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1. Introdugao

De tempos em tempos, o Supremo Tribunal Federal defronta-se
com julgamento de questdes que mobilizam a aten¢do da comunida-
de juridica, da imprensa e da opinido publica. Sdo casos em que, por
conta das consequéncias potencialmente transformadoras, as decisdes
assumem um especial papel nas relagdes sociais de modo geral, e seus
efeitos irradiam-se para as demais esferas do poder publico, especial-
mente o Poder Executivo, acabando por tornar-se paradigmaticas na
sua jurisprudéncia.'

' Esses casos notdveis ndo constituem regra no Supremo Tribunal Federal (STF). Co-
tidianamente, o Tribunal é obrigado a julgar matérias concernentes a jurisdigao ordindria,
funcionando como um mero tribunal de recursos. De acordo com dados disponiveis no site
do Supremo, até 27 de novembro de 2012, o STF dispunha de um acervo de 68.991 processos
em andamento, sendo 49.699 classificados como de classes recursais, isto ¢, recursos de
Agravo de Instrumento, Recurso Extraordinério e Recurso Extraordinario com Agravo,
5.192 processos criminais, 12.195 divididos nas demais modalidades processuais, e somente
1.905 processos relativos a controle abstrato de constitucionalidade (BRASIL, 2012b).
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E o caso do julgamento da Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 186/DF, proposta pelo partido politico
Democratas (DEM), em 2009, contra a pratica
adotada pela Universidade de Brasilia (UnB) de
reservar 20% (vinte por cento) das vagas para
acesso ao ensino superior aos candidatos negros
(HAIDAR; COUTINHO, 2009). O Democratas
requereu a declaragdo de inconstitucionalidade
da reserva de vagas para estudantes de cor ne-
gra, com a alega¢do de que a medida da UnB
era flagrantemente inconstitucional por ofender
os principios da isonomia e da meritocracia, ja
que a universidade publica concederia bene-
ficio a determinado grupo de individuos por
conta da cor da pele de seus integrantes. Tal fato
acarretaria, na verdade, um efeito contrario ao
pretendido pela UnB, provocando aumento da
desigualdade, pois, segundo aquele partido, pre-
senciarfamos no Brasil a institucionalizagdo de
um Estado racial, gerador de segregacao. Ainda
segundo o autor da agdo constitucional, a UnB
estaria a ressuscitar ideais nazistas na medida
em que a pratica permitiria & universidade de-
cidir a que raga determinada pessoa pertence e,
com base nessa defini¢do prévia, agracia-la com
areserva de vaga.

Contrariamente ao que costumeiramente
¢ levantado pelos defensores da aboligdo das
politicas de cotas raciais, e demonstrando a
complexidade da matéria, o DEM reconhece que
hé no Brasil preconceito de raga, potencialmente
causador de prejuizos aos estudantes negros. No
entanto, defende que a adogio do modelo de co-
tas raciais para o acesso ao ensino superior nao
¢é compativel com a Constituicdo Federal, sendo
que aimplementacdo da pratica seria danosa, no
longo prazo, aos interesses da sociedade.

A agdo patrocinada pela agremiagdo par-
tidaria desafiou o Supremo Tribunal Federal
a posicionar-se sobre questio extremamente
polémica, compelindo o Tribunal a responder as
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seguintes indagacoes: o modelo juridico-cons-
titucional de Estado adotado pela Constitui¢do
Federal de 1988 legitima a adogdo de politicas
publicas tendentes a conceder beneficios a
minorias sociais vitimas de processo histérico
de exclusdo? E, em caso afirmativo, a politica
das cotas raciais para o ingresso no ensino
superior estaria albergada no atual panorama
constitucional?

Conforme amplamente divulgado?, o Supre-
mo Tribunal Federal julgou, por unanimidade,
improcedente a ADPF 186/DF, corroborando
a pratica adotada pela Universidade de Bra-
silia de reservar parcela das vagas disponiveis
a0 ingresso No ensino superior para pessoas
negras. Os votos disponiveis até o0 momento’
permitem concluir que o Supremo Tribunal
Federal posicionou-se ao lado dos defensores
da teoria da legitimidade da discriminacgao
positiva em favor de grupos socialmente vul-
neraveis. Segundo o Tribunal, o poder publico
tem a obrigagao constitucional, por questdo de
justica, de instituir mecanismos de distribui¢éo
de oportunidades iguais a todos a fim de corrigir
distor¢des histdricas sofridas por determinado
grupo social, propiciando a participagdo ade-
quada dos excluidos na prosperidade nacional.

A postura assumida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF 186/DF des-
cortina um amplo espectro de possibilidades
de andlise. O presente trabalho pretende con-
centrar-se em explicitar o pressuposto adotado
pelo Supremo no tocante ao papel que o Estado
brasileiro deve assumir na inclusdo social de
grupos vulneraveis, usando como pano de
fundo o modelo de acesso ao Ensino Superior

por meio das cotas raciais.

*Até a data da submissdo deste artigo, o STF ndo ha-
via publicado a integra do acérdao, mas somente a ata do
julgamento em 10/5/2012, DJE n® 93.

?Os votos sio os do Ministro relator Ricardo Lewando-
wski e do Ministro Marco Aurélio Mello (BRASIL, 2012a).



Pretendemos deixar de lado, portanto, a abordagem do julgado com
base na analise, exemplificativamente, da suposta teoria da justica ado-
tada pelo STF (BADIN; PROL, 2012), bem como estudos comparativos
acerca da experiéncia brasileira e norte-americana no tocante as agdes
afirmativas tendo como base as cotas raciais (PEREIRA, 2012). Para
alcancar nosso desiderato, o artigo pretende tragar as caracteristicas
fundamentais dos modelos de Estado adotados na histdria constitucional
ocidental, especificando o papel de cada um na busca da promogéo da
cidadania e da igualdade, permitindo, a partir dai, estabelecer o marco
tedrico adotado pela Constituicdo de 1988 e as obrigacdes que ela impde
aos poderes constituidos na promogao da inclusdo social.

Estabelecidas as premissas tedricas, é possivel concluir que o Supremo
Tribunal Federal adotou interpretagdo constitucionalmente adequada
ao modelo de Estado professado na Constitui¢éo, ao legitimar politicas
publicas em prol de grupos vulneraveis, ndo descuidando do aspecto
polémico quanto a adogéo de politica publica de discriminacdo positiva
concernente a imposi¢do de restri¢des ao uso das cotas raciais como

critério tinico para o ingresso em curso superior.

2. 0 Estado liberal e a conceituagao da igualdade na forma
da lei

O Estado liberal foi 0 modelo de organizagdo politica tributario da
Revolugédo Francesa que vicejou na Europa entre os séculos XVIII a XIX,
responsavel pela incorporacdo, na agenda politica da época, do ideario
democratico-republicano da igualdade como uma critica dirigida a so-
ciedade estamental, ao estado patrimonial e a iniquidade da distribui¢éo
de bens publicos e oportunidades sociais (BARROZO, 2004, p. 108; RO-
DOVALHO, 2011, p. 59-64). A tomada do poder politico pela burguesia
liberal introduz na arena politica a doutrina do individualismo, nogao até
entdo exclusiva do ambiente comercial, caracterizada pela “oposi¢ao entre
o estado da natureza e a sociedade civil” (COMPARATO, 1988, p. 19).

A entdo incipiente concepg¢io politica propoe a valorizagio do indivi-
duo isoladamente considerado, reconhecendo ser detentor de valor por si
mesmo e que precede ao Estado, sendo este concebido pelos individuos e
nao o contrario (BOBBIO, 2000, p. 479-480). Os poderes publicos, nesse
contexto, eram responsaveis por duas tarefas apenas: manter a paz e a
seguranga da sociedade civil e a produgdo do direito (COMPARATO,
2000, p. 19), estando impedidos de intervir na ordem natural do mercado
e das relagdes sociais (GRAU, 2010, p. 14-20).

O individualismo igualitdrio compreendia uma divisao clara entre
o Estado e a sociedade civil como se fossem duas dimensdes diferentes,
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sendo a sociedade composta de individuos e ndo de grupos sociais.
Os homens seriam completamente iguais uns aos outros em direitos e
obrigacdes, e a agdo do Estado deveria limitar-se a declarar essa suposta
igualdade na forma de lei, reservando-se ao Judicidrio a tarefa de fiscalizar

o Executivo para que nio reintroduzisse a desigualdade.

“A idéia de que os Poderes Publicos sé existem para garantir a livre
e pacifica convivéncia humana na sociedade civil ¢ levada as tltimas
consequéncias 16gicas; ou seja, se os individuos organizados em socie-
dade forem suficientemente avisados e prudentes para dispensarem a
coagdo estatal, o Estado tem que se afastar da cena publica e recolher-se
aos bastidores. Ele se torna, propriamente, inutil. [...] O Estado Liberal
assumiu, portanto, desde o seu nascimento, um feitio marcadamente
estatico e conservador. Nédo se pedia aos Poderes Publicos, nem deles se
esperava, que construissem uma nova sociedade ou modificassem, ainda
que minimamente, a sociedade existente. Exigia-se-lhes, apenas, que
protegessem as liberdades individuais e mantivessem a ordem publica.
[...] Dai haver sido justamente caracterizada a Constitui¢do do Estado
Liberal como criadora do sistema de ‘government by law” (COMPARA-
TO, 2000, p. 21-24).

Consoante Jodo Caupers (2003, p. 99-100), sdo quatro os postulados
definidores do Estado liberal: a minima interven¢do do dominio estatal na
vida dos cidaddos, a fei¢do autoritaria da atuagdo do Estado sempre que
chamado a imiscuir-se no ambiente privado, a separacdo entre atividade
administrativa e legislativa e, por fim, a distin¢do entre publico e privado,
de inspiragdo romana. O conteudo da nogao de igualdade, mola propulso-
ra da cidadania, dependia do grau de status conferido pelo Estado-Nagéo
ao povo e consubstanciava-se na mera frui¢do dos direitos politicos de
votar e ser votado (SMANIO, 2008, p. 336) e de contratar no mercado, e
todos eram considerados formalmente iguais em direitos e obrigagdes.

Como o valor da igualdade se consubstanciava na mera abstragdo
legal baseada na previsao legislativa de submissdo de todos aos ditames
dalei, independentemente das caréncias que certos grupos sociais even-
tualmente apresentassem e que impediam a frui¢do de oportunidades
sociais e acesso a bens publicos por todos, sua satisfacdo era mensurada
a partir da exigéncia de uma postura ablativa do ente publico. Em uma
palavra, a igualdade era meramente “estatica” (ROCHA, 1996, p. 291).

O conceito de igualdade forjado com as revolugdes liberais é mani-
festamente insubsistente para dimensionar a relagdo entre individuos e o
corpo politico nos dias atuais. As injusticas econdmicas e sociais patroci-
nadas pela neutralidade do Estado Liberal mostraram que a concepgdo
deigualdade como a mera declaragdo nas leis dos direitos individuais em
face do poder publico néo garantiria o progresso econdmico da maioria
da populagao alijada dos beneficios da expansiao do mercado, bem como
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era insuficiente para absorver a heterogeneidade surgida na sociedade
europeia apos a Revolugdo Industrial.

“Naquele cendrio, nao ¢ de se admirar que a igualdade tenha se tornado
um instrumento que beneficiava apenas uma elite econémica. Tratava-se
de uma igualdade apenas formal, que fechava os olhos para a injustica e
a opressdo presentes na vida social. Na sua abstracéo, ela permitia a cir-
culagdo de bens entre os proprietarios, mas nao se propunha a modificar
o status quo de profunda assimetria social existente, coonestando, com
seu siléncio, a opressao dos mais fortes sobre os mais fracos. E célebre o
comentdrio do escritor francés Anatole France sobre a faldcia dessa igual-
dade liberal-burguesa. Nas suas palavras ‘a lei, na sua majestosa igualdade,
proibe ao rico e ao pobre de furtarem pao e dormirem debaixo da ponte,
e permite a ambos que se hospedem no Hotel Ritz” Assim, pode-se dizer
que no Estado Liberal-Burgués, como na Fazenda dos Bichos de George
Orwell, todos eram iguais, mas alguns eram mais iguais do que os outros”
(SARMENTO, 2006, p. 143).

Era necessario que o Estado adotasse uma nova postura frente aos gra-
ves problemas sociais, atuando decisivamente para corrigir as distor¢des
criadas pela falta de uma justa distribuicdo da renda e oportunidades,
a qual inviabilizava, na pratica, o exercicio, pela maioria do povo, dos
direitos legalmente previstos.

3. A igualdade material como pressuposto da atuagao do
Estado

O insucesso da nogéo liberal de Estado ¢ percebido na medida em
que a absten¢ao da administracdo publica se revela insuficiente para a
distribui¢ao equitativa da riqueza e das oportunidades sociais. Com efeito,
ahomogeneizag¢do das relagdes sociais como fator legitimador do poder
politico e o conceito de cidadania como “status’, concedido ao individuo
sem que dele nada se exija para conserva-lo, é complementar a ideia de
igualdade formal perante a lei, que, uma vez transplantada para as arenas
politica e econdmica, resulta apenas no direito do povo de participar da
formagao da vontade estatal mediante a escolha dos dirigentes do Estado
e de livremente atuar no mercado em igualdade de condigdes de forma
abstrata (LOPES, 2006, p. 25). O Estado nio se preocupa com os direitos
sociais, ignorando a evolugdo do principio da igualdade para o aspecto
inclusivo com a emergéncia de novos direitos.

Nota-se uma importante mudanga na rela¢do entre o Estado e o ci-
daddo a partir da Segunda Guerra Mundial, caracterizada pela passagem
daliberdade de agir, conferida abstratamente pelo ordenamento juridico
a todos indistintamente, ao direito de exigir posturas ativas do Estado
(CAUPERS, 2003, p. 101). Problemas estruturais ocorridos na Europa
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apds aquele conflito, como desemprego genera-
lizado, concorréncia econdmica transnacional,
choques petroliferos, entre outros, obrigaram
o Estado, sob forte pressao do corpo social, a
alargar consideravelmente seu 4mbito de atu-
acdo, abarcando uma série de atividades que
antes eram por ele desconhecidas.

Diante dessa nova realidade, é possivel
arrolar as novas func¢des do ente estatal: a pro-
mogao do ensino, cada vez mais generalizado e
sofisticado; a adoc¢ao de servigos de saude cada
vez mais ampliativos, dispendiosos e complexos;
e a previsdo da seguridade social, minimizando
as intempéries da vida em sociedade (CAU-
PERS, 2003, p. 102). Percebe-e que a natureza
da atuagdo do Estado sofreu sensivel influxo. Se
antes, a qualidade da administracio era medida
pelo grau de distanciamento que mantinha das
atividades dos particulares, agora ha uma busca
incessante pela intervengdo do Estado a fim de
barrar as violages a direitos fundamentais, pro-
vocadas pela existéncia de um regime econoémico
produtor de “concentragio de riqueza e desigual-
dade entre as pessoas” (MELQO, 2009, p. 283).

Eros Grau (2010) entende que, diante de
crises estruturais, o Estado muda as suas fun-
¢Oes para, ao final e ao cabo, manter intacto o
modo de produgdo capitalista, sendo possivel
identificar quatro categorias de atividade estatal.
Segundo ele:

“[para] constituir e preservar o modo de
produgao, certas premissas de existéncia con-
tinua hao de ser realizadas (o Estado garante
o sistema de direito civil, com as instituicoes
bésicas da propriedade e da liberdade de con-
tratar; protege o sistema de mercado contra
efeitos secundérios e autodestrutiveis — jor-
nada especial de trabalho, legislagdo antitrus-
te, estabilizacdo do sistema monetdrio etc.;
assegura as premissas da produ¢do dentro
da economia global - tais como educagio,
transportes e comunicagdes; promove a capa-
cidade da econdmica nacional para competir
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internacionalmente - politica comercial e
aduaneira, v.g. - e se reproduz mediante a
conservagdo da integridade nacional, no
exterior com meios militares e, no interior,
mediante a eliminagao paramilitar dos inimi-
gos do sistema)” (GRAU, 2010, p. 18).

Grau assevera que:

“Para complementar o mercado, o sistema
juridico ¢ adequado a novas formas de or-
ganizagdo empresarial, de concorréncia e de
financiamento (por exemplo, através da cria-
¢do de novas institui¢des de direito bancario
e empresarial e da manipulacdo do sistema
fiscal), sem, porém, conturbar a dindmica
do processo de acumulagio. Tendo em vista
a substituicao do mercado, em reagéo frente
a debilidade da forcas motrizes economicas,
reativa a fluéncia do processo de acumulacéo,
quejanao resta, entdo, abandonado a sua pré-
pria dindmica, criando novas situagdes econo-
micas (seja proporcionando ou melhorando
possibilidades de inversao — demanda estatal
de bens de uso improdutivo -, seja através da
criagdo de novas forma de mais-valia — organi-
zagao estatal do progresso técnico-cientifico,
qualificagdo profissional dos trabalhadores
etc.); af aafetacdo do principio da organizagao
dasociedade, como o demonstra o surgimen-
to de um setor publico estranho ao sistema.
Finalmente, compensa disfungdes do processo
de acumulagio, que se manifestam no seio de
certas parcelas do capital, da classe operaria
ou de outros grupos organizados, produtoras
de reagdes que se procuram impor pelas vias
politicas (ai o Estado, por um lado, assume
efeitos externos da econdmica privada - v.g.,
danos ecoldgicos; assegura, através de politi-
cas estruturais, a capacidade de sobrevivéncia
de setores ameagados — 1.g, mineragao e eco-
ndmica agricola; de outro lado, implementa
regulagdes e intervengdes reclamadas pelos
sindicatos e pelos partidos reformistas, tendo
em vista a melhoria da situagdo social dos
trabalhadores - os ‘gastos sociais’ e 0 ‘consumo
social’). Estas duas ultimas modalidades de
atuagdo — substitutiva e compensatéria — sao
tipicas do capitalismo organizado” (GRAU,
2010, p. 18-19, grifo do autor).



Como consequéncia da mudanga da con-
cepgdo de Estado, o individuo passou a ocupar
a posicdo juridica de credor da atuagio estatal,
estando o conceito de liberdade a merecer
uma nova configuragdo. Assim, agrega-se ao
conceito original de liberdade o fato de que o
cidadio livre também detém a prerrogativa de
exigir prestagdes positivas do poder publico
que, por sua vez, deve lancar mao de medidas
corretivas das disparidades econémicas com o
intuito de promover a igualdade material. Isto
¢, percebeu-se que os cidadaos somente conse-
guem usufruir dos direitos liberais de liberdade
(inviolabilidade de ir e vir e os direitos politicos)
se, conjuntamente, houver a real possibilidade
de utilizar outros direitos de igual importancia,
tais como o direito a educagio, satde, previdén-
cia social, moradia, transporte, trabalho, entre
outros, os chamados direitos econémicos e
sociais, “cuja implementag¢do importa numa re-
lagao mais igualitdria entre as pessoas” (MELO
2009, p. 290), fazendo com que os “cidadéos
sejam suficientemente independentes em sua
existéncia privada e econdmica” (HABERMAS,
2012, p. 16).

Nesse sentido, para Osvaldo Canela Junior
(2011, p. 51):

“[...] no Estado social, conquanto o direito
a liberdade tenha permanecido integro, a
relevancia do direito a igualdade foi substan-
cialmente acentuada, de tal sorte que o seu
conceito passou a ter um sentido material, e
ndo mais meramente formal. A garantia de
igualdade no Estado social demanda, pois,
atuagio positiva, com a finalidade de reduzir
as desigualdades socioecondmicas, mediante
a distribui¢do equitativa de recursos.”

O novo marco teérico de Estado, portanto,
incorpora em sua concepg¢do a ideia de ativida-
de, ou seja, as fun¢des impostas a administragao
publica exigem a adogdo de um conjunto de
normas e atos tendentes a realizacio de um fim

ditado pela norma constitucional, vinculando
ndo apenas a atividade estatal, mas também a
do particular (COMPARATO, 1998). E nesse
contexto que se pode falar que o Estado esta
autorizado a promover politicas publicas com
a finalidade de atender aos objetivos funda-
mentais da ordem juridica cristalizados na
Constitui¢do Federal, promovendo a igualdade
substancial, e ndo meramente formal.

No direito brasileiro, os objetivos funda-
mentais do Estado nacional vém elencados
no art. 3° da Magna Carta, sendo importante
destacar a promogdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.
Com base nalicdo de Maria Paula Dallari Bucci
(2006, p. 39), politica publica, como atividade
que integra a propria esséncia da nogao hodier-
na de Estado, pode ser entendida como

“o programa de agdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de pro-
cessos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo
de governo, processo orgamentario, pro-
cesso legislativo, processo administrativo,
processo judicial - visando coordenar os
meios a disposi¢ao do Estado e as ativida-
des privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente
determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a re-
serva de meios necessarios a sua consecug¢io
e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados”

Por outro lado, a efetiva¢do concreta do
principio da igualdade requer a superagio
da visio meramente econdémica dos direitos,
predominante na teorizagdo do Estado Social.
Agora, a nog¢do de igualdade ¢é reforcada pela
necessidade de reconhecimento dos direitos das

minorias, devendo o ente publico preocupar-se
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com os particularismos que caracterizam os diversos grupos sociais,

respeitando a identidade dessas novas categorias.*

“S6 na fase final do século XX, a preocupagdo com o direito a diferenga
incorpora-se definitivamente ao discurso da igualdade. Torna-se eviden-
te, entdo, que o direito de cada pessoa de ser tratada com igualdade em
relagdo aos seus concidaddos exige uma postura de profundo respeito e
consideragao a sua identidade cultural, ainda quando esta se distancie dos
padrdes hegemonicos da sociedade envolvente. O respeito, a preservagio
e a promogao das culturas dos grupos minoritérios convertem-se assim
numa das dimensdes fundamentais do principio da igualdade. [...] Neste
quadro, a afirmagao concreta dos direitos dos afrodescendentes no Brasil
precisa transcender a isonomia meramente formal, para buscar a inclusdo
efetiva dos negros na sociedade, em igualdade real de condigdes com os
brancos” (SARMENTO, 2006, p. 146-147).

E nesse cendrio que entram as denominadas a¢des afirmativas, cujo
teor pode ser definido como:

“um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discrimi-
nagdo racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir
os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagdo e o emprego. [...] Em sintese, trata-se de
politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas,
privadas e por drgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido
- o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos
tém direito” (GOMES, 2001, p. 40-41).

Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 289) a agdo afirmativa
requer uma atuagao transformadora por parte do Estado, igualadora pelo
e segundo o Direito, possibilitando “a verdade do principio da igualdade,
para se chegar a igualdade que a Constituigdo brasileira garante como
direito fundamental de todos”

A doutrina costuma apontar trés fundamentos tedricos justificadores
das a¢des afirmativas: as justicas compensatdria e distributiva, que pro-
curam corrigir distor¢des sociais causadas por causa da existéncia de um
processo histdrico de exclusdo cujas consequéncias sdo verificaveis até
hoje; a promogéo do pluralismo, que qualificaria o ambiente social com
a presenca de diversos segmentos com formas de expressdo propria, enri-

*O fendémeno do surgimento de classes sociais com pretensdes especificas e ndo raras
vezes conflitantes entre si a desafiar uma atuagdo do Estado para promover seus interesses,
caracteristica marcante da vida publica contemporénea, ¢ chamado por Norberto Bobbio
de “sociedade centrifuga” (BOBBIO, 2011, p. 36).
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quecendo as experiéncias humanas; e, por fim, o
argumento do fortalecimento da autoestima dos
individuos pertencentes as minorias, quebrando
estere6tipos negativos mediante a existéncia de
representantes de determinado grupo ocupando
posi¢do de destaque na sociedade (GOMES,
2001, p. 42; SARMENTO, 2006, p. 156).

No entanto, a utilizagdo do critério ex-
clusivamente racial como pressuposto para a
instituicao de a¢des afirmativas é tema que nao
estd imune a impasses e discussdes.” O cerne
do problema pode ser sintetizado na seguinte
indagacdo: a Constitui¢do autoriza a institui-
¢do de acoes afirmativas com base no critério
étnico-racial, restringindo direitos de pessoas
ndo abrangidas pela politica publica?

4. 0 pressuposto tedrico de Estado
adotado pela Constituicao Federal
de 1988: a legitimidade das acoes
afirmativas com base em critério
étnico-racial

Conforme se afirmou, o STF deparou-se
com a analise da legitimidade da politica ptiblica
de cotas raciais para ingresso no ensino superior
adotada pela UnB. O DEM impetrou a ADPF
186, alegando incompatibilidade entre a politica
de cotas e a Constitui¢do, dado que afrontaria,
entre outros, o principio da isonomia. O Tribu-
nal julgou unanimemente improcedente aquela
ADPE, legitimando a politica de cotas raciais
para acesso ao ensino superior.®

°Em editorial, a Folha de S.Paulo, periédico de maior
circulagdo no pais, posicionou-se contrariamente a cota
racial adotada por algumas institui¢des de ensino superior.
Segundo o editorial, o fundamento da corregdo de distor-
¢oes historicas cometidas contra os negros, especialmente
a escraviddo, ndo constituiria justificativa razodvel para
legitimagdo do modelo, sendo mais apropriado o uso de
critérios socioecondmicos (FOLHA DE S. PAULO, 2012).

¢ Acordao nio publicado até a data de submissdo deste
artigo.

O primeiro fundamento utilizado pelo
Supremo para justificar a validade do método
racial foi andlise da abrangéncia do principio
da igualdade estampado no caput do art. 5° da
Carta Magna. Segundo o STE o constituinte
de 1988 estabeleceu precedéncia da igualdade
material sobre a formal (BADIN; PROL, 2012,
p- 140), permitindo ao Estado intervir para
corrigir as distor¢des oriundas de aspectos
histéricos que desembocaram em diferencas
de indole econdmica, social e cultural entre os
grupos sociais. Nas palavras do relator:

“A toda evidéncia, ndo se ateve ele [0 consti-
tuinte de 1988], simplesmente, a proclamar
o principio da isonomia no plano formal,
mas buscou emprestar a méxima concre¢io
a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substan-
cial a todos os brasileiros e estrangeiros que
vivem no Pais, levando em consideragdo — é
claro - a diferenga que os distingue [...], além
de atentar, de modo especial, para a desequi-
paragdo ocorrente no mundo dos fatos entre
os distintos grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material
entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado
pode lancar mao de politicas de cunho uni-
versalista, que abrangem um numero inde-
terminado de individuos, mediante a¢des de
natureza estrutural, seja de agoes afirmativas,
que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo
a permitir-lhes a superagdo de desigualdades
decorrentes de situagdes historicas particu-
lares” (BRASIL, 2012a, p. 4-5).

Assim, o modelo de justi¢a social a que
esta vinculado constitucionalmente o Estado
brasileiro é incompativel com uma organizagao
estatal descompromissada com a qualidade das
relagdes sociais, como se a igualdade perante
a lei fosse suficiente para a promog¢ao de uma
sociedade plenamente justa. A aplica¢ao do
principio da igualdade material requer a adogéo
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de politicas de reconhecimento social como corolario da nogao de justica
social. Ndo basta apenas uma politica distributiva igualitaria de bens e
encargos sociais, mas o reconhecimento de determinados grupos como
parceiros na intera¢do social (FRASER, 2007, p. 107).

“No que interessa ao presente debate, a aplica¢ao do principio da igual-
dade, sob a dtica da justica distributiva, considera a posi¢ao relativa
dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta
a inelutavel realidade da estratificagdo social, nao se restringe a focar
a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma técnica
de distribuicdo de justica, que, em ultima anilise, objetiva promover a
inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente
daqueles que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia da
sociedade” (BRASIL, 2012a, p. 8).

O STF afastou categoricamente a tese “mercadocéntrica” (KERSTE-
NETZKY, 2006, p. 566) de distribuicdo dos beneficios sociais (no caso
especifico, 0 acesso ao ensino publico universitdrio), aparentemente
pressuposta no raciocinio desenvolvido pelo autor da ADPF 186. Com
efeito, segundo essa visdo, a reserva de vagas para estudantes negros nas
universidades publicas seria inconstitucional na medida em que o mérito
individual seria violado, por serem os negros beneficiados com a atribui-
¢do de pontuagdo extra no exame vestibular, o que desrespeitaria as regras
dalivre disputa pelas vagas universitarias. O posicionamento do Tribunal
a favor de uma intervengao publica mais forte sobre os resultados gerados
por essa disputa “livre” vem esbogado em duas elucidativas passagens:

“Nao raro a discussdo que aqui se trava é reduzida a defesa de crité-
rios objetivos de selecdo — pretensamente isonémicos e imparciais —,
desprezando-se completamente as distor¢des que eles podem acarretar
quanto aplicados sem os necessarios temperamentos.

De fato, critérios ditos objetivos de sele¢do, empregados de forma linear
em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpes-
soais profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo,
acirrar as distor¢des existentes.

Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entdo, inaces-
siveis aos grupos marginalizados, ensejando a reprodugio e perpetuagio
de uma mesmo elite dirigente. Essa situagdo afigura-se ainda mais grave
quanto tal concentra¢do de privilégios afeta a distribui¢ao de recursos
publicos” (BRASIL, 2012a, p. 15).

Mais adiante, arremata:

“Nesse sentido, as aptidoes dos candidatos devem ser aferidas de maneira
a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual
ou artistica com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos
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problemas sociais. [...] Ademais, essa metodologia parte da premissa de
que o principio da igualdade nao pode ser aplicado abstratamente, pois
procede a escolhas voltadas a concretizagao da justiga social. Em outras
palavras, cuida-se, em especial no dmbito das universidades estatais,
de utilizar critérios de selecao que considerem uma distribui¢ao mais
equitativa dos recursos publicos” (BRASIL, 2012a, p. 17-18).

A Corte procurou assentar que o critério racial, porque criado arti-
ficialmente e embasado em relacdes sociais de cunho histérico-cultural
de dominagdo de uma classe sobre a outra, ndo pode servir como me-
canismo impeditivo de integragao social de seus membros, restringindo
as chances dos individuos do grupo étnico a igualdade de condi¢des na
distribui¢ao dos bens e vantagens sociais. Como consequéncia, a politica
afirmativa de reserva de vagas para acesso ao ensino superior traz dois
importantes resultados: primeiro, atua de forma a compensar a constante
discriminagao contra os negros, muitas vezes praticada de maneira velada;
e, segundo, promove a estima social e cria liderangas que servem como
paradigmas de ascensdo social.

Nesse contexto, é possivel aduzir que a Corte aproximou-se da teoria
da “paridade de participagdo” desenvolvida por Nancy Fraser. Segundo
a autora, “a justiga social requer arranjos sociais que permitam a todos
os membros (adultos) da sociedade interagir uns com os outros como
parceiros” (FRASER, 2007, p. 118). Para que tal paridade participativa seja
possivel e uma politica afirmativa seja considerada exitosa, é necessario
satisfazer pelo menos dois requisitos cumulativos: a chamada condigédo
objetiva, em que a distribui¢do de recursos materiais (riqueza, renda e
tempo livre) deve ocorrer de tal forma que traga real independéncia e voz
aos participantes; e a condigao subjetiva, na qual os padroes instituciona-
lizados de valoragéo cultural permitam igualdade de oportunidade paraa
obtencao de estima social e ascensdo econdmica (FRASER, 2007, p. 119).

Essa abordagem tem o mérito de justificar moralmente somente
certos tipos de reivindica¢des que, de fato, promovam a paridade
participativa. Além disso, a natureza das politicas de reconhecimento
depende, basicamente, dos obstaculos encontrados em relagiao a mesma
paridade de participagao. Assim, para que determinada politica publica
de reconhecimento seja considerada legitima, como no caso de acesso a
universidade, deve-se verificar a existéncia de bloqueios institucionais
que impedem a efetiva participagdo dos reivindicantes em igualdade de
condi¢cbes com os outros, bem como os beneficiados tém de demons-
trar que a mudanca social que almejam trard, realmente, a paridade de
participacgao.

O Tribunal, outrossim, ndo olvidou o cardter transitério que toda
politica afirmativa de reconhecimento deve possuir. Com efeito, consi-
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derando que o elemento justificador de uma politica puiblica é o quadro
real de desigualdade que confere substrato a agdo estatal, a partir do
momento em que tal circunstancia se modificar, a politica perde signi-
ficado e deve ser revista. Em atencio a isso, a Corte definiu o prazo de
dez anos de vigéncia da politica de reserva de vagas em universidades
publicas para negros, ao término do qual, obrigatoriamente, os resul-
tados deverdo ser mensurados e, a depender da realidade vigente, a
acao estatal podera serd revista para sofrer atualizagdo ou mesmo ser
cancelada.

5. Conclusao

O julgamento da ADPF 186/DF levou o Supremo Tribunal Federal a
enfrentar o debate de teses extremamente polémicas e que, mesmo apos
o resultado final, ainda causam certo incomodo em parcela da opinido
publica.

A Corte Constitucional, por unanimidade, validou a politica afirmati-
va de reserva de vagas para negros em universidades estatais entendendo
serem razoaveis seus fundamentos e desmistificando, em certo sentido,
uma opinido corrente a respeito da desnecessidade desse tipo de agdo
governamental, uma vez que inexistiria racismo no Brasil por conta do
carater miscigenado de nossa sociedade, diferentemente do que ocorre
nos Estados Unidos da América.

Segundo o Supremo Tribunal, diante de um processo histdrico de
distor¢des e injustigas praticadas contra a populagdo negra, o principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988 deve ser in-
terpretado de forma a dotar o Estado de instrumentos eficazes de trans-
formacéo da realidade brasileira, com vistas & promog¢éo da igualdade
material, assegurando a todos os membros dos grupos discriminados
efetivas oportunidades de participacdo em igualdades de condigdes na
integracao social.

Para atingir esse propdstio, a adogado da politica publica de reserva de
vagas em universidades com base em critérios étnico-raciais justifica-se
na medida em que serve como elemento compensatério de um longo
processo de discriminagdo, além de desenvolver a estima social, com
o surgimento de liderancas que sirvam como paradigmas de ascensdo
social para os demais integrantes do grupo.

Por fim, o Tribunal ndo descuidou de incluir uma cldusula transitoria
na decisdo no sentido de que os resultados da politica ptblica deverdo
analisados e, caso o quadro de desigualdade vigente ao tempo do inicio
do processo ndo mais persista, a pratica podera ser revista e, se for o caso,
cancelada ou substituida.
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