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Introdugao

A andlise da tensao entre a democracia e o constitucionalismo no
atual Estado Democratico de Direito traduz-se como um dos objetivos
primordiais deste paper, a fim de que sejam delimitados e abordados
aspectos que descaracterizam a oposi¢ao aparente entre tais elementos.

Para além dessa apreciagdo e com base no que dela for auferido,
pretende-se apresentar estudo relativo a nova lei de cotas sociais para
ingresso em universidades e escolas técnicas federais (Lei n® 12.711,
sancionada em setembro de 2012), a qual apresenta uma série de con-
trovérsias e reagdes contrarias advindas da propria sociedade.

Vale consignar que o presente trabalho nao tem a pretensdo de abordar
aspectos meritorios da politica de cotas, como a sua eficacia ou eficiéncia,
ou ainda a necessidade de se aprimorar no ensino de base ou no ensino
médio, para o alcance de melhores resultados na educagao brasileira,
pontos que serdo futuramente abordados em trabalho especifico.

Nesse sentido, possivel seria a realizagdo de uma andlise dogmatica
da legislagdo apresentada, com o fito de se encontrarem, destacarem e
eventualmente ponderarem os critérios eleitos e a estrutura por ela pro-

posta. Entretanto, o objetivo do presente trabalho ¢ realizar uma analise
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panoramica da posi¢do da nova legislacdo em face da democracia e do
constitucionalismo.

Isso porque, a lei de cotas sociais, ante a sua finalidade de efetivar o
direito social da educagéo para todos, fazendo-o por meio da implemen-
tagdo de critérios baseados em classe social, raca e etnia, parece ilustrar
de forma clara e notoria a tensao e a forcosa convivéncia entre a demo-
cracia e o constitucionalismo, ainda que reflita sobre conflitos gerados
no interior de cada um desses institutos, conforme se pretende averiguar.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, em virtude de sua vas-
tidao e complexidade, a anélise aqui realizada tem como objetivo instigar
novos pensamentos sobre a eterna tensao entre constitucionalismo e
democracia, que parecem permanecer, por vezes, distantes de questoes
praticas, bem como buscar a justificativa da validade, sem adentrar no
critério de efetividade da legislacdo em comento.

Finalmente, salienta-se que para atingir os objetivos do presente tra-
balho, adotar-se-4 0 método analitico segundo, precipuamente, a teoria
substancialista de Ronald Dworkin.

1. Constitucionalismo e democracia: as duas faces de um
Direito

O Estado Democratico de Direito hd muito apresenta um dilema que
parece intrinseco a sua propria natureza. A vontade do povo, cristalizada
na democracia e a organizagao da sociedade em um consenso popular
encontra-se, a0 menos de forma aparente, diametralmente oposta a ideia
de limitagdes determinadas por normas de dificil alteragio, isto é, os
direitos fundamentais.

Antes de adentrarmos, todavia, no mérito da questdo abordada, pode-
-se ja afirmar que, em verdade, inexiste um ponto de equilibrio passivel
de ser apontado entre a chamada democracia e o constitucionalismo.
Naio ha primazia de um sobre o outro, uma vez que ambos parecem ser
constitutivos do Direito.

Apenas para realizar um breve panorama histdrico, cumpre destacar
que, ao final daidade moderna, com a institucionalizagdo do Estado Liberal,
inventa-se a ideia de individuo, adotando o critério da racionalidade e tendo
como pardmetro os principios da igualdade, daliberdade e da propriedade.

Naquele momento, o Estado deve garantir a maior liberdade aos
individuos, interferindo o minimo possivel, sendo que a autonomia pri-
vada se relaciona basicamente a direitos negativos diante do Estado e de
outros cidadaos, isto é, direitos individuais (BAHIA, 2009, p. 235-236).

Esse cenario, apds certo lapso temporal, gerou crises em virtude da
existéncia de desigualdades econdmicas e sociais, uma vez que os direitos
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ja ndo eram mais materializados. Passou-se, entdo, ao Estado Social, no
qual ocorreu a expansdo daquilo que é publico, isto é, efetivou-se uma
maior aposta no Executivo, buscando-se de forma ainda mais enfatica a
materializacdo da igualdade e da liberdade.

E nesse momento em que o Estado passa a intervir nas questoes
sociais, se aproximando da sociedade por meio da politica e do Direito.
No entanto, em que pese a base publica da sua proposta, o Estado Social
acabou por gerar clientes em vez de cidaddos', caracterizando um desvio
de finalidade econémica em demasia, uma vez que se efetiva apenas e
tdo somente a igualdade material, abdicando de outros valores inerentes
ao processo de cidadania.

Apos a crise gerada no Estado Social, surge, entdo, o chamado Estado
Democratico de Direito, o qual apresenta a formacéo racional da vontade
coletiva e abre espago para a discussdo publica, trazendo consigo a ideia
de maior materializagdo de direitos fundamentais.

“Assim, em razdo da nova concepgio de igualdade e liberdade, novos
direitos fundamentais surgiram. Igualdade e liberdade requerem agora
materializacdo tendencial; ndo mais podemos nelas pensar sem considerar
as diferengas, por exemplo, entre o proprietario dos meios de produgéo e
o proprietario apenas de sua forca de trabalho, o que passa a requerer a
redugdo do Direito Civil, com a emancipagao do Direito do Trabalho, da
previdéncia social e mesmo a protecéo civil do inquilino. Enfim, o lado
mais fraco das varias relagdes devera ser protegido pelo ordenamento
e, claro, por um ordenamento de leis claras e distintas” (CARVALHO
NETO, 2003, p. 13).

Além disso, no Estado Democratico de Direito, a tendéncia do cons-
titucionalismo reflete diretamente na maior importancia atribuida ao
Judicidrio, que ganha um espago relevante no cenario dos poderes do
Estado. Tal questao foi brilhantemente apontada por Lenio Luiz Streck
em trecho de seu livro “Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica”

“A democratizagio social, fruto das politicas do Welfare State, o advento
da democracia no segundo pds-guerra e a redemocratizacdo de paises
que sairam de regimes autoritarios/ditatoriais, trazem a luz Constituigoes
cujos textos positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto
de fatores redefine a relagio entre os Poderes do Estado, passando o Ju-
dicidrio (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica,
isto porque o Welfare State lhe facultou o acesso a administragao do
futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia nega-

* Ao contrario da promogao de cidadania (que era, afinal, a meta do Estado Social) o
que se viu foi o Estado tomando para si toda a dimensao do publico, deixando os indivi-
duos na posi¢ao (comoda?) de clientes, numa relacdo paternalista e dependente (BAHIA,
2009, p. 260).
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tiva de legitimagdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou
a justica constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo
permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica.
Tais fatores provocam um redimensionamento na classica relagdo entre
os Poderes do Estado, surgindo o Judicidrio (e suas variantes de justica
constitucional, nos paises que adotaram a féormula dos tribunais ad hoc)
como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde
0 acesso a justica assume um papel de fundamental importancia, através
do deslocamento da esfera de tensao, até entdo calcada nos procedimen-
tos politicos, para os procedimentos judiciais” (STRECK, 2004, p. 147).

Nesse interim, a ideia de constitucionalismo, adstrita ao Estado
Democratico de Direito, regulamenta e apresenta direitos individuais
que figuram também em uma dimensao politica e que estdo limitados
a possibilidade de alteraao pelo legislador, haja vista a necessidade de
se observar os requisitos procedimentais para tanto, especialmente se
considerados como clausulas pétreas, sendo passiveis de apreciago e
amparo pelo Poder Judicidrio.

Em contrapartida a relagdo do constitucionalismo ao Estado De-
mocratico de Direito, a concepg¢do de democracia como um governo do
povo e que, supostamente, estaria ligada a vontade da maioria, parece
estar objetando o constitucionalismo acima mencionado, criando-se uma
aparente contradi¢do - a qual, contudo, ndo merece guarida.?

Ronald Dworkin, ao abordar o conflito entre constitucionalismo e
democracia, afirma acreditar que este é ilusério, por que é baseado numa
compreensdo incorreta do que a democracia é (DWORKIN, 1995, p. 2).

Faz-se necessaria, sob essa dtica, uma cautelosa aprecia¢do e um maior
entendimento sobre alguns possiveis conceitos e concepgdes de constitu-
cionalismo e de democracia para que, assim, seja possivel a constata¢do
de sua inter-relagdo e co-originariedade.

Dahl (2001, p. 16), defensor da logica da igualdade, assevera que
“quando um determinado nimero de membros de uma comunidade se
vé como bastante iguais, estando bem qualificados para dar uma palavra
em seu governo, estd configurada a democracia”.

José Luiz Quadros de Magalhdes (2004, p. 120), por sua vez, define
democracia como “a participagdo e comunicagdo entre representantes e as
varias camadas da sociedade civil, ndo se resumindo ao simples processo
de escolha dos possiveis representantes”.

Por outro lado, José Afonso da Silva (2006), defende que a democracia
ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo

> A objegao da democracia pelo constitucionalismo da-se, aparentemente, pelo fato de
que, enquanto a democracia permitiria a maioria decidir da forma que melhor lhe conviesse,
o constitucionalismo insere determinadas normas de dificil alteragao, as quais resistem,
inclusive contra a vontade da maioria.
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de afirmacéo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no
correr da histéria. Para o autor, o conceito de
democracia fundamenta-se na existéncia de um
vinculo entre o povo e o poder.

Ainda em andlise ao conceito de democra-
cia, salutar colacionar as licdes de Friedrich
Miiller, retiradas do livro “Quem é o povo? A
questdo fundamental da democracia™:

“A ideia fundamental da democracia é a
seguinte: determinagdo normativa do tipo
de convivio de um povo pelo mesmo povo.
Ja que ndo se pode ter o autogoverno, na
pratica quase inexequivel, pretende-se ter
ao menos a autocodificagdo das prescri¢oes
vigentes com base na livre competi¢do en-
tre opinides e interesses, com alternativas
manuseaveis e possibilidades eficazes de
sancionamento politico [...] Nao ha ne-
nhuma razdo democratica para despedir-se
simultaneamente de um possivel conceito
mais abrangente de povo: do da totalidade
dos atingidos pelas normas: one man one
vote. Tudo o que se afasta disso necessita de
especial fundamentagdo em um Estado que
se justifica com democracia” (MULLER,
2003, p. 57).

Para o autor, s6 existe povo ativo onde existe
respeito aos direitos fundamentais individuais
e politicos. Os direitos fundamentais garantem
a participagdo ativa e efetiva, que seriam a base
da verdadeira democracia.’

Nota-se, portanto, que para Miiller (2003) a
democracia ndo esta oposta ao constituciona-
lismo, uma vez que os direitos fundamentais
oriundos deste ultimo sdo essenciais para a
efetivagdo da valida democracia.

Sob a mesma perspectiva de inter-relagdo da

democracia com o constitucionalismo, Ronald

s Miiller (2003) entende, pois, que 0 povo é responsavel
por estabelecer fundamentos para a sua convivéncia e para
amanutencao das relacdes sociais, criando normas a partir
de discussoes decorrentes do convivio em sociedade.

Dworkin (1995, p. 2) divide as normas cons-
titucionais em possibilitadoras e limitadoras:
enquanto as primeiras constroem um governo
da maioria, as segundas restringem os poderes
dos representantes.

Assim, deve-se destacar que, ao se falar em
democracia, a primeira ideia que se busca no
senso comum, de forma quase que inconsciente,
¢ asua delimitacido por meio de um conceito de
maioria e de uma imagem relacionada a von-
tade majoritéria. Isto é, considera-se, de forma
superficial e indcua, a democracia enquanto a
mera vontade de uma maioria.

Contudo, para Dworkin (1995, p. 5-6), é
necessario adotar a concepg¢do comunitéria de
democracia e ndo apenas a concepgao majori-
taria (ideia de acdo coletiva estatistica), a qual
insistentemente se d4 maior aten¢do, uma vez
que é naquela que se constroi a nogdo de povo
como entidade distinta e ndo exclusivamente
como mero agrupamento de individuos.

Naio parece, nesse sentido, existir razdo para
entender a democracia apenas e tdo somente
como o governo da maioria, expresso por seus
anseios. O critério estatistico e majoritdrio por
si s6 ndo ¢ suficiente para se garantir em ver-
dadeiros ideais de uma democracia, podendo,
inclusive, oprimir e atacar os direitos validos
de minorias.

Apenas para “ndo passar em brancas nu-
vens’, convém destacar que o proprio regime
nazista se mostrou como um governo da vonta-
de da maioria e, caso adotassemos a convic¢ao
da democracia meramente em seu aspecto
majoritario, admitir-se-ia a afirmacéo de que o
nazismo se constituiu como democracia.

Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 15)
sabiamente afirma que a vontade ilimitada da
eventual maioria é ditadura, é a negacdo mesma
da prépria ideia de democracia. Aduz ainda que
somente aprendemos que o constitucionalismo
¢ constitucional, se for democratico.
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Também partindo da premissa de que a
tensdo entre constitucionalismo e democracia
se faz essencial, Michel Rosenfeld (2003) afirma
que o constitucionalismo é hoje uma garantia
argumentativa contra o autoritarismo, um limi-
te as constituicdes positivas vigentes.

E fato que a vontade da maioria apresenta
grande relevancia e deve ser levada em conside-
racio. Todavia, essa vontade nio se faz absoluta,
tornando-se cogentes as normas limitadoras
como medida para frear possiveis excessos,
violagdes e utilizagdo do poder como forma
de repressao.

Sao essas normas limitadoras, inerentes
e essenciais ao constitucionalismo e assim
sedimentadas, que impedirdo que a maioria
sobrepuje os direitos fundamentais das mino-
rias e que abusos sejam cometidos em nome
de um desejo cuja forga se representa de forma
meramente estatistica.

Ademais, em observéncia a tal andlise do
constitucionalismo e da democracia, ndo como
antagdnicos, mas como dependentes entre si,
Ronald Dworkin (1995, p. 13) afirma, entéo,
sobre a suposta tensdo entre a democracia e o

constitucionalismo:

“Com isso, 0 constitucionalismo nio ameaca
a liberdade positiva, porque ele é essencial
para criar uma comunidade democratica -
para constituir ‘o povo’ — e nao pode haver
nenhuma liberdade comunitdria, coletiva,
sem isso”

Doutro lado, a mera garantia de direitos
fundamentais de forma isolada ndo parece
satisfazer aos reais interesses e intuitos de uma
sociedade inserida no denominado Estado De-
mocrético de Direito, por lhe faltar o requisito
da representatividade e da participa¢io popular.

No entanto, a propria nog¢ao de constitucio-
nalismo remete a ideia de uma democracia, uma

vez que aquele tem como pedra angular os direi-
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tos fundamentais, os quais foram assim eleitos
pela sociedade e comunidade em determinado
momento, que se representou por meio do po-
der constituinte, traduzindo a manifestagdo de
uma soberania popular.

A democracia, no sentido de concessdo
de direitos individuais a todos os cidaddos de
acordo com a vontade da entidade que se pode
denominar povo, é imperiosa, e representa um
grande avango na efetiva e consideravel mate-
rializagio de direitos, garantindo o afastamento
da mera formalidade de tal materializacdo,
outrora marcante.

Em contrapartida, aideia de se afastar a mera
formalizagdo dos direitos fundamentais pela via
estatal da massa, bem como a sua materializacio
de forma simples e superficial, corroborando o
necessario exercicio da democracia mediante o
constitucionalismo, foi também abordada por
Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 21):

“Se, por um lado, liberdade e igualdade nao
mais podem ser apenas formais, por outro, a
sua simples materializagdo pela via da tutela
estatal de um povo imaturo, das massas,
ndo somente ndo ¢ suficiente, mas também
¢ ela mesma destruidora da propria ideia de
cidadania, gerando, no méximo, clientes pa-
ternalizados e manipulados, nunca cidaddos.
Esses principios, se sdo efetivamente contra-
rios, nao sdo contraditdrios entre si, mas sao
igualmente primordiais e co-originarios.”

Demonstra-se, portanto, que, se a democra-
ciando se sustenta como tal sem a existéncia do
constitucionalismo, este nio sobrevive de forma
eficaz se ndo se efetivar por meio daquela.

Torna-se mais dificultosa, porém justificada,
a analise que ora se propoe se observado que
vivemos atualmente em uma sociedade comple-
xa e multicultural, na qual, em que pese alguns
valores e objetivos serem ainda partilhados,
subsistem sensiveis diferengas e diversidades

em relagdo aos principios e ideais.



Nesse sentido, Lenio Luiz Streck (2011, p. 53) afirma que ndo pode
existir sociedade alguma sem uma defini¢do, mais ou menos segura, de
valores substantivos partilhaveis, de bens sociais comuns.

Insta destacar, entretanto, que a analise conjunta da democracia com
o constitucionalismo, formado pelas normas possibilitadoras e limitado-
ras ja aludidas, segundo a concep¢do de Dworkin que compartilhamos,
justifica-se exatamente pelo fato de vivermos numa sociedade altamente
complexa, na qual a moral individual difere em demasia entre os seus
membros, ndo se podendo encontrar um tnico entendimento de moral
subjetiva ou pessoal que a todos domine.

Isso porque as preferéncias de uma sociedade diversificada, se obser-
vada tdo s6 a vontade da maioria, poderiam valer-se da ideia de demo-
cracia na sua nogdo estatistica. Entretanto, se assim o fosse, fatalmente
atingiriam direitos individuais das minorias que, embora fagam parte
do coletivo, foram excluidas da democracia instituida por meio de um
critério puramente majoritdrio.

Conforme ressalta Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 16), em
uma sociedade pluralista e complexa, ndo é mais possivel a imposi¢do
de uma tnica perspectiva moral como a perspectiva moral da sociedade
monocratica.

Nio se afasta, obviamente, a ideia de que na sociedade existe uma
moral politica comum, a qual é amplamente abordada e discutida por
Ronald Dworkin (2007), em suas mais diversas obras. Contudo, essa
moral politica comum invariavelmente necessita de uma cautelosa ana-
lise para sua configuragio, sob pena de se ferirem direitos individuais e
fundamentais rigidamente preservados pelo constitucionalismo.

Diante disso, a participagdo popular e os debates nas denominadas
arenas publicas sdo essenciais para a adequada e ajustada garantia dos
direitos individuais constitucionalmente previstos e para permitir a
convivéncia harmonica das diversidades encontradas nas sociedades.
Significa, pois, que ndo basta apenas uma previsao legislativa; torna-se
imprescindivel a participagdo do povo na elaboragdo e implementagdo
dos direitos fundamentais.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que uma eficaz democracia exigiria a
ampliagdo das arenas publicas, institucionalizadas ou ndo, para além das
que existem atualmente, pois dessa forma o povo, como entidade, teria
total liberdade para discussdo de projetos, direitos e politicas publicas.

Seguindo as ideias do Prof. Dr. Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia
(2009, p. 265), somente em espagos de discussdo publica (formalizados
ou ndo), em que se possibilite (potencialmente) a igual participagao de
diferentes grupos agindo discursivamente, ¢ que se podera lidar com as
desigualdades.
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Por outro lado, a existéncia de normas que limitam a vontade da
maioria parece ser essencial para que a sociedade se guie e se organize em
uma moral politica da comunidade e, na mesma medida, a democracia é
imprescindivel para que os valores e fundamentos constitucionais ganhem
forca e sentido em sua aplicagdo. Nao restam duvidas, portanto, de que
a democracia e o constitucionalismo, em verdade, sdo co-originarios.

Maurizio Fioravanti (2001, p. 163-164) ao abordar a juncéo inevitavel
de constitucionalismo e democracia leciona:

“En la féormula contemporanea de la democracia constitucional parece
estar contenida la aspiracion a un justo equilibrio entre el principio
democratico, dotado de valor constitucional a través de las instituciones
de la democracia politica y el mismo papel del legislador y del gobierno,
y la idea - insita en toda la tradicion constitucionalista — de los limites
de la politica a fija mediante la fuerza normativa de la constitucién vy,
en particular, a través del control de constitucionalidad siempre mads
determinante en dmbito de las democracias modernas”

Diante dessa analise, ndo se olvida que, embora a ilusdria tensdo per-
manente entre constitucionalismo e democracia exista, a sobrevivéncia de
cada um deles depende da atuac¢do do outro e é exatamente a imbricagdo
desses dois elementos que fundamenta o Estado Democratico de Direito.

2. A nova lei de cotas sociais: politica piblica ou principio
moral?

Analisados e discutidos os argumentos referentes & democracia e ao
constitucionalismo como as duas faces co-originarias do Estado Demo-
cratico de Direito, passamos a abordar a nova lei de cotas, que surgiu
com a proposta de prote¢do de minorias, buscando concretizar a ideia do
constitucionalismo, como garantia para todos de direitos fundamentais.

Ap6s anos de debate e de implementagao de politicas publicas isoladas
e esparsas, em 29 de agosto de 2012 foi publicada a Lei n® 12.711, cujo
objeto é dispor sobre o ingresso de estudantes nas universidades federais
e nas institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio.

A mencionada lei resultou do Projeto n® 180/2008 e surgiu aparente-
mente com o intuito de pacificar e determinar limites a questdo que ha
muito vinha sendo tratada pelo Poder Judicidrio®*, por meio da analise de

+No julgamento da ADPF n® 186/DF, que versa sobre programas de agdes afirmativas
que estabelece sistema de reserva de cotas em Universidades com base em critério ético-
-racial, o Ministro Celso de Mello afirmou que o desafio do Pais seria a efetivagao concreta,
no plano das realizagoes materiais, daqueles deveres internacionalmente assumidos. Por
outro lado, frisou que, pelo exercicio da fungao contramajoritéria — decorrente, muitas vezes,
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casos concretos e discussoes acaloradas acerca da constitucionalidade de
medidas de discriminagdo positiva ou as denominadas a¢des afirmativas,
as quais se voltavam, até entdo, principalmente para questdes raciais.’

Tal lei estabelece o dever de observancia da reserva de cotas a todas as
universidades federais e institui¢des federais de ensino técnico. Em suma,
ela estabelece que a reserva de cotas ocorrera por curso e turno em, no mi-
nimo, 50% das vagas para estudantes que tenham cursado integralmente
o Ensino Médio em escolas publicas. Mais adiante, determinou-se que do
total de vagas reservadas, 50% deverdo ser direcionadas para estudantes
oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario minimo
per capita. Por fim, determina o artigo 3° da Lei n®12.711/2012 que essas
vagas serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos,
pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de pretos, pardos e
indigenas da populagdo da unidade da Federacéo, informada pelo IBGE.

E sabido, a partir inclusive das discussdes realizadas no ambito do
Poder Judiciario, que a criagdo da politica de cotas visa a proporcionar
a alunos advindos de classes sociais desfavorecidas um tratamento desi-
gual que possa criar e ofertar oportunidades no mesmo patamar que os
demais alunos egressos de escolas particulares e, por consequéncia, com
a qualidade de ensino superior.®

da pratica moderada de ativismo judicial -, dar-se-ia consequéncia a propria nogao material
de democracia constitucional. Consignou que as politicas publicas poderiam ser pautadas
por outros meios que nao necessariamente pelo modelo institucional de agdes afirmativas,
caracterizadas como instrumentos de implementacido de mecanismos compensatorios — e
temporarios — destinados a dar sentido aos proprios objetivos de realizacdo plena da igual-
dade material. Por fim, o Min. Ayres Britto, entdo Presidente do STE, repisou a preocupagdo
do texto constitucional, em seu predmbulo, com o bem-estar e, assim, com distribui¢ao
de riqueza, patrimonio e renda. Reputou que o principio da igualdade teria sido criado
especialmente para os desfavorecidos e que a Constitui¢ao proibira o preconceito. Como
forma de instrumentalizar essa vedagdo, fomentara as agdes afirmativas, a exigir do Estado
o dispéndio de recursos para encurtar distancias sociais e promover os desfavorecidos.

5 “Agoes afirmativas sio medidas especiais e tempordrias, tomadas pelo Estado e/
ou pela iniciativa privada, espontdnea ou compulsoriamente, com o objetivo de eliminar
desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidade e tra-
tamento, bem como compensar perdas provocadas pela discriminagao e marginalizagao,
por motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros” (Ministério da Justica, 1996,
GTI Populagao Negra).

¢ Ainda no julgamento da ADPF n® 186/DF, o Ministro Ricardo Lewandowski assim
decidiu: “Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de aao afirmativa adotadas
pela Universidade de Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer um ambiente académico
plural e diversificado, superando distor¢oes sociais historicamente consolidadas, (ii) reve-
lam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins
perseguidos, (iii) sdo transitérias e prevéem a revisao periodica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana,
julgo improcedente esta ADPF”. Também defendendo a implementagao das cotas, o Minis-
tro Marco Aurélio defendeu “E preciso chegar as agdes afirmativas. A neutralidade estatal
mostrou-se nesses anos um grande fracasso; é necessario fomentar-se o acesso a educagao;
urge implementar programa voltado aos menos favorecidos, a abranger horario integral,
de modo a tirar meninos e meninas da rua, dando-lhes condi¢des que os levem a ombrear
com as demais criangas. O Estado tem enorme responsabilidade nessa drea e pode muito
bem liberar verbas para os imprescindiveis financiamentos nesse setor”.
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A novalei de cotas parece buscar a mitigacdo das desigualdades sociais
e raciais em nossa sociedade. Apresenta critérios que, embora estejam
calcados em prerrogativas em razao de classe social, raca ou ainda etnia,
objetivam a redugio de desconformidades sociais e gerar, consequente-
mente, o progresso da sociedade em todos os seus aspectos.

Contudo, ndo obstante a nobreza da intencéo da legislagio em ampliar
as possibilidades de frequéncia no ensino superior daqueles que julgou
menos favorecidos, inumeros argumentos contrarios sio apresentados
com a finalidade de repudiar a nova legislacao. Alega-se, especialmente,
uma discrimina¢do dos demais pretensos alunos que nio se incluam
nos critérios das cotas, a colaboracido destas para maior inferiorizagdo
dos grupos que se pretende proteger’ e ainda a ameaca a autonomia das
universidades.

Diante disso, a fim de buscar uma eventual solugdo para as questdes
suscitadas, deve-se ponderar a melhor forma de se enfrentar a nova lei
de cotas: seja como a representacdo de um principio moral da socieda-
de, seja como uma politica publica do Estado. Para tanto, recorreremos
novamente as ideias de Ronald Dworkin.

E necesséria a andlise da diferenca proposta, pois, enquanto os argu-
mentos de principio procuram justificar que um grupo detém um direito
por uma questdo de principio - sendo, portanto, insensivel a escolha — o
argumento de politica submete-se a escolha da maioria democritica,
baseada na ideia estatistica.

Ronald Dworkin (2010, p. 129) assim afirma:

“Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo. (...) Os argumentos de principio justificam uma decisao
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo ou grupo”

Assim, entende-se que as questdes de principios podem ser opostas
contra a opinido das maiorias democriticas, ja que se encontram em um
nivel sendo superior, alheio aquela, ao passo que as questoes de politica

70O ministro Ricardo Lewandowski em seu voto na ADPF n® 186/DF aborda a ques-
tao referente a inferiorizagao dos negros e pardos como um obstéculo a ser vencido pela
institui¢do de cotas, aduzindo que “A histdrica discriminagao dos negros e pardos, em
contrapartida, revela igualmente um componente multiplicador, mas as avessas, pois a sua
convivéncia multisecular com a exclusdo social gera a perpetuagdo de uma consciéncia de
inferioridade e de conformidade com a falta de perspectiva, langando milhares deles, sobre-
tudo as geragdes mais jovens, no trajeto sem volta da marginalidade social. Esse efeito, que
resulta de uma avaliagdo eminentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes
desses grupos repercute tanto sobre aqueles que sao marginalizados como naqueles que,
consciente ou inconscientemente, contribuem para a sua exclusao”.

246/ Revista de Informacdo Legislativa



estdo sujeitas e submetidas a escolha da maioria,
sendo realizadas de acordo com esta.

E fato que a nova lei de cotas inicialmente se
traduz como uma politica publica do governo,
perfazendo-se como um objetivo politico, tendo
sido, inclusive, efetivada por legislacdo ja vigen-
te. No entanto, invariavelmente, parece que o
caminho mais adequado ¢ a sua analise em ob-
servancia as convicgdes morais da comunidade.

Em que pese a ideia inicial de politica
publica, analisar a lei de cotas apenas sob esse
aspecto empobreceria em demasia a discussao
que dela se origina, enfraquecendo as razdes de
sua manutencao e as motivagdes de sua criagio.
Compreender alegislagdo como mero programa
do governo é torné-la passivel de incontaveis
questionamentos, tais como os acima elencados,
retirando o seu carater mais imperioso e a sua
forca perante a sociedade.

Se utilizados, os argumentos de principio
buscariam justificar tanto a igualdade pretendida
pelalegislacdo e a necessidade de estabelecimento
de critérios para erradicar a desigualdade quanto
a provavel eficacia de tais medidas. Os argu-
mentos de politica, por sua vez, limitar-se-iam a
justificar os objetivos do Estado com aquela agao.

Embora tenha sido exteriorizado mediante
ato estatal, o sistema de cotas pretendido pela
Lei n® 12.711/2012 traz em seu bojo questoes
importantes para toda a sociedade, ndo admi-
tindo serem tratadas tdo somente como objeti-
vos politicos de um governo.

E imperativa a necessidade de observar esse
ato estatal sob o prisma dos principios morais
da comunidade, pois apenas assim sera possi-
vel identificar e discutir as questdes suscitadas
frequentemente em relagao as medidas de cotas
- como, por exemplo, a constitucionalidade
ou efetividade da lei, diante de uma suposta
agressdo ao principio da igualdade.

Nio seria adequado adentrar nessas pre-

missas se partissemos do pressuposto de que

a politica de cotas se resume a isso: politica
publica. O assunto exige dos juristas e de toda
asociedade um olhar mais cauteloso e aprofun-
dado, com base na moral comum e necessaria
para a existéncia de uma coletividade.
Dworkin (2010) explana, entdo, que en-
quanto os principios informam direitos, as
politicas publicas informam objetivos. O
estabelecimento de cotas, para sua plena acei-
tagdo e eficdcia, ndo pode traduzir-se em mera
negociagdo politica, mas, sobretudo na efetiva
necessidade de se resguardar em direitos e
garantir a integridade moral da comunidade.
Caso adotassemos a convic¢do de que a nova
lei de cotas significa simplesmente uma politica
publica, as questdes constitucionais seriam
relegadas a segundo plano. Deixar-se-ia de ob-
servar o aperfeicoamento do constitucionalismo
pela democracia, para real¢ar exclusivamente
a implementacdo de um objetivo politico de
determinado governo, sem forca estendida no

tempo ou garantia de qualquer seguranga.

3. As cotas sociais e seus reflexos no
constitucionalismo e na democracia

Partindo-se da premissa de que a novalei de
cotas deve ser analisada e abordada por meio
de argumentos de principios, passamos a pon-
derar os seus reflexos no constitucionalismo e
na democracia, considerando-se ainda a tensao
discutida no primeiro tépico.

Sabe-se que as cotas sociais foram conce-
bidas em virtude néo sé da grande diversidade
social mas também do histérico de discrimina-
¢d0 e segregacdo cultural decorrentes de classe
social, raca e etnia, e intensificadas quando se
trata da discriminagdo contra negros.®

#“No momento atual é possivel constatar que mudaram
as formas, as linguagens e algumas praticas sociais frente as
questoes relacionadas a raga, ao género e a classe; porém, a
situagdo de desvantagem em que os negros vivem mede-se
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Nao obstante tal fator, conforme ja menciona-
do alhures, inimeras obje¢oes foram apresenta-
das a nova legislagdo, demonstrando a insatisfa-
¢do de grande parte da sociedade.’ Desse modo,
em uma andlise superficial, essas insurgéncias
demonstram a aparente tensdo e contradigdo
entre o constitucionalismo e a democracia no
que tange as cotas sociais ou raciais, exigindo
um exame mais aprofundado sobre a correta
concretizagao e efetivacao desses dois elementos.

Isso porque, de um lado tem-se uma legis-
lagdo devidamente aprovada pelo Poder Legis-
lativo e que, invariavelmente, foi submetida ao
crivo da democracia em sua forma representa-
tiva. Todavia, a priori, essa nova medida parece
contrariar o principio da igualdade constitucio-
nalmente assegurado, por estabelecer critérios
diferenciados em razdo de raca ou condi¢do
social, fazendo distin¢do entre os individuos
de uma mesma sociedade.

Doutro lado, se consideradas as substanciais
manifestacdes de oposi¢do a essa norma tiao
logo ela foi aprovada, seja pela sociedade, seja
pelos reitores e responsaveis de universidades
atingidas, pode-se admitir que a propria demo-
cracia, se concebida em seu sentido majoritario,
foi relativizada, uma vez que a vontade da maio-
ria, se efetivamente considerada em detrimento
da representatividade do poder legislativo,
poderia demonstrar concepgdo diferente da-

pelas disparidades multidimensionais de que sdo vitimas e
que se atualizam através do encobrimento de dissimulagao”
(CANDAU, 2003).

9Em meados de agosto de 2012, tao logo o projeto da
nova lei de cotas foi aprovado pelo Senado, antes mesmo de a
lei ser sancionada pela Presidente da Republica, incontéaveis
oposigoes a politica de reserva de cotas foram anunciadas,
sendo exteriorizadas por meio de manifestagoes publicas de
estudantes e representantes das universidades, opinides da
sociedade como um todo e ainda por meio de declaragoes de
contrariedade de vérios reitores e diretores de universidades
e, inclusive, da Federacao Nacional das Escolas Particulares,
entre outros. Insta consignar que universidades, fundagdes
e federagdes anunciam até mesmo que ingressarao com
medidas judiciais cabiveis para contestar aquela lei.
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quela prevista na legislacdo, optando-se pela
ndo adogdo de cotas sociais e raciais.

Deve-se destacar que, se a atividade legis-
lativa compete exclusivamente ao povo, isto é,
aos ndo funcionarios politicos em oposi¢ao aos
titulares da funcdo publica de monopdlio de
poder (MAUS, 2010, p. 181), como é possivel
admitir que a propria sociedade se manifeste
contrariamente a legislacdo aprovada por seus
representantes?

Em uma analise mais ligeira, percebe-se que
a tensdo entre constitucionalismo e democracia
ndo ocorre apenas em meio a esses elementos,
mas dentro deles proprios, contradizendo
frequentemente os seus conceitos isolados e
exigindo a interpretagdo conjugada e inter-
-relacionada de ambos.

Ou seja: se a vontade da maioria efetiva e nu-
mericamente considerada pode ndo concordar
com o teor da legislagdo aprovada, significa que
essa democracia se legitima por meio de seus re-
presentantes, os quais devem observar e efetivar
os direitos consagrados constitucionalmente,
estando diretamente vinculados a estes. Nao
ha como separar ou segregar essa apreciagao.

Assim, a propria ideia de co-originariedade
da democracia e do constitucionalismo justifi-
ca a suposta situagdo apontada, bem como a
consideracdo da lei de cotas sob argumentos de
principio e ndo apenas argumentos de politica.

Destarte, analisa-se que, embora contrarie
a opinido de parte da sociedade, o sistema de
cotas propde assegurar a igualdade de condigoes
entre os ingressantes em universidades federais
e institui¢cdes técnicas federais. Visa-se, portan-
to, a prote¢do a um direito fundamental social
de qualquer individuo inserido na sociedade: o
direito a educacio.

Avaliando tal assunto e discorrendo sobre a
limitagdo da vontade da maioria mediante a ins-
tituigdo de direitos fundamentais, ensina o Prof.
Dr. José Luis Quadros Magalhaes (2012, p. 152):



“O ‘casamento’ entre constituigdo e democracia significa, na pratica,
que existem limites expressos ou ndo as mudan¢as democraticas. Em
outras palavras, existem assuntos, principios, temas que nao poderao ser
deliberados. Ha um limite a vontade da maioria. Existe um ntcleo duro,
permanente, intocavel por qualquer maioria. A l16gica que sustenta esses
mecanismos se sustenta na necessidade de proteger a maioria, e cada
um, contra maiorias que podem se tornar autoritdrias, ou que podem
desconsiderar direitos de minorias (que poderdo se transformar em
maiorias). Assim, o constitucionalismo significa mudang¢a com limites,
transformag¢do com seguranca. Esses limites se tornaram os direitos
fundamentais. O ntcleo duro de qualquer constitui¢do democratica (...)
sao os direitos fundamentais.”

A nova lei de cotas ilustra com exatiddo esse casamento entre demo-
cracia e constitucionalismo, representando a protegao aos direitos de uma
minoria como o limite a vontade da maioria, por meio de uma transforma-
¢do de critérios de ingresso em universidades e institutos de ensino técnico
federais com seguranca, haja vista ser realizada por meio da democracia.

E inegével que aqueles protegidos pela nova legislagio, sem aden-
trar o mérito de falhas em critérios ou possibilidade de distor¢oes, sdo
considerados diferentes na atual sociedade, e, mais do que isso, devem
ter assegurado o direito a diversidade, por meio do qual podem resgatar
sua dignidade e fazer valer a igualdade constitucionalmente assegurada.

Afirma-se, conforme licdes de Dworkin (2010, p. 349-350), que,

“em algumas circunstincias, o direito de tratamento como igual ndo im-
plicard a um s6 tempo um direito a igual tratamento. O primeiro se refere
ao direito a uma igual distribui¢ao de alguma oportunidade, recurso ou
encargo; o segundo ao direito de ndo receber a mesma distribui¢ao de
algum encargo, mas ser tratado com o mesmo respeito e consideragio.”

Vislumbra-se, assim, a prote¢do as minorias, que pode redundar na
diferenciacdo entre igualdade como politica e igualdade como direito
(DWORKIN, 2010, p. 349).

Nesse mesmo sentido, corroborando a ideia de respeito a diversida-
de como elemento essencial a organizagdo da sociedade, mantendo-se,
simultaneamente, a ideia de igualdade de direitos, o ilustre jurista Bo-
aventura de Sousa Santos (1997, p. 11-32) defende o direito de sermos
iguais quando a diferenca inferioriza e de sermos diferentes quando a
igualdade descaracteriza.

Diante disso, havendo de fato uma diferenca estabelecida na sociedade
em relagdo aqueles protegidos pela lei de cotas sociais ou raciais, torna-
-se valida, ao menos em sua forma, a busca de sua corre¢ao por meio de
politicas de cotas, ressaltando sempre a imperiosidade de analisa-la sob
a Otica também dos argumentos de principio.
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Empregando as ideias de Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 18):

“O sujeito e a identidade constitucional sdo complexos, abertos, nunca
podem se fechar, se completar, sob pena de se eliminar o constituciona-
lismo mesmo, de se instaurar a ditadura daqueles que tém seus direitos
reconhecidos contra aqueles excluidos, ou seja, que ainda ndo gozam do
reconhecimento juridico-constitucional do seu direito a diferenca, do
direito a igualdade constitucional”

A lei de cotas como agdo afirmativa ou discrimina¢do compensatoria
clama por critérios morais em sua andlise e aplica¢do, pois apenas assim
serd possivel compreender a corre¢do de desigualdades e discriminagdo
histérica em relagdo aos agora protegidos e a desvantagem especificamen-
te vivenciada por eles no ingresso em universidades federais.

A observancia das cotas sociais por um prisma de efetivacdo de
direitos humanos exige a conscientizagdo popular e ultrapassagem de
barreiras de paradigmas que insistem em dominar a opinido mididtica e
superficial, visto que sua efetivacdo parece depender de toda a sociedade,
ja que se reflete genericamente nesta.'

A leitura moral da Constitui¢do foi também abordada por Dworkin
(2006, p. 9-10), que defende que quando “compreendemos melhor a
democracia, vemos que a leitura moral de uma constitui¢éo politica ndo
s6 nao ¢é antidemocratica como também, pelo contrario, é praticamente
indispensavel para a democracia”

Defendendo a politica de cotas como medida para combater a discri-
minagao sofrida por determinados grupos, Flavia Piovesan (2010) aduz:

“Se o combate a discriminag¢do é medida emergencial a implementagao
do direito a igualdade, todavia, por si s, ¢ medida insuficiente. Faz-se
necessario combinar a proibi¢do da discriminagdo com politicas com-
pensatdrias que acelerem a igualdade enquanto processo. Para assegurar
a igualdade, ndo basta apenas proibir a discriminagdo, mediante legis-
lagdo repressiva, pois a proibi¢ao da exclusao, em si mesma, ndo resulta
automaticamente na inclusao.”

A autora ainda menciona a constitucionalidade e a aceitabilidade das
cotas raciais, por ser o Brasil signatario da Convencao Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial, de 1965, cujo

°“Por um prato de comida nas maos de cada um néo parece ser tarefa facil, embora
inevitavel e imediata, sem que enfrentemos a tensao permanente e intransponivel entre
uma estratégia econémica excludente e as tarefas includentes de uma politica democratica,
alicercada nos direitos humanos e expressa em um pacto estruturante da sociedade — na-
cional, regional, local, mundial” (BOLZAN DE MORAIS, 2002, p. 100).
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art. 1%, § 4°, prevé a possibilidade de adogdo das agoes afirmativas, com
medidas especiais de protecdo adotadas com a finalidade de garantir o
progresso de certos grupos raciais ou étnicos e amenizar as consequéncias
de um passado de discriminacéo.

Ademais, ao analisar um caso ocorrido nos Estados Unidos, conhecido
como caso Bakke, — em que Allan Bakke se insurgiu contra um programa
de agao afirmativa da Universidade da Califérnia por ndo ter sido admitido,
embora tivesse notas mais altas que aqueles que ingressaram pelo sistema
de cotas —, Ronald Dworkin (2005, p. 445) afirma que, “apesar da opinido
popular, aideia de que este caso apresenta um conflito entre objetivo social
desejavel e direitos individuais importantes é uma confusao intelectual”

Afasta o autor, sem entrar no mérito da eficacia da medida, a ideia de
que o sistema de cotas fere direitos individuais daqueles que néo foram
por ele abrangidos, explanando, por exemplo, que o proprio critério de
meérito para admissdo em universidades seria da mesma forma, se assim
mantivesse o entendimento, um critério discriminatdrio."!

A harmonia e a conexao necessarias entre o constitucionalismo e a
democracia criam ao cidaddo o dever de observar inicialmente aquilo que
¢ justo perante a sociedade, abandonando, no momento da efetivagdo da
democracia, suas ideias e preconcepg¢des pessoais vislumbrando, nesse
sentido, a necessidade de se conceder tratamento diferenciado aqueles
que hd muito sofrem com a exclusio, especialmente, na efetivacio do
direito social a educacio.

Nesse sentido, Jiirgen Habermas (2002, p. 303):

“(...) Pois os sujeitos particulares do direito s6 podem chegar ao gozo
de liberdades subjetivas, se eles mesmos, no exercicio conjunto de sua
autonomia de cidadaos ligada ao Estado, tiverem clareza quanto aos
interesses e pardmetros justos e puserem-se de acordo quanto a aspectos
relevantes sob os quais se deve tratar com igualdade o que é igual, e com
desigualdade o que é desigual”

Diante disso, vislumbra-se a nova lei de cotas enquanto figura clara-
mente envolvida na iluséria tensdo entre a democracia e o constituciona-
lismo, uma vez que se trata de medida que, embora repelida por grande
parte da sociedade, foi devidamente aprovada pelo Poder Legislativo e
almeja a prote¢do as minorias para a efetivagido de um direito fundamental

" Nesse sentido, Ronald Dworkin (2002, p. 350-351) afirma que “(...) qualquer critério
adotado colocara alguns candidatos em desvantagem diante dos outros, mas uma politica
de admissdao pode, ndo obstante isso, justificar-se, caso parega razodvel esperar que o
ganho geral da comunidade ultrapasse a perda global e caso ndo exista uma outra politica
que, ndo contendo uma desvantagem comparavel, produza, ainda que aproximadamente,
0 mesmo ganho”.
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social, representando em sua propria esséncia e imprescindibilidade da

convivéncia e inter-relagdo desses elementos.
Conclusao

Em face do que se analisou, denota-se que a suposta tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia ¢ constante e, fatalmente, esses ele-
mentos serdo encontrados com frequéncia em posi¢des aparentemente
contrdrias nos casos concretos.

No entanto, um estudo mais detalhado demonstra cabalmente que, em
verdade, ndo se trata de uma relagdo de choque entre o constitucionalismo
e a democracia, mas efetivamente de uma relacio entre eles, tendo em
vista que a manuten¢ao de um de forma valida depende necessariamente
da existéncia do outro.

A co-originariedade dos elementos analisados pode ser facilmente
vislumbrada quando se analisa a Lei n® 12.711/2012, sancionada re-
centemente pela Presidente da Republica. Essa legislacao, que prevé
o estabelecimento de reserva de cotas em universidades e institui¢des
técnicas federais em decorréncia de classe social, raga e etnia, desde a sua
aprovagio, tem sido alvo de inumeras criticas e protestos.

Percebe-se, entdo, que — em que pese ter sido elaborada e aprovada
por meio do processo legislativo, o qual se presume democratico — a
propria sociedade questiona e insurge-se contra as medidas pretendidas.

Tal insurgéncia, entretanto, nao parece retirar a forca da legislagdo em
analise, tendo em vista que a contradi¢do mencionada se justifica especi-
ficamente em vista da rela¢do entre o constitucionalismo e a democracia,
ja que esta ultima apenas sera legitima se respeitados os direitos cons-
titucionalmente assegurados, nao bastando a mera vontade da maioria.

Nao se pretendeu conjecturar sobre a efetividade das cotas ou a solu-
¢do dos problemas educacionais no Pais mediante essa politica publica -
que, frisa-se, deve ser concebida também por argumentos de principio -,
mas sim demonstrar que a situagdo concreta atualmente vivenciada no que
tange a nova legislacdo, demonstra e caracteriza com exatidao a suposta
tensdo entre constitucionalismo e democracia, explicando a necessaria
harmonia entre estes.

Valido, entdo, afirmar que, despidos de preconcepgdes e considera-
¢Oes sobre o cabimento de tais medidas como solugdo para o sistema
brasileiro, a nova lei de cotas sociais parece atender em exata medida
ao constitucionalismo, ao intentar efetivar o direito das minorias, bem
como a democracia, que ndo mais se entende como a manifestagdo da
vontade da maioria, mas do povo como entidade, respeitando-se os

direitos fundamentais consagrados.
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Nao se defende, evidentemente, a implementagéo de politicas publicas
de cotas sociais como medida de solu¢io para as dificuldades encontradas
no Ambito da educac¢io, mas como efetivo respeito a principios morais co-
letivos, bem como a direitos fundamentais de minorias, caracterizando-se
como um meio (e ndo um fim em si mesmo) direcionado a redu¢ao das
desigualdades sociais e raciais. Vislumbra-se, pois, a cogente consonancia
entre o constitucionalismo e a democracia.
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