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DECISÃO (liminar/antecipação da tutela) 

Cuida-se de ação ordinária, com pedido de antecipação da tutela, ajuizada por TAIARA MÜLLER DA SILVA contra a UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA/UFSM, objetivando manter sua matrícula no curso superior para o qual obteve vaga no Vestibular 2010.

Narrou, na inicial, que foi aprovada para o Curso de Medicina Veterinária, na UFSM, pelo sistema Cidadão Presente A, destinado aos candidatos afro-brasileiros. Referiu que, após matricular-se e estar cursando o semestre letivo, foi convocada pela Comissão de Implantação e Acompanhamento do Programa de Ações Afirmativas da Autarquia Educacional, com o escopo de realizar entrevista destinada a confirmar a autodeclaração firmada por ocasião da matrícula, concernente ao cumprimento das condições para enquadramento no "Sistema Cidadão Presente A", tendo a Comissão concluído que não se enquadrava no "Sistema A", cancelando sua matrícula.

Sustentou, em síntese, atender às disposições contidas na Resolução nº 011/2007, sendo suficiente para atestar sua condição afro-brasileira a apresentação da denominada "autodeclaração", ressaltando enquadrar-se no sistema de cotas estabelecido pelo Sistema A, na condição de etnia parda, a teor dos documentos carreados. Refutou a entrevista realizada, bem como assinalou a ausência de contraditório e afronta à razoabilidade e proporcionalidade.

Por fim, acentuou a necessidade de obtenção da medida liminar, para que permita a renovação de matrícula, prevista para 27/07/2010, estando em vias de iniciar o segundo semestre letivo, permitindo sua freqüência às aulas e demais direitos concernentes. No mérito, pediu, em suma, a manutenção da matrícula. Juntou documentos.

Vieram os autos conclusos para deliberação sobre o pedido de antecipação da tutela.

Eis a síntese dos fatos. Decido.
Sabe-se que, principalmente depois do advento do instituto da antecipação dos efeitos da tutela, operou-se uma verdadeira revolução em nosso sistema processual civil, com a valorização expressiva do princípio da efetividade da jurisdição. É certo que a ele deve ser harmonizado o princípio da segurança da jurisdição, ambos de matriz constitucional, porém não se pode negar a importância que o primeiro assume, no mundo moderno, que clama por soluções rápidas. Pergunta-se: como fazê-lo, preservando ambas as essências principiológicas? A resposta está no óbvio: presentes os elementos necessários a um julgamento de procedência, incumbe ao Poder Judiciário garantir, de imediato, o exercício do direito, principalmente onde se verificarem situações de urgência em sua fruição.

Quanto ao primeiro requisito, é oportuno trazer à colação o ensinamento de eminente Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Teori Albino Zavaschi, "in verbis":

"Atento, certamente, à gravidade do ato que opera restrições a direitos fundamentais, estabeleceu o legislador, como pressupostos genéricos, indispensáveis a qualquer das espécies de antecipação de tutela, que haja (a)prova inequívoca e (b)verossimilhança da alegação. O fumus boni iuris deverá estar especialmente qualificado: exige-se que os fatos, examinados com base na prova já carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar(onde há juízo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados), a antecipação da tutela de mérito supõe verossimilhança quanto ao fundamento de direito, que decorre de (relativa) certeza quanto à verdade dos fatos". ( in "Antecipação da Tutela", págs. 75/76, Ed. Saraiva, 1999, 2ª edição) (grifei).

Com relação ao perigo de dano irreparável ou de difícil reparação, sua exegese deve ser feita não só à luz de situações de efetivo dano, mas, sim, aliado ao conceito de urgência na prestação jurisdicional.

Em relação ao periculum in mora, preleciona também o ilustre Ministro, que "o risco de dano irreparável ou de difícil reparação e que enseja a antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação de tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade antes mencionado." (Teori Albino Zavascki, Ob. Cit. p. 77).

Postas tais considerações, passo a deliberar. Vejamos.

1. Da autonomia universitária
A Constituição Federal de 1988 garante às Universidades autonomia didático-científica, conforme deflui de seu art. 207:

Art. 207. As universidades gozam de autonomia didático-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão ao princípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão.

O dispositivo constitucional confere ampla margem de atuação às instituições de ensino superior, a tal ponto de serem consideradas "entidades normativas", ditando normas que integram a ordem jurídica, consubstanciando poder normativo universitário próprio emanado da autonomia (cf. RANIERI, Nina. Autonomia Universitária, EDUSP 1994, apud ARAGÃO, Alexandre Santos. A Autonomia universitária no Estado contemporâneo e no direito positivo brasileiro, Lúmen Juris, 200, p. 350).

Na mesma linha, a lição de Anna Cândida da Cunha Ferraz:

Na verdade, a autonomia universitária decorre de assento constitucional e as universidades a exercem por direito próprio. A autonomia constitucional, atribuída às autarquias universitárias, pessoas jurídicas de direito público interno, confere-lhes para consecução de seus fins uma parcela de poder normativo próprio, via do qual podem elas, validamente, estabelecer regras de conteúdo jurídico inovador, observados, tão somente, os limites constitucionais e legais pertinentes. Assim, os estatutos universitários, aprovados mediante resolução dos órgãos universitários competentes, não constituem atos delegados do poder público, mas atos normativos universitários próprios, que concretizam e formalizam a autonomia universitária (A Autonomia Universitária na Constituição de 5/10/88, RDA 215/121, apud Aragão, ob cit, p. 136, sem grifo no original).

Nessa seara, não há reparos a serem feitos no que tange à possibilidade de que, via normatização da própria instituição de ensino superior, seja instituído programa de quotas para acesso aos seus cursos, contemplando critérios de seleção discente diversos do mérito acadêmico.

A autonomia universitária, aliás, por ter seu poder normativo oriundo diretamente da Constituição, não se submete, em sentido estrito, à reserva legal, de sorte que ainda que não editada lei disciplinando o acesso ao ensino superior pelo sistema de quotas, ainda assim é permitida sua adoção por cada instituição.

Nesse viés é que a Lei de Diretrizes e Bases da Educação (Lei n. 9.394/96) autoriza as universidades a fixarem, mediante processo seletivo, critérios de seleção para formação de seu corpo discente que contemplem, inclusive, as exigências do meio social:

Art. 44. A educação superior abrangerá os seguintes cursos e programas: 

(...)

II - de graduação, abertos a candidatos que tenham concluído o ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;

Art. 51. As instituições de educação superior credenciadas como universidades, ao deliberar sobre critérios e normas de seleção e admissão de estudantes, levarão em conta os efeitos desses critérios sobre a orientação do ensino médio, articulando-se com os órgãos normativos dos sistemas de ensino.

Art. 53. No exercício de sua autonomia, são asseguradas às universidades, sem prejuízo de outras, as seguintes atribuições:

[...]

IV - fixar o número de vagas de acordo com a capacidade institucional e as exigências do seu meio. (grifo nosso)

As cláusulas transcritas, de cunho geral, comportam a toda evidência a fixação de critérios seletivos calcados em políticas afirmativas, como aquelas ora discutidas.

Nesse sentido, aliás, o E. Superior Tribunal de Justiça já ressaltou a possibilidade de que instituições de ensino superior possam definir critérios de ingresso a seus cursos diversos do estritamente meritocrático, via vestibular, com fundamento na autonomia universitária e na previsão da citada Lei 9.394/96:

PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO - PROGRAMA EXPERIMENTAL DE INGRESSO NO ENSINO SUPERIOR - PEIES - AVALIAÇÃO SERIADA - LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCAÇÃO (LEI 9.394/96).

(...)

5. A Lei 9.394/96, ao regulamentar o art. 207 da Constituição Federal de 1988, abandonou por completo a sistemática de acesso ao ensino superior unicamente através de "vestibular", antes definido pela Lei 5.540/68, traçando novas diretrizes quanto aos critérios de seleção e admissão de estudantes, que passaram a ser fixados de acordo com o princípio da autonomia didático-científica das universidades, mediante articulações destas com os órgãos normativos dos sistemas de ensino.

6. Nesse contexto, uma vez que observadas as normas da Lei 9.394/96 e principalmente o princípio da publicidade dos critérios de seleção, dentro do contexto de autonomia didático-científica atribuída às instituições de ensino, como bem salientado pelo Tribunal de origem, legítimo é o processo seletivo de avaliação seriada criado pela Universidade recorrida, sem que se possa falar em ofensa do princípio da igualdade no acesso à escola, previsto no art. 3º, inciso I desta lei.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, no mérito, improvido.

(STJ, RECURSO ESPECIAL Nº 546.232/RS -2003/0077716-8, 2ª Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. em 09-08-2005, DJ de 05-09-2005) (sem grifo no original).

Importa, ainda, recordar que a Lei 9.394/96 abandonou, expressamente, a antiga restrição de acesso ao ensino superior pelo "vestibular", critério puramente aferidor do mérito acadêmico, ao revogar, em seu art. 92, os arts. 17, "a", e 21, da Lei 5.540/68, que a impunham. Com isso, restou outorgada às instituições de ensino superior a discricionaridade para eleger seus próprios critérios de acesso.

Logicamente que, ao fazê-lo, incumbe à tais instituições aos princípios constitucionais tocantes ao ensino, fazendo em especial o sopesamento entre aquele determinante da igualdade de acesso (previsto, aliás, como cláusula fundamental geral, no art. 5) e o do acesso aos níveis mais elevados segundo a capacidade de cada um (art. 208, V).

Como bem lembra Celso Ribeiro Bastos, a autonomia universitária é poder funcional, derivado, não constituindo independência, mas sim instrumento a ser utilizado para atender às finalidades constitucionais (cf. BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva, 1998. 08V, p. 429). Sob o aspecto formal, portanto, não há reparos possíveis à constitucionalidade do programa de cotas da UFRGS, porque alicerçada em norma constitucional que lhe confere a necessária competência (art. 207). Da mesma forma, Samuel Rodrigues Barbosa, remetendo à lição de Botelho de Mesquita sobre a autonomia universitária, conclui que "todo poder é limitado por seus fins", e, em conseqüência, é "na constituição que se devem procurar os limites da autonomia universitária" (BARBOSA, Samuel Rodrigues. Autonomia Universitária: Investigações dogmáticas sobre a constitucionalização de um princípio. In: GRAUS, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org). Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. São Paulo: Malheiros, 2003, p.64)

Portanto, se, de um lado, certamente é autorizada pela Constituição Federal, em nome da autonomia universitária, a adoção de sistema diverso do meritocrático para acesso aos bancos escolares de nível superior, de outro incumbe verificar se, ao fazê-lo, não violou materialmente a carta constitucional (isto é, se não maculou diretamente os dispositivos e princípios que devem reger o ensino).

2. Da constitucionalidade das ações afirmativas.
Segundo o Relatório de Desenvolvimento Humano da ONU do ano de 2004, as ações afirmativas justificam-se em face de grupo desfavorecido, e que não pode depender apenas de políticas gerais de crescimento econômico de longo prazo para eliminar as desigualdades, usualmente fulcradas em gênero, raça, classe social e deficiência (cf. Madruga, Sidney, p. 241, Discriminação positiva: ações afirmativas na realidade brasileira, Brasília Jurídica, 2005).

É justamente sob essa lógica que se põem os programas de ações afirmativas em face do acesso ao ensino de nível superior, na medida em que, em nome da eqüidade, permitem de forma efetiva, e em menor prazo, garantir aos grupos desfavorecidos acesso aos bancos escolares universitários, ainda que de forma pontual, produzindo, a longo prazo, forte possibilidade de modificação dos padrões de inserção sócio-econômica dos mesmos grupos.

Nessa linha, Amartya Sen, Prêmio Nobel de Economia, bem pontua que a pobreza como baixo nível de renda está estreitamente vinculada à pobreza como inadequação de capacidade. Assim, se de um lado certamente a renda é meio importantíssimo para obtenção de capacidades, também, na via inversa, políticas como as de cunho educacional e de saúde, que permitem diretamente a elevação das capacidades dos sujeitos, deve promover a elevação de renda:

"Embora seja importante distinguir conceitualmente a noção de pobreza como inadequação de capacidade da noção de pobreza como baixo nível de renda, essas duas perspectivas não podem deixar de estar vinculadas, uma vez que a renda é um meio importantíssimo de obter capacidades. E, como maiores capacidades para viver sua vida tenderiam, em geral, a aumentar o potencial de uma pessoa para ser mais produtiva e auferir renda mais elevada, também esperaríamos uma relação na qual um aumento de capacidade conduzisse a um maior poder de auferir renda, e não o inverso.

Esta última relação pode ser particularmente importante para eliminação da pobreza de renda. Não ocorre apenas que, digamos, melhor educação básica e serviços de saúde elevem diretamente a qualidade de vida; esses dois fatores também aumentam o potencial de a pessoa auferir renda e assim livrar-se da pobreza medida pela renda." (SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. São Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 112-113)

Sendo assim, políticas que permitam à população de baixa renda e especialmente negra acesso ao ensino de qualidade, de nível superior, mostram-se como adequadas a promover a melhora em suas capacidades e, com isso, diminuição nos níveis de pobreza e desigualdade.

Segundo Sidney Madruga, não se pode creditar apenas à melhora dos ensinos públicos básico e médio a função de restabelecer a igualdade fundamental aos cidadãos que se encontram, do ponto de vista de distribuição de renda e de capacidades, afastados por um verdadeiro abismo social:

"Esperar, portanto, que se invista no ensino fundamental e médio e apostar no crescimento econômico e na desconcentração de renda, não resolvem, ao menos a curto e médio prazos, o problema da grande massa de jovens negros no país.

Seguindo essa linha de entendimento, indaga-se: qual a perspectiva, nos dias atuais, a ser apresentada, por exemplo, a um jovem de 18 anos, negro e pobre, no momento em que for prestar seu primeiro exame vestibular? Argumentar-se-á, em resposta, que, diante de seu perfil racial e de pobreza, não há chances para esse jovem na escala social? O que vale para ele é o tradicional sistema de mérito, não importando sua trajetória até aquele instante? O que resta à sua geração é aguardar, indefinidamente, a melhoria das condições estruturais do Brasil?" (Ob. cit., p. 241)

De fato, a superação do "círculo vicioso de pobreza, insucesso escolar e marginalização social" (Cf. MADRUGA, Sidney, idem, p. 238) de que padece especialmente a população negra, no Brasil, solução não há senão a adoção de políticas afirmativas, que certamente encontram amparo constitucional em dois dos objetivos fundamentais da República ("erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais", e "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação", art. 3º, III e IV) e no princípio da igualdade material (art. 5º, caput).

Assim, parece-me evidente que, ao menos em uma leitura liminar, os programas de ações afirmativas encontram-se em conformidade com a Constituição.

3. Do caso concreto.
Na hipótese vertente, aduz a autora que foi aprovada no Vestibular 2010 da UFSM para o curso de Medicina Veterinária, tendo ingressado na universidade através do Sistema Cidadão Presente A, destinado aos candidatos afro-brasileiros. Contudo, quando já estava freqüentando o mencionado curso superior, fora comunicada do cancelamento da matrícula. Para tanto, a UFSM teria argumentado que a demandante não se enquadrava nas condições do Edital do Concurso Vestibular, inclusive conforme parecer da Comissão de Implementação e Acompanhamento do Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social da UFSM.

A Autarquia Educacional, por sua vez, concluiu que, embora tenha se reconhecido como pardo, o autor não se identificava como afro-brasileiro, tendo a Comissão emitido o seguinte parecer: "considerando a história de vida e as características físicas da candidata, não recomenda à Pró-Reitoria de Graduação da Universidade Federal de Santa Maria a aceitação de sua autodeclaração" (Evento 1, PROCADM14, p.4).

A questão posta em causa não é de simples solução, eis que transborda da apreciação meramente constitucional das cotas para ingresso em instituições de ensino superior.

Preambularmente, é evidente que a UFSM, enquanto detentora de autonomia didático-científica e administrativa, tem independência para criar sistema diferenciado de acesso a seus cursos, consoante retrata o art. 207, da Carta Maior. É o que se colhe, também, na legislação infraconstitucional (v. g., artigo 51, da Lei nº 9.394/96, que orienta as instituições de ensino superior na deliberação dos critérios e normas de seleção e admissão de estudantes).

Nessa feita, a UFSM, no exercício de sua autonomia, instituiu o Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social, regrado pela Resolução nº 011/07, baseando-se na "necessidade de democratizar o acesso ao Ensino Superior público no País, especialmente aos afro-brasileiros, alunos oriundos das escolas públicas, pessoas com necessidades especiais e indígenas" (salientei).

Assim, no que tange à população de cor preta e parda, resolveu, no art. 2º, da indigitada Resolução "estabelecer a disponibilidade de, pelo período de dez anos, de dez até quinze por cento das vagas nos processos seletivos, vestibular, PEIES, reingresso e transferências, da Universidade Federal de Santa Maria e de suas extensões, bem como da UNIPAMPA, no período em que estiver na condição de gestora desta, para estudantes afro-brasileiros, em cada um dos cursos de graduação". E, segundo o §1º, do mesmo artigo, "serão considerados afro-brasileiros, para efeitos desta Resolução, os candidatos que se enquadrarem como pretos e pardos, conforme classificação adotada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística -IBGE" (grifo meu).

Denota-se, portanto, que a Autarquia Educacional-ré, em reconhecendo a situação de desigualdade social em que se acham os negros e pardos, preocupou-se em instituir programa diferenciado de acesso a seus cursos de graduação. Tudo com vistas, certamente, à futura eliminação de situações deprimentes vislumbradas em nossa estrutura social, como a menor escolaridade e rendimento médio daquele grupo.

Nesse mister, para o Concurso Vestibular 2010, adveio o Edital nº 007/2009, o qual, no item 1.1, contemplou o Sistema Cidadão Presente A, para acesso dos candidatos afro-brasileiros, aos quais estavam reservadas 12% das vagas, em cada curso de graduação. Segundo o Edital, seriam considerados afro-brasileiros, aqueles tidos como pretos ou pardos, "segundo classificação do IBGE".

Mais adiante, no item 1.5 do referido Edital, adverte que "os optantes pelos Sistemas A, B.C ou D, se classificados, terão seus casos avaliados por uma comissão e, caso ocorra alguma irregularidade, estarão sujeitos à perda da vaga". Ainda, no item 9.2.10, do mesmo Edital, estipulou-se que "o candidato classificado no Concurso pelo Sistema Cidadão Presente A, B, C ou D deverá comprovar sua condição com a documentação descrita nos itens 1.1 a 1.4; caso contrário, perderá o direito à vaga".

Desse modo, ciente das disposições contidas no Edital que regulamentava o Concurso, a demandante procedeu à sua inscrição no Sistema Cidadão Presente A. Aprovado, preencheu formulário de "autodeclaração", no qual reconheceu ser afro-brasileira (Evento 1, PROCADM12, p. 4).

Ainda, segundo se constata a partir da cópia do procedimento administrativo acostado, a UFSM convocou a autora para uma entrevista (PROCADM14, p. 1). Após, com base em parecer da Comissão de Implementação e Acompanhamento do Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social (PROCADM14, p. 4), a UFSM procedeu ao cancelamento da matrícula da demandante (PROCADM10).

Entendo, todavia, que não procedeu com acerto a UFSM. Explico.

É inegável que a UFSM pode rever seus próprios atos, podendo invalidá-los, quando eivados de nulidade, como apregoa, inclusive, a Súmula 473, do Supremo Tribunal Federal. Tal é decorrência do seu poder de auto-tutela, já largamente abordado pelos administrativistas, a cujas lições me reporto, a bem de evitar a tautologia.

Porém, se é certo que a Administração goza de tal poder-dever, também é igualmente correta a ressalva feita na parte final da Súmula acima referida e, segundo a qual, é ressalvada em qualquer caso a apreciação judicial.

No Edital nº 007/2009, há previsão de que serão considerados pretos ou pardos, aqueles que assim forem tidos, segundo critérios do IBGE. De salientar que o próprio IBGE, ao realizar seus estudos e pesquisas, baseia-se na autodeclaração, vale dizer, ao questionar os pesquisados, dá a esses cinco opções (preto, branco, pardo, amarelo ou indígena), para que os mesmos se reconheçam como pertencentes a um desses segmentos sociais.

Por conseguinte, jamais a entrevista poderia constituir verdadeiro critério eliminatório, como ocorreu no caso vertente.

Em verdade, o equívoco no qual incorreu a UFSM decorre da adoção de critério de acesso eminentemente subjetivo, que, como tal, coloca seu instituidor em um impasse: como definir quem é preto ou pardo, para fins de ingresso diferenciado ao ensino superior?

De fato, malgrado não afronte a Magna Carta, a instituição de quotas para afrodescendentes traz, em seu bojo, questão assaz complexa, pois, se de um lado facilita o acesso do negro e pardo às instituições de ensino superior, de outro torna possível a ocorrência de erros e até injustiças, com a exclusão equivocada de um integrante da classe a ser beneficiada.

Daí porque, embora louvável, a criação de quotas para acesso de afrodescendentes não pode se dar de modo açodado, sem ser antecedida pela correta e detida análise do caso, elegendo-se os melhores e mais objetivos critérios para a definição daqueles que integram a categoria a ser contemplada.

Pois bem, é possível até mesmo dizer que a instituição das cotas está voltada àqueles integrantes de uma categoria (digo categoria porque, segundo adverte Ali Kamel, em seu livro "Não somos racistas: uma reação aos que querem nos transformar numa nação bicolor" - Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 2006 - o genoma humano é composto de 25.000 genes, sendo que as diferenças entre um "branco nórdico" e um "negro africano" são de, tão-somente, 0,005 do genoma humano; ou seja, o traço distintivo entre brancos e negros é tão ínfimo que ninguém está autorizado a mencionar o termo raça, pelo menos do ponto de vista científico) historicamente marginalizada e, como tal, fadada a permanecer sem possibilidade de acesso ao ensino e a postos de trabalho mais qualificados, não conseguindo, assim, galgar melhores condições de vida.

De outro vértice, a Comissão de Implementação e Acompanhamento do Programa sequer mencionou os pontos da entrevista tidos como essenciais para a conclusão de que o demandante não preenchia os requisitos para a descendência afro-brasileira parda.

Acredito que as cotas se destinam aos afrodescendentes como um todo, sem se perscrutar se cada indivíduo, caso a caso, foi alvo de tratamento diferenciado, com base na cor da sua pele. Até porque, salvo flagrantes casos de racismo, isso é eminentemente subjetivo, pois depende da personalidade de cada um, vale dizer, alguns talvez julguem nunca terem sido menosprezados por serem negros ou pardos; outros podem se acreditar discriminados, nas mais variadas situações.

Ainda, é inegável que muitos daqueles que têm preconceito com os negros e/ou pardos não mais adotam atitudes discriminatórias evidentes, haja vista que o crime de racismo hoje é inafiançável e imprescritível (art. 5º, XLII, da CF/88). Assim, há muito mais no país o racismo velado, que se revela em pequenas atitudes, olhares, comentários dúbios, tal qual descreveu, inclusive, o autor, por ocasião de sua entrevista.

Nessa toada, entendo que ao exigir que os candidatos autodeclarados negros ou pardos tenham ainda, pessoalmente, vivenciado discriminação, a UFSM atenta não só contra o prescrito na Resolução 011/07, como também contra o próprio sentido da instituição das quotas.

Efetivamente, repito, a instituição de ações afirmativas para negros e pardos se destina a mitigar, abrandar os efeitos deletérios de uma discriminação social baseada na cor da pele, discriminação histórica, porque nos acompanha desde os tempos do Império.

Em notícia publicada em novembro de 2006, o Globo on line já advertia que o IBGE havia apurado que a taxa de desemprego entre negros e pardos era superior a dos brancos (11,8% contra 8,6%), embora a população negra ou parda, em setembro de 2006, representasse 42,8% das 39,8 milhões de pessoas em idade ativa. "Segundo o IBGE, há desigualdade também nos indicadores educacionais. A população em idade ativa negra e parda tem 7,1 anos de estudo, em média, e é menos escolarizada que a população branca (8,7 anos de estudo, em média). Foi apurado, também, que 6,7% das pessoas negras e pardas com 10 a 17 anos de idade não freqüentam escola, contra 4,7% dos brancos". Também fica claro o racismo velado a partir da mínima ocupação, por negros, dos postos de trabalho mais qualificados ou daqueles que tratam mais diretamente com o público.

Destarte, essa parece ter sido também a razão pela qual a UFSM instituiu o sistema de cotas para ingresso de afrodescendentes. É o que se observa no documento PROCADM14, p. 3. Nesse, a Comissão de Implementação e Acompanhamento do Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social, ao fundamentar o direito de fiscalizar o cumprimento da Resolução nº 011/07, menciona que "o sistema de política de ação afirmativa, no que tange à adoção de cotas raciais, surge para dar conta de uma dívida social histórica da sociedade brasileira" (sublinhei).

Diante do exposto, considerado o desiderato da UFSM na instituição do sistema de cotas, não lhe é permitido, ainda que sob o argumento de que estaria no exercício de seu poder fiscalizatório, com o fito de impedir a burla do indigitado sistema cotista, instituir critério eliminatório que contraria a própria previsão da Resolução nº 011/07, a qual remete essa comprovação apenas à autodeclaração segundo classificação do IBGE ("serão considerados afro-brasileiros, para efeitos desta Resolução, os candidatos que se enquadrarem como pretos e pardos, conforme classificação adotada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística -IBGE"; art. 2º, §1º).

Outrossim, basear-se na denominada "história de vida" do candidato e em suas "características físicas" para eliminá-lo do certame, é também divorciado de quaisquer elementos constantes do procedimento administrativo. Não pode exigir a Autarquia Educacional que o candidato, além de ser afro-brasileiro pardo, pareça-se como tal, pois que tal exigência destoa completamente das razões que inspiraram a instituição do sistema de cotas para afro-descendentes, além de não encerrar, em si mesma, nenhuma segurança. Afinal, o que é ter um fenótipo afro-brasileiro? Quais os critérios que o avaliador deverá se basear para tanto? Quem é habilitado para fazer tal "avaliação"?

De outro norte, não se pode olvidar que ainda que o candidato discorde do sistema cotista, poderá fazer uso do mesmo, desde que preencha os requisitos para tanto. Ainda, o fato de poder representar forma mais fácil de acesso ao ensino superior não serve de fundamento para excluir, quem quer que seja, do mesmo. De fato, quanto à maior facilidade do sistema, creio que isso, em muitos casos, será inegável, não se deduzindo daí que o candidato que o reconheça deverá ser eliminado do concurso.

Nessa esteira e reforçando o que já foi dito anteriormente, parece-me que o problema está na instituição de um sistema de cotas baseado, tão-somente, na autodeclaração, sem a previsão de critérios objetivos para aferir a afrodescendência.

Por tais razões, reconheço presente a verossimilhança do direito invocado pela postulante, cumprindo deferir o pedido de antecipação da tutela, nos termos em que formulado, tornando inconsistente o cancelamento da respectiva matrícula.

Por fim, o risco de dano é assente, tendo em vista a proximidade da data para realizar matrícula para o próximo semestre letivo - 27/07/2010.

Decisão._______________________________________________
Ante o exposto, nos termos da fundamentação, defiro o pedido de antecipação da tutela para determinar à UFSM que restabeleça a matrícula da demandante no Curso de Medicina Veterinária, para o qual foi aprovada no Vestibular 2010, não impondo qualquer empecilho à freqüência dessa às aulas ou à realização de matrícula nos semestres subseqüentes, até julgamento final da demanda.

Defiro o benefício da assistência judiciária gratuita.

1. Intimem-se, devendo a UFSM promover o imediato cumprimento da presente decisão.

2. Cite-se a ré, para, querendo, contestar, no prazo legal, sob pena de revelia (CPC 322).

3. Vindo aos autos a contestação, intime-se a parte autora para réplica, pelo prazo de 10 (dez) dias.

4. Ausentes tais alegações, considerando que a lide comporta julgamento antecipado, façam-me os autos conclusos para sentença, nos termos do art. 330, I, do CPC.

Santa Maria, 23 de julho de 2010.

SIMONE BARBISAN FORTES 
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