIBUNAL DE
JUSTICA XXXXXXXXXXX (TJXX) como candidato cotista, excluindo-o do certame, nos termos dos itens 7.1.4
e 11.21do edital; ii) De modo a melhor viabilizar o acolhimento do pedido contido na alinea ‘¢’ [recomendagio ao
TJXX para que realize suas futuras verificacdes de heteroidentifica¢ao, nos termos da ADC n.c 41 e do Ato Norma-
tivo CNJ n.c 2241 (sic) (aprovado por unanimidade na 3492 Sessdo Ordindria), com a formagdo de um comité plural
para entrevista dos candidatos, formada ndo s6 por pessoas brancas, mas com diversidade de raga, classe economica,
orientacdo sexual e género, composta por pessoas comprovada experiéncia na tematica da promogao da igualdade
racial e do enfrentamento ao racismo, integrantes ou nao do tribunal] o Plendrio acolhe a proposta para a criagdo
de Grupo de Trabalho neste Conselho, visando a realizagao de estudos sobre o tema, cujos integrantes deveréo re-
presentar organizagdes especializadas no tema; iii) quanto ao pedido para que se encaminhe cdpia do presente feito
ao Ministério Publico do XXXXXXXXXXX (MPEXX) para adog¢do das providéncias penais cabiveis em relagdo ao
abuso de autodeclaragdo do candidato, julgo improcedente, porquanto nio verificada a ma-fé do candidato.

Ministro LUIZ PHILIPPE VIEIRA DE MELLO FILHO
Conselheiro Relator
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