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RELATORA: DESEMBARGADORA ELKE DO-
RIS JUST

RECORRENTE: TELECOMUNICACOES BRA-
SILEIRAS S.A -TELEBRAS RECORRIDO: LAU-
RA UACILA DE OLIVEIRA E SOUSA
ORIGEM: 32 VARA DO TRABALHO DE BRA-
SILIA/DF

EMENTA:

1. TELEBRAS. CONCURSO PUBLICO.
FASE PRE-CONTRATUAL. COMPETENCIA. LE-
GITIMIDADE. 1. 1 A reclamada € ente da ad-
ministracao publica, sujeito ao regime juridi-
co das empresas privadas quanto aos direitos
e obrigacoes trabalhistas (art. 173, § 12, I, da
CF) e a lide trata de concurso publico com
vistas a contratacao para relacao de trabalho
regida pela CLT. Esses dois aspectos definem
a competéncia da Justica do Trabalho para

julgar a demanda, conforme decisoes do STF
e do TST. 1. 2 Todas as fases da execucao do
concurso, desde a publicacao do edital até
a homologacao do resultado, dependiam de
acoes da reclamada. Nao se trata de situacao
em que a contratante se alheia a execucao
do concurso e acata o resultado do trabalho
da contratada para executa-lo, mas em que €
a verdadeira responsavel pela realizacao do
certame, cabendo-lhe, portanto, responder
a lide proposta por candidata. 1.3 O fato da
discussao envolver efeitos de decisoes toma-
das em etapa do concurso nao afasta a lide
da fase pré-contratual a relacao de trabalho,
uma vez que diz respeito a procedimento
prévio necessario a contratacao e do qual
depende a formalizacao do contrato de tra-
balho. 2. CONCURSO PUBLICO. AUTODECLA-
RACAO DA CONDICAO DE NEGRO/PARDO.
DECLARACAO FALSA. CARACTERIZACAO.

f"'_'a'-li-r
: j I-"E':-.'."-.-"ET.il..

-¥ |" DO TRTID

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n.2,2017




2.1 A declaracao falsa da condicao de negro/
pardo, referida no paragrafo unico do art. 22
da Lei n? 12.990,/2014, que implica a elimina-
cao do concurso, € aquela feita com o propo-
sito de fraudar o certame, nao a que apenas
deixa de ser aceita por banca que avalia o
enquadramento do candidato na condicao
declarada. 2.2 A autodeclaracao da condi-
cao de negro/pardo decorre da autopercep-
cao do declarante, que pode nao coincidir
com a percepcao que outros tenham dele,
ainda que tomada a partir de elementos su-
postamente objetivos, o que nao significa,
necessariamente, que uma das duas avalia-
coes seja verdadeira e a outra falsa, devido
a complexidade envolvida nas avaliacoes. A
conclusao pela falsidade da autodeclaracao
depende de provas do intento fraudulento.

RELATORIO

O juiz Gustavo Carvalho Chehab,
da 32 Vara do Trabalho de Brasilia - DF, pro-
feriu sentenca rejeitando as preliminares e
julgando procedentes os pedidos para de-
terminar a nomeacao da reclamante para
o cargo de advogada, no prazo de oito
dias a contar da ciéncia da decisao, tor-
nando definitiva a antecipacao de tutela
concedida (pp. 579/614).

A 12 reclamada interpds recurso or-
dinario requerendo a reforma da
decisédo (pp. 641,/676)

A reclamante apresentou contrarra-
zoes (pp. 681,/686). Foi atribuido a causa o
valor de R$ 83.154,96.

Dispensada a remessa dos autos ao
Ministério Publico do Trabalho, nos termos do

art. 102 do Regimento Interno deste Regional.

E o relatorio.
VOTO
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ADMISSIBILIDADE

O recurso € tempestivo, regular a re-
presentacao processual e foram pagas as cus-
tas. Presentes os pressupostos de admissibili-
dade, conheco do recurso.

QUESTOES PRELIMINARES

A recorrente renova diversas questoes
preliminares, rejeitadas em primeira instan-
cia, e que serao analisadas em conjunto de-
vido aos nexos processuais € argumentativos
que as une. Para aprecia-las € necessario re-
ver o histérico do percurso processual.

Trata-se de acao proposta por candi-
data em selecao publica para advogada da
reclamada, tendo a autora concorrido tam-
bém as vagas destinadas a negros e pardos.
Disse na inicial que a nota obtida no certame
a colocou no 12 lugar tanto na selecao pe-
las cotas quanto na concorréncia geral. Narra
que, apos ter enviado a documentacao para
a heteroavaliacao de sua condicao de negra/
parda por uma comissao e de ser indeferida
a inclusao nas cotas, foi surpreendida com
a exclusao do concurso também quanto as
vagas na concorréncia ampla. Defende que,
nao reconhecida condicao de negra/parda,
deveria permanecer na concorréncia geral, e
que a reclamada deu interpretacao inconsti-
tucional a Lei 12.990,/2014 ao concluir pela
ocorréncia de fraude na declaracao da con-
dicao de negra/parda. Requereu a tutela de
urgéncia para a reserva de vaga e que, confir-
mada a medida antecipatoria, fosse reputado
ilegal o ato que a excluiu do certame e fosse
convocada e nomeada para o cargo de ad-
vogada (pp. 201,/209).

A reclamacao trabalhista resultou de
acao cautelar inicialmente ajuizada perante a
Justica Federal (pp. 8/15). O Juizo da 42 Vara




Federal de Brasilia concedeu medida liminar
para garantir a reserva de vaga e determinou
a transformacao da cautelar em acao ordina-
ria (pp. 193/194). Em agravo de instrumento,
interposto pela reclamada contra a liminar,
essa decisao originaria foi suspensa, com
base em que a competéncia seria da Justica
Comum do DF (pp. 446,/450). Porém, antes
que a decisao no agravo de instrumento fosse
publicada (p. 453), o Juizo da 42 Vara Federal
de Brasilia declinou da competéncia para a
Justica do Trabalho e para ca remeteu os au-
tos (pp. 442/444).

Nesta Especializada, em decisao ini-
cial o Juizo de origem reconheceu a com-
peténcia para julgar o litigio, convalidou os
atos praticados na 42 Vara Federal de Brasi-
lia, entendeu que o agravo de instrumento
perdera o objeto e renovou a antecipacao
da tutela, determinando a reclamada a con-
vocacao da reclamante para realizacao das
etapas seguintes do concurso com vistas a
contratacao (pp. 454/457). Na sentenca, re-
jeitou as preliminares € julgou procedentes 0s
pedidos iniciais, determinando que a autora
fosse imediatamente contratada para o cargo
ao qual concorrera.

Em razao desse quadro, a reclamada
reitera as seguintes preliminares: incompe-
téncia material da Justica do Trabalho para
apreciar parte da lide, incompeténcia fun-
cional do juiz trabalhista para declarar a per-
da de objeto do agravo de instrumento na
Justica Federal, inépcia da inicial por inde-
vida acumulacao de pedidos, ilegitimidade
passiva e auséncia de interesse de agir.

Alega que a Justica do Trabalho nao
tem competéncia para apreciar o pedido
de nulidade do ato que excluiu a autora do
concurso porque esse ato foi praticado pelo
Centro Brasileiro de Pesquisa em Avaliacao
e Selecao e de Promocao de Eventos (CE-
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BRASPE), entidade que realizou o concurso
e, por isso, € matéria referente a Direito Ad-
ministrativo, para a qual € competente da
Justica Comum. Aduz tratar-se de situacao
que antecede a fase pré-contratual porque
esta so iniciaria ap6s a aprovacao no con-
curso, de modo que, se € quando for obtida
a decisao naquela esfera jurisdicional, entao
seria caso de reivindicar a admissao na TE-
LEBRAS, via administrativa ou nesta Justica
Especializada. Ataca os fundamentos sen-
tenciais que lastrearam a rejeicao dessa pre-
liminar.

Como consequéncia desses argu-
mentos, alega que ha uma indevida cumu-
lacao de pedidos sujeitos a competén-
cias jurisdicionais distintas, uma vez que
para uns ¢ competente a Justica Comum
e, para outros, a Justica Trabalhista. As-
sim, por violacao ao artigo 327, § 12, 1,
do CPC/2015, a peticao inicial deveria ser
indeferida, com extincao do feito sem re-
solucao de mérito. Em sequéncia, sustenta
que ¢ ilegitima para figurar no polo pas-
sivo, visto que nao pode responder sobre
a legalidade do ato praticado por tercei-
ro, no caso, o CEBRASPE, pessoa juridica
distinta da recorrente. Por fim, aduz que,
se a candidata nao buscou, inicialmente,
provar no Juizo competente a ilegalidade
do ato que a eliminou do certame, falta-
Ihe interesse de agir perante a Justica do
Trabalho em desfavor da TELEBRAS, uma
vez que sua admissao € impossivel sem a
aprovacao no concurso publico.

Examino.

Para fundamentar a tese de que a res-
ponsabilidade pelo ato impugnado pela au-
tora ¢ do CEBRASPE, e nao da TELEBRAS, a
recorrente parte do seguinte item da clausula
42 do contrato entre as duas empresas, clau-
sula que trata das obrigacoes do CEBRASPE:

,l"'.'.;-‘;.-iqﬁ-'E"-.-'IET.-'-'l..

-._I" DO TRTID

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n.2,2017




4.49 Responsabilizar-se, apos
a conclusao de todas as fases e antes
da divulgacao do resultado final do
concurso, pela verificacao da con-
dicao de candidato negro e decidir,
com base na analise de documentos
descritos no edital de abertura, se o
candidato se enquadra na raca negra;
(p. 374).

O item deve ser analisado a luz do
conjunto contratual entre as duas empresas.
O concurso foi promovido em face do inte-
resse e da necessidade da reclamada na con-
tratacao de novos funcionarios. Os editais do
concurso (pp. 262 em diante) e da publica-
cao dos resultados (pp. 323 em diante) foram
publicados pelo Presidente da recorrente. Ao
CEBRASPE coube a execucao do concurso,
de acordo com os parametros estabeleci-
dos nesses documentos. Destaco a clausula
32 do contrato entre as empresas, que trata
das obrigacdes da TELEBRAS (pp. 369,/370).
Segundo essa clausula, era obrigacao da con-
tratante, dentre outras providéncias,

3.1 Fornecer ao CONTRATA-
DO, todas as informacoes necessarias
e pertinentes a elaboracao e condu-
cao do processo seletivo, tais corno:
cargos, atividades, salario base, des-
cricao sumaria das atividades, requi-
sito dos cargos, carga semanal de
trabalho, conhecimentos exigidos, ti-
pos de provas, beneficios/vantagens,
bem como outras informacoes, sem-
pre que formalmente solicitadas;

3.2 Definir em conjunto com o
CONTRATADO, as matérias/conheci-
mentos, € 0 peso para cada cargo/ati-
vidade a serem formuladas em cada
uma das avaliacoes antes da publica-
cao do edital de abertura;
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3.3 Nomear comissao res-
ponsavel pela transparéncia, lisura
e agilidade da conducao do proces-
so seletivo, incluindo Declaracao de
Desimpedimento;

3.4 Nomear preposto respon-
savel pela execucao do contrato
com o objetivo de fazer cumprir o
calendario fixado;

3.5 Proceder a verificacao da
execucao dos servicos, por meio de
representantes devidamente creden-
ciados € promover todas as acoes
necessarias ao fiel cumprimento das
clausulas que forem Contratadas;

3.6 Encaminhar para publi-
cacao no Diario Oficial da Unido os
editais elaborados pelo CONTRATA-
DO, arcando com o respectivo 6nus
referente a essa publicacao, e, ain-
da, as listagens, os comunicados €
quaisquer materiais pertinentes ao
concurso, inclusive a lista dos apro-
vados, nos termos das exigéncias le-
gais, respeitando sempre os prazos
estabelecidos no cronograma de ati-
vidades do certame;

3.7 Indicar empregados com
atuacao na area correspondente ao
cargo oferecido para composicao da
equipe multiprofissional, que estara a
cargo do CONTRATADO, responsavel
pela pericia médica dos candidatos
portadores de deficiéncia. A indica-
cao feita mediante solicitacao do
CONTRATADO.

(...

3.9 Divulgar internamente, por
meio da intranet e externamente, por
meio do sitio eletronico da Telebras as




informacoes referentes ao Concurso
Publico desde o edital de abertura ate
o resultado final;

3.10 Definir em conjunto com
o CONTRATADO os termos do Edital
de Abertura do concurso publico e
aprova-lo.

(...

3.13 Notificar o CONTRATADO
a respeito de imperfeicoes, falhas ou
irregularidades constatadas na exe-
cucao dos servicos, para que sejam
adotadas as medidas corretivas ne-
cessarias;

3.14 Homologar o resultado fi-
nal do concurso.

O rol dessas obrigacoes revela que to-
das as fases da execucao do concurso depen-
diam de ac¢oes da recorrente. O fato de que
cabia a recorrente homologar o resultado do
concurso implica que era a responsavel final
pelo certame e, caso nao concordasse com
os procedimentos utilizados ou com o resul-
tado, como previsto no item 3.13, poderia
nao efetuar a homologacao e questionar a
executora quanto a esses procedimentos ou
resultados. Portanto, nao se trata de situacao
em que a contratante se alheia a execucao
do concurso e acata o resultado do trabalho
da contratada, mas em que € verdadeira res-
ponsavel pela realizacao do certame. Verifi-
ca-se, pois, que, como posto na sentenca, o
CEBRASPE agiu como “mera longa manus da
reclamada” (p. 619). Cabe, portanto, a TELE-
BRAS responder a acdo proposta pela auto-
ra. Nesse sentido € o entendimento do STJ,
como revela a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO  PU-

BLICO. METRO/DF. AVALIACAO PSI-

COLOGICA. LEGITIMIDADE PASSIVA.

PRETENSAO DE REEXAME DE PROVAS.
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SUMULA 7/STJ. LEGITIMIDADE DO OR-
GAO RESPONSAVEL PELA ELABORA-
CAO DO EDITAL. 1. O Tribunal de ori-
gem, com amparo nos elementos de
convicgao dos autos, entendeu que
possui a agravante legitimidade passi-
va no caso dos autos. 2. Assim, insus-
cetivel de revisao, nesta via recursal, o
referido entendimento, por demandar
reapreciacao de matéria fatica. Inci-
déncia da Sumula 7 /STJ. 3. A Jurispru-
déncia desta Corte firmou-se no senti-
do de que possui legitimidade passiva
o orgao responsavel pela elaboracao
do edital que rege o certame, e nao a
entidade contratada para executar as
provas. Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 769592 / DF AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL 2015/0213790-8 .
Relator(a) Ministro HUMBERTO MAR-
TINS (1130). Orgao Julgador T2. Data
do

Julgamento 15/10,/2015. Data da Pu-
blicacao/Fonte DJe 26,/10,/2015

Por outro lado, a reclamada € ente
da administracao publica, sujeito ao regime
juridico das empresas privadas quanto aos di-
reitos e obrigacoes trabalhistas, conforme dis-
posto no art. 173, § 12, ll, da CF, e a lide trata
de potencial relacao de trabalho regido pela
CLIT. Esses dois aspectos definem a compe-
téncia desta Justica Especializada para julgar
o caso, conforme decisoes do STF e do TST,
assim ementadas:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLI-
CO. FASE PRE-CONTRATUAL. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
CURSO DE FORMACAO. RECONHECI-
MENTO DO VINCULO EMPREGATICIO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
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OFENSA REFLEXA. FATOS E PROVAS.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. PRECE-
DENTES. 1. E pacifico o entendimen-
to, nas duas Turmas da Corte, de que
compete a Justica laboral o julga-
mento das controvérsias nas quais se
discutem questoes afetas a fase pré-
contratual relativas as pessoas juridi-
cas integrantes da administracao indi-
reta. 2. Para dissentir das conclusoes
do Tribunal de origem no tocante ao
reconhecimento do vinculo empre-
gaticio, seria necessario o reexame
da legislacao infraconstitucional per-
tinente, assim como dos fatos e das
provas dos autos, o que € inviavel em
recurso extraordinario. Incidéncia das
Sumulas n%s 279 e 636/STF. 3. Agravo
regimental nao provido. 4. Inaplicavel
oart. 85, § 11, do CPC, pois nao hou-
ve fixacao prévia de honorarios advo-
caticios na causa. (ARE 972204 AgR/
SP, 22 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 29,/08,/2016)

RECURSO DE REVISTA. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATOS A EMPREGO
PUBLICO REGIDO PELA CLT. FASE PRE-
CONTRATUAL DA RELACAO DE TRA-
BALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. ART. 114, |, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Nos termos
do artigo 114 da Constituicao Fede-
ral, compete a Justica do Trabalho
processar € julgar as acoes oriundas
da relacao de trabalho, abrangidos
os entes de direito da administracao
publica indireta dos Estados, situacao
em que se insere o presente caso,
uma vez que se discute admissao em
emprego publico na empresa recla-
mada, sociedade de economia mista.
Recurso de revista conhecido e provi-
do.(RR-94700-26.2012.5.21.0005, Re-
lator Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
62 Turma, DEJT 13/12/2013).
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O fato da discussao envolver efeitos
de decisoes tomadas em etapa do concurso
nao afasta a lide da fase pré-contratual a re-
lacao de trabalho, uma vez que diz respeito
a procedimento prévio necessario a contra-
tacao e do qual depende a formalizacao do
contrato de trabalho. Reporto-me a seguinte
ementa de acordao do TST:

RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. CONCURSO PUBLICO. CRITERIO
DE SELECAO. FASE QUE

ANTECEDE A RELACAO DE EMPREGO.
1. Compete a Justica do Trabalho co-
nhecer e julgar as causas em que se
discutem os critérios adotados pela
Administracao Publica para a selecao
e admissao de pessoal em seus qua-
dros, porquanto envolve fase anterior
a investidura no emprego publico.
Precedentes.

2. Recurso de revista de que se co-
nhece e a que se da provimento.” (RR
993-29.2011.5.03.0073, Relator Minis-
tro Joao Oreste Dalazen, 42 Turma,
Publicacéo: DEJT 26,/06,2015)

Idéntico entendimento € expressado
em decisao da Egr. 32 Turma deste Regional,
cuja ementa € a seguinte:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. ACAO CIVIL PUBLICA. IRREGU-
LARIDADE EM EDITAL DE CONCURSO
QUE SE DESTINA AO PROVIMENTO
DE EMPREGO PUBLICO. Tratando-se
de matéria pertinente a regularidade
de atos precedentes a contratacao de
trabalhadores pelo regime da CLT, re-
sulta incontestavel a competéncia da
Justica do Trabalho para solucionar
o conflito estabelecido em sede de
acao civil publica” (RO 01264-2013-
017-10-00-0; Acordao 32 Turma; Re-




lator: Desembargador Ribamar Lima
Junior. Julgado em 23/04,/2014. Pu-
blicado em 09,/05/2014 no DEJT).

Observo, com a devida vénia da pro-
latora da decisao no agravo de instrumento
interposto na Justica Federal (pp. 446,/449),
que as ementas ali transcritas reforcam o en-
tendimento aqui adotado. Primeiro, porque
apontam no sentido de que a competéncia
para apreciar causas em que se discute cri-
térios de concurso publico € definida pela
natureza do ente promotor do concurso, se
federal ou estadual /distrital, € nao do execu-
tor. Depois, todas aquelas ementas, que em-
basaram a declaracao da competéncia da
Justica Comum para a presente causa, refe-
rem-se a casos em que a promotora do con-
curso € ente publico estadual ou do DF. Ora,
a TELEBRAS ¢é ente da administracao federal
(pp. 251/252). Assim, a contrario sensu, as
decisoes representadas por aquelas ementas
afastam a competéncia da Justica Comum
para apreciar a presente lide.

Em suma, tem-se que a demanda esta
sujeita a competéncia integral da Justica do
Trabalho, que a reclamada tem legitimidade
passiva, que nao ha indevida cumulacao de
pedidos e que esta presente o interesse da
reclamante para ajuizar a demanda.

Quanto a questao da competéncia
do juiz sentenciante para declarar a perda
de objeto do agravo de instrumento proposto
na Justica Federal, deve ser observado que,
embora na decisao interlocutdria o juiz tenha
feito tal declaracao, na sentenca limitou-se a
determinar:

Oficie-se, com urgéncia, ao emi-
nente Desembargador Federal
Carlos Moreira Alves do TRF da 12
Regiao (Agravo de Instrumento 17688-
48.2016.4.01.0000), encaminhando
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copia da presente decisao e informan-
do sobre o julgamento da presente
acao, oriunda da remessa, a essa Jus-
tica Especializada, dos autos do Pro-
cesso 10825-61.2016.4.01.3400, que
tramitou perante a 42 Vara Federal, e
alertando-o sobre a possivel perda de
objeto do Agravo de Instrumento. (p.
629. Destaquei.).

Como se V€, na sentenca, que substi-
tuiu a decisao inicial, nao houve a declaracao
da perda de objeto do agravo de instrumen-
to, mas apenas o alerta sobre essa possibili-
dade. Nao se caracterizou, pois, a invasao da
competéncia de outra esfera judicial.

Quanto ao desfecho decorrente do
fato do Juiz da 42 Vara Federal ter declinado
da competéncia para a Justica do Trabalho,
em vez de determinar a remessa dos autos
para a Justica comum em cumprimento a
decisao proferida no agravo de instrumento,
€ matéria a ser dirimida no ambito daquele
Tribunal Federal, nao competindo a esta Es-
pecializada manifestar-se a respeito.

Em conclusao, mantenho a sentenca
que rejeitou as preliminares reiteradas pela
recorrente, negando provimento ao recur-
so, no item. COTA NEGRO/PARDO. NAO
ENQUADRAMENTO. ELIMINACAO DO CON-
CURSO

Como narrado, a autora concorreu
também as vagas do concurso destinadas a
negros e pardos, sendo classificada em 12 lu-
gar tanto na selecao pelas cotas quanto na
concorréncia geral. A comissao que avaliou
a sua condicao de negra/parda indeferiu a
inclusao nas cotas e a eliminou do concur-
so, inclusive quanto as vagas na concorréncia
ampla. O fundamento dessa decisao foi de
que, nao sendo comprovada sua condicao
de negra/parda, a autodeclaracao nesse sen-
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tido caracterizou declaracao falsa, o que, de
acordo com o art. 22, paragrafo Unico, da Lei
12.990,/2014, implicaria a eliminacao do cer-
tame e nao apenas das cotas.

Embora alegando que em outros con-
cursos teve reconhecida a sua condicao de
negra/parda, a reclamante nao se insurge
contra esse nao reconhecimento pela comis-
sao do concurso em questao, mas apenas
contra a eliminacao da ampla concorréncia.
Defende que, nao reconhecido o enquadra-
mento na condicao para concorrer pelas
cotas, deveria permanecer na concorréncia
geral, e que a reclamada deu interpretacao
inconstitucional a Lei 12.990,/2014 ao con-
cluir pela ocorréncia de fraude na autodecla-
racao. Argumenta que a boa-fé € presumida
e o nivel de subjetividade para a averiguacao,
por si s6, nao permite imputar ma-fé apenas
pelo indeferimento do pedido; que a decisao
iguala quem agiu de ma-fé e quem agiu de
boa-fé; que a comissao desprestigiou o art.
32, 1 e lll da CF, pois nao conferiu concretude
as acoes afirmativas; e que desprestigia o art.
37 da CF, pois afasta a melhor candidata do
servico publico.

O Juizo de origem entendeu que, pelo
fato da fraude depender de prova, nao po-
dendo ser presumida, competia a reclamada
o Onus probatoério de que a autora agiu com
ma-fé, dolo ou com intencao de ludibriar a
banca. Registrou que essas provas nao foram
apresentadas € que a demandada também
nao revelou, nem sequer indicou, qual a van-
tagem indevida em que a reclamante intenta-
va obter, uma vez que sua colocacao em pri-
meiro geral e nas cotas garantiria o direito de
ser nomeada em qualquer das duas situacoes.

Analisando os editais do concurso,
0 juiz sentenciante concluiu que aquele em
que fixado o procedimento da etapa de ve-
rificacao da condicao de negro/pardo (Edital
n2 8,/2016) criou requisito para eliminacao de
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candidato nao constante do edital de
abertura do certame (Edital 1,/2015)
nem da Lei 12.990,/2014, pois estabeleceu
que a decisao unanime da banca contraria
ao enquadramento nas cotas equivaleria a
declaracao de ocorréncia de fraude por par-
te do candidato. E arrematou:
E cristalino, portanto, que a reclaman-
te foi eliminada de forma indevida,
pois presumida a fraude, tanto pelo
seu elemento subjetivo, como obje-
tivo. O pior € que tal conclusao esta
fundada em uma norma que alterou
as normas do Edital do certame e que
instituiu uma hipotese de eliminacao
nao prevista na Lei 12.990/2014 nem
no Edital 1/2015 (p. 624).

Anotou, por ultimo, que a reclamante
foi preterida, uma vez que candidatos com
menor pontuacao que ela ja foram chama-
dos e alguns deles foram admitidos.

A recorrente reitera a alegacao de
que, sendo o edital a lei do concurso, tendo
a interessada efetuado sua inscricao no cer-
tame sem qualquer impugnacao ou ressalva
a esse normativo, aceitou as regras nele ex-
pressas. Combate o fundamento sentencial
de que houve inovacao no Edital n® 8/2016,
argumentando que os editais foram elabora-
dos de acordo com a Lei n? 12.990/2014 e
que desde o edital de abertura a candidata
tinha ciéncia de que a veracidade de sua de-
claracao da condicao de negra/parda seria
aferida, porquanto a autodeclaracao nao €
suficiente para o processo de selecao pelas
cotas. Acentua que essa afericao foi efetua-
da por banca composta de trés pessoas, que
analisaram, isoladamente, os documentos e
o fenotipo da candidata, havendo unanimi-
dade em que ela nao se enquadra como can-
didata cotista.

Aduz que, como o paragrafo Unico do




art. 22 da Lei n? 12.990,/2014 diz, literalmen-
te, que a constatacao de “declaracao falsa”
elimina o candidato do certame, nao ha ne-
cessidade de constatar fraude, bastando que
a declaracao nao corresponda a realidade.
Acrescenta que a recorrida nao desistiu da
inscricao como negra/parda, como faculta-
do pelo edital, buscando obter proveito pro-
prio, pois nesse momento ainda nao ocorre-
ra a fase de avaliacao de titulos e nao estava
garantida a classificacao da recorrida em pri-
meiro lugar no concurso.

Por fim, sustenta que o edital do con-
curso dispensou tratamento igualitario a to-
dos os candidatos e que foram cumpriu todas
as regras do edital, nao se podendo falar em
pretericao da candidata. Diz que, a sentenca
€ que trata a reclamante de forma diferencia-
da em relacao aos demais candidatos, ferin-
do o art. 52, caput e inciso |, da CF, que exige
a isonomia entre os participantes do concur-
so publico.

Passo a analise.
Considerando-se a causa de pedir € o
pedido constantes da inicial,

como ja exposto, a questao em de-
bate € se a conclusao da comissao pelo
nao enquadramento da autora na condicao
de negra/parda implica, necessariamente,
a exclusao também da concorréncia ampla
no concurso. Como acima visto, a reclama-
da defende que isso deflui da literalidade do
texto legal porque este registra apenas que a
“declaracao falsa” leva a tal consequéncia. O
argumento da autora, acolhido na sentenca,
€ de ser necessaria a constatacao de ma-feé
por parte da declarante, na tentativa de frau-
dar o concurso. Portanto, superadas as ques-
toes sobre validade do edital e da heteroava-
liacao da candidata, o nucleo da discussao
esta na interpretacao da expressao “declara-
cao falsa” contida no paragrafo unico do art.
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22 da Lei n? 12.990,/2014.
Diz o art. 22 da Lei n? 12.990,/2014:

Art. 22 Poderao concorrer as vagas re-
servadas a candidatos negros aqueles
que se autodeclararem pretos ou par-
dos no ato da inscricao no concurso
publico, conforme o quesito cor ou
raca utilizado pela Fundacao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE.

Paragrafo unico. Na hipotese de cons-
tatacao de declaracao falsa, o candi-
dato serd eliminado do concurso €, se
houver sido nomeado, ficara sujeito
a anulacao da sua admissao ao ser-
vico ou emprego publico, apos pro-
cedimento administrativo em que Ihe
sejam assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, sem prejuizo de outras
sancoes cabiveis.

Nao ¢ dificil perceber que espirito do
texto legal € garantir que a implementacao
da politica de cotas nao seja objeto de fraude
por aqueles que se autodeclararem na con-
dicao de negro/pardo. Isso foi, inclusive, re-
conhecido pelo CEBRASPE nas informacoes
prestadas sobre o procedimento da banca
que aferiu a declaracao da autora: “O proce-
dimento adotado foi simples, rapido e teve
o objetivo exclusivo de evitar fraudes, que
certamente comprometeriam sobremanei-
ra a politica de inclusao defendida na Lei n.°
12.990,/2014” (p. 399). A propria reclamada
também reconhece isso, pois, mesmo ale-
gando que a mera declaracao falsa elimina o
candidato do certame, acrescenta que essa
declaracao indicaria o proposito de obter
vantagem sobre outros candidatos, diante da
possibilidade de concorrer tanto na listagem
da ampla concorréncia como na de cotistas
(p. 666). Ora, o Dicionario Aurélio registra
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que fraude € a “acao praticada de ma-fe”,
ou seja, com o intento de enganar para obter
vantagem ilicita. A fraude € assim tipificada
no art. 171 do Cdédigo Penal: “Obter, para si
ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer ou-
tro meio fraudulento...”. Portanto, para que
seja aplicada a previsao legal de eliminacao
do concurso, € necessario que seja provado
o intento fraudulento na autodeclaracao do
candidato.

Por oportuno, colho na internet o se-
guinte excerto da decisao do MPF em repre-
sentacao encaminhada aquele 6rgao pela
Organizacao de Estudantes Negros da Univer-
sidade Federal do Espirito Santo (UFES) - CO-
LETIVO NEGRADA, relatando a possivel

pratica do crime previsto no art. 299
do Codigo Penal (falsidade ideoldgica) por
estudantes, em razao de declaracao falsa em
formulario de autodeclaracao étnico-racial:

Ora, o Direito Penal € informado pelo

principio da legalidade estrita. Dis-

so se extrai que, para que a alguém
possa ser imputada a pratica de um
crime, faz-se necessaria a previsao
normativa exaustiva da conduta, an-
terior a sua pratica. Além disso, deve
a conduta seja [sic] perpetrada com
dolo (vontade livre e consciente de
realizar os elementos previstos no
tipo penal). Assim, para que alguém
pudesse ser acusado de pratica de
falsidade ideoldgica, por suposta fal-
sidade na autodeclaracao, seria indis-
pensavel demonstrar que a declara-
cao falsa fora feita dolosamente com
o intuito de “alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante”, ou seja,
que o declarante, plenamente ciente
de que nao se inseria nas categorias
preto, pardo ou indio, assim se de-
clarasse, no intuito de concorrer em
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vagas destinadas a PPl (http://www.
mpf.mp.br/es/sala- de-imprensa/
docs/decisao-de-arquivamento-cole-
tivo-negrada).

Vale ressaltar que, conforme anotado
no rodapé da pagina onde se encontra esse
texto, “Nao ha previsao para a modalidade
culposa no tipo penal do art. 299 do Cddigo
Penal.”

Deve ser considerado que a autode-
claracao da condicao de negro/pardo envol-
ve a autopercepcao que a pessoa tem de si.
Essa autopercepcao pode nao coincidir com
a percepcao que outros tenham do declaran-
te, ainda que tomada a partir de elementos
supostamente objetivos, o que nao significa,
necessariamente, que uma das duas avalia-
coes seja verdadeira e a outra falsa, devido a
complexidade envolvida nas formas nas ava-
liacoes.

O CEBRASPE informou que,

. @ banca examinadora, ao avaliar
as caracteristicas fenotipicas da can-
didata, de forma conjunta, concluiu
que esta nao poderia ser considera-
da candidata da raca negra, pois nao
apresenta tracos fenotipicos inerentes
a raca negra. Importante esclarecer
que o pardo, para fins da politica de
inclusao em foco, deve ser entendido
como o preto de pele clara, e deve
apresentar, independentemente de
ter a de pele mais clara, caracteris-
ticas fenotipicas de pessoas negras,
as quais serviram ao longo sua vida
como obstaculo, colocando-o a mar-
gem da sociedade (pp. 403/404).

Quanto as caracteristicas fenotipicas
avaliadas, disse o CEBRASPE que “... aludem
aos tons de pele, as texturas de cabelos e aos




tracos fisiondbmicos, elementos visuais que,
via de regra, servem como marcadores para
excluir pessoas negras, a despeito de seus po-
tenciais” (p. 402).

Esses aspectos nao estao isentos de
avaliacao subjetiva. Qual a nuance da cor da
pele € o limite para uma pessoa ser conside-
rada parda? Embora o CEBRASPE registre que
a abrangéncia da categoria parda e sua apa-
rente indefinicao, paradoxalmente, ampliem
a objetividade da classificacao, também re-
conhece que as linhas de fronteira que se-
param as trés grandes zonas de cor - preta,
parda e branca - sao ténues, o que remete
a necessidade de “apreender a situacao do
individuo classificado em seu microcosmo
social, no contexto relacional que efetiva-
mente conta na definicao da pertenca ao
grupo discriminador ou ao discriminado” (p.
403). Ou seja, leva-se em conta nao apenas
aspectos fisicos, mas também sociais. As de-
mais caracteristicas também nao podem ser
avaliadas pelo mero enquadramento em um
modelo rigido. Trata-se, pois, de avaliacao
cujo resultado nao esta atrelado a exatidao
na utilizacao dos critérios avaliativos.

No caso dos autos, trés fatores de-
monstram como essa avaliacao ¢ relativa.
Primeiro, a autora teve sua inscricao pela
cota negro/pardo homologada para o vesti-
bular da UNB, realizado pelo CESPE (p. 72),
entidade que foi transformada no CEBRAS-
PE e executou o concurso para a TELEBRAS,
bem como em outro concurso, realizado
pela Fundacao Carlos Chagas (p. 48). De-
pois, o item 5.10 do Edital n® 8 do concurso
em discussao, pelo qual foram convocados
os candidatos para verificacao da condicao
autodeclarada, registra que “A avaliacao da
banca especifica quanto ao enquadramento,
ou nao do candidato na condicao de pessoa
negra, tera validade apenas para este concur-
so” (p. 348). Ou seja, fosse outro o concurso,
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ou outra a composicao da banca, o resultado
da avaliacao poderia ser diferente. Por fim,
o proprio juiz sentenciante, a vista da recla-
mante, anotou a seguinte observacao: “Ali-
as, por amor a verdade, cabe registrar que a
reclamante fez-se presente a Vara do Traba-
Iho e, data maxima vénia da reclamada e da
organizadora do concurso, possui todos os
tracos que lhe legitimariam a concorrer pe-
las cotas raciais.” (p. 625). Assim, a conclusao
de que a autodeclaracao da autora nao devia
ser aceita nao significa que essa declaracao
tinha o intento de fraudar o concurso, mas
apenas que a autoavaliacao nao coincidiu
com a avaliacao da banca.

Pelas razoes expostas, mesmo a una-
nimidade da banca ao avaliar a autora nao
pode ser tomada como prova de falsidade da
declaracao. Nas informacoes prestadas pelo
CEBRASPE consta: “Ressalta-se que, se hou-
vesse apenas um voto favoravel ao candidato
em oposicao a dois votos contrarios declara-
dos pelos demais, essa situacao viabilizaria
o deferimento. As decisdes pelos indeferi-
mentos foram, portanto, unanimes” (p. 402).
Esse critério, embora suficiente para excluir
a reclamante da concorréncia pelas cotas,
nao € bastante para caracterizar como frau-
dulenta a autodeclaracao para a exclusao do
certame. Para eliminacao do concurso seria
necessaria a prova da fraude na autodecla-
racao da candidata. Como registrado na sen-
tenca “A reclamada, em nenhum momento,
trouxe aos autos qualquer elemento de prova
que revele que a reclamante agiu com ma-fé,
dolo ou com intencao de ludibriar a banca,
onus que lhe competia, por se tratar de fato,
impeditivo/extintivo do direito postulado em
juizo (arts. 818 da CLT e 373 do NCPC)” (p.
624). Na verdade, nem sequer alegou que a
reclamante agiu fraudulentamente, como ja
visto.

Por fim, o fato da autora nao ter re-
corrido contra a decisao da banca avaliadora
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nao impede o exercicio do direito de acao
para postular a contratacao. Nesse sentido
esta sedimentada a jurisprudéncia, como
abaixo exemplificado:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO. APO-
SENTADORIA RURAL. ACESSO A VIA
JUDICIAL. PREVIO PEDIDO ADMINIS-
TRATIVO. DESNECESSIDADE. FUNDA-
MENTO CONSTITUCIONAL. COMPE-
TENCIA DO STF. 1. Em que pese

o STF tenha reconhecido a repercus-
sao geral quanto ao tema da contro-
vérsia, isso nao se mostra idoneo a
sobrestar os recursos especiais que
tramitam nesta Corte de Justica. 2. Na
instancia extraordinaria, compete ex-
clusivamente a Suprema Corte a ana-
lise e interpretacao de dispositivos es-
pecificos da Cartada Republica. 3. O
STJ pacificou o entendimento de que
o esgotamento da instancia adminis-
trativa nao € condicao para o ingres-
so na via judicial. 4. Agravo regimen-
tal nao provido. (STJ-AgRg no AREsp
166322 PR 2012/0076100-9. Data de
publicacao: 12,/03,/2013)

Ademais, € plausivel a alegacao obrei-
ra de que nao recorreu contra a decisao da
banca por verificar que as notas obtidas no
concurso a classificavam em primeiro lugar
na ampla concorréncia. Por isso que nao
veio a Juizo pedir a revisao da avaliacao
para manter a inclusao na cota, mas apenas
a permanéncia no concurso pela concorrén-
cia geral.

Nego provimento ao recurso, tam-
bém nesse item.

CONCLUSAO

Diante do exposto, conheco do recur-
so e, no mérito, nego-lhe provimento, nos ter-

Co
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mos da fundamentacao.
ACORDAO
Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regiao, conforme
certidao de julgamento, decidir, por unani-
midade, em: aprovar o relatério, conhecer
parcialmente do recurso e, no mérito, negar-
Ihe provimento, nos termos do voto da De-
sembargadora Relatora. Ementa aprovada.
O representante do Ministério Publico do Tra-
balho manifestou-se oralmente pelo despro-
vimento do recurso. Determinada a remessa
da matéria objeto do presente julgamento ao
NUCOM, para divulgacao, e a Escola Judicial,
para analise da possibilidade de publicacao
na Revista do TRT 10.2 Regiao.

Brasilia (DF), sala de sessoes,
19 de julho de 2017

Assinado digitalmente
ELKE DORIS JUST
Desembargadora Relatora




