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Politica de cotas, regra moral e
justica

A regra moral no controle judicial

Jessé Torres Pereira Junior’

Desde os primérdios da construgao do estado de direito que se discute se
cabe ao Poder Judiciario o controle das condutas humanas em face de regras
morais. E que, a partir da afirmacao do carater laico do Estado, fruto da se-
paragao entre Estado e Igreja, no século XVIII, adotou-se como premissa a de
que direito e moral ocupam circulos concéntricos, mas ndo se misturam, por
isto que a ordem juridica nao interessariam os postulados morais que as leis
nao transformassem em normas exigiveis de conduta, com o efeito de afastar
do controle judicial o ato imoral que nao colida com a legislagao vigente ou se
revista de aparente licitude formal.

Quando condutas situadas na fronteira entre moralidade e direito che-
gam ao julgamento pelo Judiciario, a questdo de fundo reedita a velha ques-
tao. Eo que se extrai das manifestagdes de acusagao e de defesa, formuladas
por analistas de variada formacao e veiculadas pelo mais recente noticiario
jornalistico, acerca de quatro assuntos que se repetem: aplicagdo de verbas
publicas na realizacao de objetivos diversos daqueles fixados em convénios
celebrados entre érgaos publicos e entidades privadas; uso de recursos do
erario ou de sociedades empresarias para a cooptagao de apoios politicos, ten-
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dentes a fazer prevalecer interesses unilaterais, com a aparéncia de interesse
publico; destinacao preferencial de recursos a estados onde ministros preten-
dam favorecer projetos politicos pessoais ou partidérios; exercicio de contro-
les internos sobre os proprios membros do Judiciario, quando sob suspeita de
condutas incompativeis com a magistratura.

O interesse que esses assuntos tém provocado traduz nova postura da
sociedade, exigente de controles aptos a coibir violagdes antes morais do que
juridicas, desde que comprovadamente caracterizadas. Ao interesse se segue
a incerteza: estariam os juizes preparados para aceitar que tais questdes tam-
bém cabem no controle judicial e que, cabendo, as julgariam de acordo com a
nova postura?

A resposta ha de ser dada com os olhos postos nas transformacdes que,
a partir do século XX, vém moldando novos paradigmas de controle juridico
da gestao publica.

As sociedades do pds-guerra 1939-45 se dao conta progressiva de que
sua escassa participagao na avaliacdo das chamadas “razdes de Estado” e
de que a proibigao de controles sobre atos fundados na estrita discricdo da
autoridade — isto €, pouca democracia e muito autoritarismo — permitem
que agentes publicos, sejam os politicos ou os administrativos, empreendam
agOes governamentais dissociadas das necessidades reais e dos interesses
auténticos das populac¢des a que se deveriam destinar, com efeitos conhe-
cidos: programas e projetos de inadequada relagdo custo-beneficio e finali-
dades desviadas do interesse publico.

As Constituigdes promulgadas no periodo, de que sdo exemplos as de
Alemanbha, Italia, Espanha e Portugal — nao por acaso, na¢des que experi-
mentaram modelos extremados de concentragao autoritaria do poder politico,
ao longo dos anos 1900 (nazismo, fascismo, franquismo e salazarismo) —,
estabelecem em seu proprio texto politicas publicas limitadoras da discricio-
nariedade e cuja execugao possa ser objeto de controles efetivos pelas institui-
¢Oes incumbidas de aferir-lhes os resultados e retificar-lhes eventuais desvios,
entre as quais o Poder Judicidrio. Tal técnica nada mais é do que estratagema
para limitar o exercicio do poder.

Com a Constituigao brasileira de 1988 nao foi diferente. Até porque tam-
bém aqui se viveu periodo de forte concentragao do poder politico.

Das defini¢oes lancadas no texto constitucional até sua absorcao e obser-
vancia cotidiana, porém, vao consideraveis distancia e nimero de emendas.
Mais de 20 anos e quase 70 emendas constitucionais se passaram e o que se V&,
na realidade brasileira atual, é a busca da afirmagao dos novos paradigmas, a
que, contudo, resistem pessoas, corporagdes e culturas.
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Quanto a configuragao desses paradigmas, nao subsiste, no direito pu-
blico ocidental contemporaneo, divergéncia relevante no concernente a sua
esséncia, em qualquer dos poderes constituidos do Estado e independente-
mente de filiagdes politico-partidarias, a saber:

o patrimonialismo (uso privado do que é publico) deve ceder ao com-
promisso com os resultados de interesse puiblico, mensuraveis median-
te indicadores objetivos e de acesso democratizado;

toda agao governamental deve cumprir o ciclo da gestao técnica (plane-
jamento, execugao, controle e avaliacdo);

ndo pode prevalecer a discricionariedade administrativa onde houver
politica publica tracada na Constituicdo, a que se deve reconhecer su-
premacia;

todos os atos dos agentes ptiblicos, incluidos os providos de discricio-
nariedade, devem explicitar seus motivos (razoes de fato e de direito
que justificam a conduta) e sujeitar-se a controles institucionais e so-
ciais sobre sua veracidade e idoneidade, inadmissiveis nichos de irres-
ponsabilidade;

os principios, norteadores do sistema juridico, entre os quais os da mo-
ralidade e da eficiéncia, encontram na Constituicao sua sede principal e
devem ser considerados normas juridicas de eficicia imediata e provi-
dos de sangao para o caso de descumprimento, e, nao, apenas, proposi-
¢Oes gerais, impessoais e abstratas, de indole programatica.

Quanto a concretizagao, tais paradigmas suscitam perplexidades e diver-
géncias na travessia para a pratica das institui¢des e de seus agentes.

Se, por um lado, € nova a extensao desse controle, nao o é o debate acerca
de sua natureza.

A resolucdo da antiga polémica sobre as relagdes entre direito e moral
conhece orientagdo que, ja em 1930, lhe imprimia Georges Ripert — professor
da Faculdade de Direito e da Escola de Ciéncias Politicas de Paris —, em obra
laureada, na qual rebatia a separacgdo de seus respectivos circulos, ao exami-
nar a presenca da regra moral nos contratos. Assim:

Percorrendo as decisdes dos tribunais, eis os preceitos que se podem

encontrar e dispor sob forma imperativa (...): ndo procuraras tirar pro-
veito do teu deboche ou de outrem; nado enriqueceras injustamente
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(...) por astticia ou pela forga ou por embuste, mesmo que este nao
seja punivel; ndo fards por interesse o que deves fazer por dever; nao
estipularas remuneragao por atos que nao devam ser pagos; nao obte-
ras por dinheiro uma impunidade culpavel (...) A jurisprudéncia (...)
nao fez mais do que retomar e completar a obra dos canonistas, que
tinha ja marcado no direito “um progresso do espirito de moralida-
de”. A jurisprudéncia nao acolheu o contrato como um ato abstrato
que tirasse a sua forca da vontade, mesmo quando esta objetivasse
um fim ilicito, ou fosse inspirado por um designio imoral, mas, pelo
contrério, pedindo contas as partes dos seus motivos, perscrutando as
suas intengdes, ligando o contrato ao fim que o determinou, recusou
consagrar a realizagdo de um pensamento culpavel (...) Violagao da
liberdade de consciéncia? Nao me consta que essa liberdade implique
o direito de concretizar o pensamento imoral num ato que lhe deve
dar satisfacdo. Digamos simplesmente: intervencao necessaria do juiz
para assegurar o respeito de um principio do qual o legislador nao po-
dia precisar a aplicagao.'

Advertia Ripert que

A regra moral pode ser estudada na sua fun¢ao normativa quando vem
impedir o abuso da forma juridica que se queira utilizar para fins que
a moral reprova. Contra o principio da autonomia da vontade ela cria
a necessidade devida ao contratante que se encontra em situagao de
inferioridade e que é explorado pela outra parte; ensina que a justica
deve reinar no contrato e que a desigualdade das prestacdes pode ser
reveladora da exploracao dos fracos; lanca a duvida sobre os acordos
que sao a expressao duma vontade demasiado poderosa dominando
uma vontade enfraquecida (...) A moral ensina também que é preci-
so inquietarmo-nos com os sentimentos que fazem agir os assuntos
de direito: proteger os que estdo de boa-fé, castigar os que agem por
malicia, ma-fé, perseguir a fraude e mesmo o pensamento fraudulento
(...) O dever de nao fazer mal injustamente aos outros é o fundamento
do principio da responsabilidade civil; o dever de se nao enriquecer

! RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Traducao de Osorio de Oliveira. Campinas:
Bookseller, 2000. p. 74 e 83.
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a custa dos outros, a fonte da ac¢do do enriquecimento sem causa (...)
Nao se adiante muito mais quando, renunciando a distinguir em toda a
sua extensao os dominios do direito e da moral, se tenta caracteriza-los
por meio das regras: o direito propondo-se a ordem e nao se ocupando
sendo das agdes; a moral ocupando-se das intengdes e propondo-se ao
aperfeicoamento interno individual (...) Se o direito se ocupa das agdes,
nao é indiferente as inteng¢des e seria singularmente paradoxal dizer
que ele tem por missao a protegao dos corpos e nao a das almas; se ele
se desinteressa pelo aperfeicoamento moral do individuo, deixa de ter
o seu papel na sociedade. Nao existe na realidade, entre a regra moral
e a regra juridica, nenhuma diferenga de dominio, de natureza e de
fim; ndo pode mesmo haver, porque o direito deve realizar a justica, e
a ideia do justo é uma ideia moral. Mas ha uma diferenca de carater. A
regra moral torna-se regra juridica gragas a uma injunc¢ao mais enérgica
e a uma sangao exterior necessaria para o fim a atingir.?

Na jurisprudéncia brasileira contemporanea, a regra moral tem sido a cha-
ve para resolver um sem-ntimero de conflitos civeis, de que decorram danos
materiais (perda ou diminuicdo patrimonial), cumulados ou ndo com da-
nos morais (lesdo a direitos da personalidade, tais como honra, nome, imagem,
crédito, integridade fisica e psicoldgica), seja nas relagdes contratuais ou extra-
contratuais, com ou sem a participacao do poder publico.

Aos adeptos da legalidade estrita, como barreira a aplicagao da regra de
moralidade, recorde-se que os principios que homenageiam a boa-fé objetiva
e que vedam o enriquecimento sem causa passaram a constituir, igualmente,
regras juridicas, acolhidos que foram nos arts. 113 e 884 do Cédigo Civil de
2002, além de figurarem entre as normas do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, de 1990, autorizando o juiz a invalidar contratos ou declarar a nulidade
de clausulas abusivas. E que a transgressao culposa de principios por agentes
publicos constitui ato de improbidade administrativa, segundo o disposto no
art. 11 da Lei n® 8.429/1992.

Na jurisprudéncia penal, nada obstante o devido prevalecimento do
principio da reserva legal (nao ha crime sem lei anterior que o defina) e das
garantias da ampla defesa e do contraditério em processo regular, varias sao
as questOes que suscitam divergéncias de interpretacdo na aplicacdo da nor-

2 Ibidem, p. 24-27.
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ma punitiva, conforme se acentue ou se atenue a reprovagao moral as circuns-
tancias em que se materializou o delito imputado ao acusado.

Diante das expectativas que as Constitui¢des contemporaneas despertam
nas sociedades e os valores por estas reconhecidos, os juizes e tribunais de-
vem estar qualificados para aplicar o direito segundo regras de moralidade,
seja nas convengOes entre particulares ou nas relagdes publicas. Legitimo que
o facam em todos os processos, de qualquer porte e repercussao. Mormen-
te quando tais processos houverem de ser julgados pelas Cortes Superiores,
cujas decisOes assentam paradigmas de elevado efeito pedagdgico e multi-
plicador para todo o sistema judiciario, a reforgar o conceito que, na cultura
juridica brasileira, deixou Clovis Bevilacqua, mentor do Cédigo Civil de 1916:
“A Justiga é o Direito iluminado pela Moral”.

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 186
Distrito Federal

Voto
Questdes preliminares

O senhor ministro Ricardo Lewandowski (relator): Inicialmente, assento
o cabimento desta a¢do, uma vez que nao ha outro meio habil de sanar a lesi-
vidade (art. 4 § 1, da Lei 9.882/1999).

Saliento, nessa linha, que o entendimento desta Corte é o de que, para
aferir-se a subsidiariedade, é preciso ter em conta a inexisténcia ou nao de
instrumentos processuais alternativos capazes de oferecer provimento judi-
cial com eficacia ampla, irrestrita e imediata para solucionar o caso concreto
sob exame, conforme deflui do julgamento da ADPF 33/PA, rel. min. Gilmar
Mendes, assim ementada:

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF. Me-
dida Cautelar. 2. Ato regulamentar. Autarquia estadual. Instituto de
Desenvolvimento Economico-Social do Pard — Idesp. Remuneragao de
pessoal. Vinculagao do quadro de salarios ao salario minimo. 3. Norma
ndo recepcionada pela Constitui¢do de 1988. Afronta ao principio fede-
rativo e ao direito social fundamental ao salario minimo digno (arts. 72,
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inciso IV, 1°e 18 da Constitui¢ao). 4. Medida liminar para impedir o com-
prometimento da ordem juridica e das financas do Estado. 5. Preceito
Fundamental: parametro de controle a indicar os preceitos fundamentais
passiveis de lesdo que justifiquem o processo e o julgamento da arguicao
de descumprimento. Direitos e garantias individuais, clausulas pétreas,
principios sensiveis: sua interpretagao, vinculagdo com outros principios
e garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado especifico
dos principios fundamentais. 6. Direito pré-constitucional. Clausulas de
recepcao da Constitui¢ao. Derrogacao do direito pré-constitucional em
virtude de colisao entre este e a Constituicao superveniente. Direito com-
parado: desenvolvimento da jurisdi¢ao constitucional e tratamento dife-
renciado em cada sistema juridico. A Lei n°® 9.882, de 1999, e a extensao
do controle direto de normas ao direito pré-constitucional. 7. Clausula
da subsidiariedade ou do exaurimento das instancias. Inexisténcia de
outro meio eficaz para sanar lesdo a preceito fundamental de forma
ampla, geral e imediata. Carater objetivo do instituto a revelar como
meio eficaz aquele apto a solver a controvérsia constitucional relevan-
te. Compreensao do principio no contexto da ordem constitucional glo-
bal. Atenuacao do significado literal do principio da subsidiariedade
quando o prosseguimento de ag¢des nas vias ordindrias ndo se mostra
apto para afastar a lesdo a preceito fundamental. 8. Plausibilidade da
medida cautelar solicitada. 9. Cautelar confirmada. (grifos meus)

Esse também foi o entendimento da Procuradoria-Geral da Reptblica,
que transcrevo abaixo:

A presente ADPF ¢ cabivel, pois se trata de arguicao de natureza au-
tonoma, e, no ambito do controle abstrato de constitucionalidade, nao
haveria qualquer outro meio apto para sanar as supostas lesoes a pre-
ceitos fundamentais apontados na inicial. Com efeito, diante da natu-
reza infralegal dos atos normativos e administrativos impugnados, a
ADIn nao seria o instrumento idoneo para o enfrentamento da questao,
ou tampouco qualquer das a¢des que compde o sistema brasileiro de
jurisdigao constitucional abstrata. Assim, esta satisfeito o pressuposto
da subsidiariedade da arguicao.

Afasto, igualmente, o argumento de que haveria conexdo entre esta
ADPF e a ADI 3.197/R], rel. min. Dias Toffoli, por ostentarem ambos os feitos
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amesma causa de pedir, qual seja, a inconstitucionalidade do sistema de cotas
para negros nas universidades ptblicas.

E que, conforme remansosa jurisprudéncia desta Corte, as acdes de in-
dole abstrata, por defini¢ao, ndo tratam de fatos concretos, razao pela qual
nelas nao se deve, como regra, cogitar de conexao, dependéncia ou prevencao
relativamente a outros processos ou julgadores.

Com efeito, ao decidir sobre hipétese semelhante, em 6-10-2004, envol-
vendo a ADI 3.259/PA, rel. min. Eros Grau, e a Rcl 2.687/PA, rel. min. Marco
Aurélio, o min. Nelson Jobim, entdo presidente do STF, assim se pronunciou:

Ocorre que a agao direta de inconstitucionalidade é um processo obje-
tivo, que visa declarar a inconstitucionalidade de lei ou de um ato nor-
mativo, abstratamente, prescinde, portanto, da existéncia de um fato
concreto. Nao ha que se falar aqui, em face da natureza desta agao, em
dependéncia, prevencao, em relagao a outros processos.

Ademais, a questao relativa as agdes afirmativas insere-se entre os temas
classicos do controle de constitucionalidade, aqui e alhures, sendo de toda
a conveniéncia que a controvérsia exposta nesta agao seja definitivamente re-
solvida por esta Suprema Corte, de maneira a colocar fim a uma controvérsia
que ja se arrasta, sem solugao definitiva, por varias décadas nas distintas ins-
tancias jurisdicionais do Pais.

Feito esse breve introito de ordem instrumental, passo ao exame da ques-
tao de fundo discutida nesta ADPF.

Abrangéncia do tema em discussao

A questao fundamental a ser examinada por esta Suprema Corte é saber
se os programas de acdo afirmativa que estabelecem um sistema de reserva
de vagas, com base em critério étnico-racial, para acesso ao ensino superior,
estdo ou ndo em consonancia com a Constitui¢ao Federal.

Para enfrentar a questao da constitucionalidade dos programas de agao
afirmativa instituidos pela Universidade de Brasilia e outros estabelecimen-
tos de ensino superior no Pais, penso que cumpre ao Supremo Tribunal Fe-
deral discutir esse relevante tema do modo mais amplo possivel, fazendo-o,
em especial, a luz dos principios e valores sobre quais repousa a nossa Carta
Magna.
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O primeiro passo, para tanto, a meu sentir, consiste em revisitar o prin-
cipio da igualdade agasalhado na Lei Maior, examinando-o em seu duplo as-
pecto, ou seja, no sentido formal e material.

Igualdade formal versus material

De acordo com o artigo 5% caput, da Constitui¢ao, “todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”. Com essa expressao o legis-
lador constituinte origindrio acolheu a ideia — que vem da tradigdo liberal,
especialmente da Declaragao do Homem e do Cidadao francesa de 1789 — de
que ao Estado ndo é dado fazer qualquer distingao entre aqueles que se en-
contram sob seu abrigo.

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolugio po-
litica, doutrinaria e jurisprudencial pela qual passou esse conceito — néao se
restringiu apenas a proclamar solenemente, em palavras grandiloquentes, a
igualdade de todos diante da lei.

A toda evidéncia, nao se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio
da isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concrecao a
esse importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais, levando
em consideracdo — € claro — a diferenga que os distingue por razdes natu-
rais, culturais, sociais, econOmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar,
de modo especial para a desequiparagao 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 langar mao seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um numero indeterminado de individuos, mediante acdes de
natureza estrutural, seja de agdes afirmativas, que atingem grupos sociais de-
terminados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades de-
correntes de situagdes histéricas particulares.

Nesse sentido, assenta Daniela Ikawa:

O principio formal de igualdade, aplicado com exclusividade, acarreta

injusticas (...) ao desconsiderar diferencas em identidade.

()
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Apenas o principio da igualdade material, prescrito como critério dis-
tributivo, percebe tanto aquela igualdade inicial, quanto essa diferenca
em identidade e contexto. Para respeitar a igualdade inicial em dig-
nidade e a diferenga, ndo basta, portanto, um principio de igualdade
formal.

(..)

O principio da universalidade formal deve ser oposto, primeiro, a uma
preocupagao com os resultados, algo que as politicas universalistas ma-
teriais abarcam. Segundo, deve ser oposto a uma preocupagao com os
resultados obtidos hoje, enquanto ndo hé recursos suficientes ou vontade
politica para a implementa¢ao de mudangas estruturais que requerem a
consideracao do contexto, e enquanto ha individuos que nao mais po-
dem ser alcancados por politicas universalistas de base, mas que sofre-
ram os efeitos, no que toca a educagao, da insuficiéncia dessas politicas.
Sao necessarias, por conseguinte, também politicas afirmativas.

(...)

As politicas universalistas materiais e as politicas afirmativas tém (...) o
mesmo fundamento: o principio constitucional da igualdade material.
Sao, contudo, distintas no seguinte sentido. Embora ambas levem em
consideracao os resultados, as politicas universalistas materiais, dife-
rentemente das agOes afirmativas, ndo tomam em conta a posigao rela-
tiva dos grupos sociais entre si.?

A adogao de tais politicas, que levam a superagao de uma perspectiva
meramente formal do principio da isonomia, integra o proprio cerne do con-
ceito de democracia, regime no qual, para usar as palavras de Boaventura de
Sousa Santos,

(...) temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferio-
riza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as
diferengas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza
as desigualdades.*

3 IKAWA, Daniela. Acdes afirmativas em universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- 150-152.

* SANTOS, Boaventura de Sousa Santos. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanis-
mo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 56.
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Alias, Dalmo de Abreu Dallari, nessa mesma linha, adverte que a ideia de
democracia, nos dias atuais, exige a superacao de uma concep¢ao mecanica,
estratificada, da igualdade, a qual, no passado, era definida apenas como um
direito, sem que se cogitasse, contudo, de converté-lo em uma possibilidade,
esclarecendo o quanto segue:

O que nao se admite é a desigualdade no ponto de partida, que assegura
tudo a alguns, desde a melhor condigao econémica até o melhor preparo
intelectual, negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situacao
de privilégio, mesmo que sejam socialmente intiteis ou negativos.®

Justica distributiva

E bem de ver, contudo, que esse desiderato, qual seja, a transformagao
do direito a isonomia em igualdade de possibilidades, sobretudo no tocante
a uma participagao equitativa nos bens sociais, apenas € alcangado, segundo
John Rawls, por meio da aplicacdo da denominada “justica distributiva”.

S6 ela permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade fatica,
mediante uma intervencao estatal determinada e consistente para corrigi-las,
realocando-se os bens e oportunidades existentes na sociedade em beneficio
da coletividade como um todo. Nesse sentido, ensina que “As desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do ra-
zoavel, e (b) vinculadas a posicoes e cargos acessiveis a todos”.°

O modelo constitucional brasileiro ndo se mostrou alheio ao principio da
justica distributiva ou compensatoria, porquanto, como lembrou a PGR em
seu parecer, incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as
distor¢des resultantes de uma aplicagdo puramente formal do principio da
igualdade.

Como sabem os estudiosos do direito constitucional, o nosso Texto Mag-
no foi muito além do plano retérico no concernente aos direitos e garantias
fundamentais, estabelecendo diversos instrumentos juridicos para conferir-
-lhes plena efetividade.

*DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 25. ed. Sao Paulo: 2005. p. 309.
® RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 3.
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Esse novo modo de encarar os direitos basicos da pessoa humana — isto
é, para além do plano do mero discurso —, como € evidente, ndo avanga sem
resisténcias, pois, como adverte Michel Rosenfeld, “(...) a adogao de um novo
principio de justica distributiva possivelmente criara conflitos entre reivindi-
cagOes baseadas nos velhos e nos novos principios”.”

No que interessa ao presente debate, a aplicagao do principio da igualda-
de, sob a dtica da justiga distributiva, considera a posicao relativa dos grupos
sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta a inelutavel reali-
dade da estratificagdo social, ndo se restringe a focar a categoria dos brancos,
negros e pardos. Ela consiste em uma técnica de distribuigao de justica, que,
em ultima analise, objetiva promover a inclusao social de grupos excluidos ou
marginalizados, especialmente daqueles que, historicamente, foram compeli-
dos a viver na periferia da sociedade.

Politicas de acao afirmativa

Passo, a seguir, ao exame do conceito de a¢do afirmativa, recorrentemen-
te empregado nesta ADPF, em torno da qual gira grande parte da discussao
nela travada.

Sob uma ética académica e de modo conciso, Myrl Duncan explica que
uma agao afirmativa configura “(...) um programa publico ou privado que
considera aquelas caracteristicas as quais vém sendo usadas para negar [aos
excluidos] tratamento igual”.?

Outra definicdo — um pouco mais elaborada — é a que consta do art.
2¢, 11, da Convengao para a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, da Organizagdo das Nagoes Unidas, ratificada pelo Brasil em 1968,
segundo o qual acdes afirmativas sao

(...) medidas especiais e concretas para assegurar como convier o de-
senvolvimento ou a protecao de certos grupos raciais de individuos
pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em con-

7”ROSENFELD, Michel. Affirmative action, justice, and equalities: a philosophical and constitutio-
nal appraisal. Ohio State Law Journal, n. 46. p. 861.

8 DUNCAN, Myrl L. The future of affirmative action: a jurisprudential/legal critique. In: Harvard
civil rights — civil liberties law review. Cambridge: Cambridge Press, 1982. p. 503.
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digdes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais.

E necessario ressaltar, porém, que o mencionado dispositivo contém uma
ressalva importante acerca da transitoriedade desse tipo de politica, assim
explicitada: “Essas medidas nao deverao, em caso algum, ter a finalidade de
manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois
de alcancados os objetivos em razdo dos quais foram tomadas”.

Dentre as diversas modalidades de a¢des afirmativas, de carater transito-
rio, empregadas nos distintos paises destacam-se: (i) a consideracao do critério
de raga, género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo minoritario para
promover a sua integracao social; (ii) o afastamento de requisitos de antigui-
dade para a permanéncia ou promog¢ao de membros de categorias socialmen-
te dominantes em determinados ambientes profissionais; (iii) a defini¢do de
distritos eleitorais para o fortalecimento de minorias; e (iv) o estabelecimen-
to de cotas ou a reserva de vagas para integrantes de setores marginalizados.

Interessantemente, ao contrario do que se costuma pensar, as politicas
de acOes afirmativas ndao sao uma criacao norte-americana. Elas, em verdade,
tém origem na India, pais marcado, ha séculos, por uma profunda diversida-
de cultural e étnico-racial, como também por uma conspicua desigualdade
entre as pessoas, decorrente de uma rigida estratificacdo social.

Com o intuito de reverter esse quadro, politicamente constrangedor e
responsavel pela eclosao de tensoes sociais desagregadoras — e que se nota-
bilizou pela existéncia de uma casta “pdrias” ou “intocdveis” —, proeminentes
liderangas politicas indianas do século passado, entre as quais o patrono da
independéncia do pais, Mahatma Gandhi, lograram aprovar, em 1935, o co-
nhecido Government of India Act.

A motivagao que levou a edi¢ao desse diploma legal, cuja espinha dorsal
consiste no combate a exclusao social, é assim explicada por Partha Gosh:

A necessidade de discriminar positivamente em favor dos socialmente
desprivilegiados foi sentida pela primeira vez durante o movimento
nacionalista. Foi Mahatma Gandhi (...) o primeiro lider a se dar conta
da importancia do tema e a chamar a atengao das castas mais altas para
esse antiquado sistema social que relega comunidades inteiras a degra-
dante posigao de “intocaveis”.

()
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A Constituigio de Independéncia da India, que de modo geral seguiu o
modelo do “Government of India Act”, de 1935, dispds sobre discrimi-
nagdes positivas em favor das Scheduled Castes e das Scheduled Tribes
(Scs & STs) que constituiam cerca de 23% da populagao estratificada da
India. Além disso, reservou, a eles, vagas no Parlamento, foram dadas
vantagens em termos de admissao nas escolas, faculdades e empregos
no setor publico, varios beneficios para atingir seu total desenvolvi-
mento e assim por diante. A Constitui¢do, em verdade, garantiu o di-
reito fundamental a igualdade entre todos os cidadaos perante a lei,
mas categoricamente também estabeleceu que nada na Constituicao
“impediria o Estado de adotar qualquer disposicao especial para pro-
mover o avango social e educativo de qualquer classe desfavorecida,
das Scheduled Castes ou das Scheduled Tribes”.

Algumas dessas disposi¢des constitucionais que objetivam as discrimi-
nacgoes positivas sao:

Artigo 17: Aboligao da “intocabilidade” e fazer desse tipo de discrimi-
nac¢ao uma pratica punivel por lei.

Artigo 46: Promocgao da educacao e do interesse economico.

Artigos 16 e 335: Tratamento preferencial na questao do emprego no
setor publico.

Artigos 330 e 332: Reserva de vagas no “Lok Sabha” (Parlamento da
India) e nas Assembleias Estaduais.’

Lembro, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, em diversas
oportunidades, admitiu a constitucionalidade das politicas de acdo afirmati-
va. Entre os varios precedentes, menciono a MC-ADI 1.276-SP, rel. min. Oc-
tavio Gallotti, a ADI 1.276/SP, rel. min. Ellen Gracie, o RMS 26.071, rel. min.
Ayres Britto e a ADI 1.946/DF, rel. min. Sydnei Sanches e a MC-ADI 1.946/DF,
rel. min. Sydnei Sanches.

Por seu carater ilustrativo, reproduzo, aqui, trecho do voto proferido
pelo min. Nelson Jobim, na ADI 1.946-MC/DF, rel. min. Sydnei Sanches:

Levantamentos feitos, principalmente por um grande economista ame-
ricano, Prémio Nobel, Paul Samuelson, em seu famoso livro, “Macro
economia”, sdo incisivos.

¢ GOSH, Partha S. Positive discrimination in [ndia: a political analysis. Disponivel em: <scribd.com/
doc/21581589/Positive-Discrimination-in-India>. Acesso em: 22 mar. 2010.
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Verificou-se, no levantamento feito pelo MIT, que, no mercado de tra-
balho, em relacdo as mulheres, havia uma discriminacao.

Observou-se que havia discriminacdo baseadas na diferenca, para
maior, dos rendimentos dos homens em relagao as mulheres.
Observou-se que as fontes de discriminagao, consistentes na diferenga,
para maior, dos rendimentos dos homens em rela¢do as mulheres tém
razdes complexas: habitos sociais; expectativas; fatores econdmicos;
educagao; formacao e experiéncia profissional.

Mas registrou-se outro fato: as mulheres tendem a interromper suas
carreiras para terem filhos, o que provoca essa situacao especifica.

Em face disso, sdo discriminadas. Ou, ndo se emprega mulher, para
se empregar homens. Ou, ao empregar a mulher, paga-se um salario
aquém do salario médio para o homem. A diferenga financiaria os 6nus
decorrentes do gozo do beneficio.

Ora, isso tem como consequéncia uma baixa equalizac¢do, entre homens
e mulheres, no mercado de trabalho.

Nos Estados Unidos da América, com o governo Johnson, iniciou-se
um processo curioso de discriminagao positiva que recebeu a denomi-
nagao de “ricos 6nus johnsonianos”.

Comegou com o problema racial do negro americano e estabeleceram-
-se cotas.

Eram as “affirmative actions” .

Para a questao feminina havia leis de referéncia: o “Civil Rights Act”
(1964) e o “Equal Pay Act” (1963).

Todo um conjunto de regras ajudou a desmantelar, nos Estados Uni-
dos, as praticas discricionarias mais evidentes.

No nosso sistema, temos algumas regras fundamentais que devem ser
explicitadas.

Nao vou entrar na questao relativa ao tratado internacional. A CF dis-
poe:

“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: (...)

III — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;”

Leio o inciso IV:

“IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

(..)
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O Tribunal tem que examinar as consequéncias da legislacao para cons-
tatar se estao, ou ndo, produzindo resultados contrarios a Constituicao.
A discriminagao positiva introduz tratamento desigual para produzir,
no futuro e em concreto, a igualdade.

E constitucionalmente legitima, porque se constitui em instrumento
para obter a igualdade real.

Examinado o conceito de acao afirmativa e depois de revisitados os pre-
cedentes da Corte sobre o tema, passo, a seguir, ao exame das demais ques-
tOes suscitadas nestes autos.

Critérios para ingresso no ensino superior

A Constituicdo Federal preceitua, em seu art. 206, I, Il e IV, que o acesso
ao ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: “igualdade de
condicOes para acesso e permanéncia na escola”; “pluralismo de ideias”; e
“gestao democratica do ensino publico”.

Registro, por outro lado, que a Carta Magna, em seu art. 208, V, consigna
que o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo ar-
tistica sera efetivado “segundo a capacidade de cada um”.

Veé-se, pois, que a Constituicao de 1988, ao mesmo tempo que estabelece a
igualdade de acesso, o pluralismo de ideias e a gestdo democratica como prin-
cipios norteadores do ensino, também acolhe a meritocracia como parametro
para a promogao aos seus niveis mais elevados.

Tais dispositivos, bem interpretados, mostram que o constituinte buscou
temperar o rigor da afericdo do mérito dos candidatos que pretendem acesso
a universidade com o principio da igualdade material que permeia todo o
Texto Magno.

Afigura-se evidente, de resto, que o mérito dos concorrentes que se en-
contram em situa¢do de desvantagem com relagao a outros, em virtude de
suas condig¢des sociais, ndo pode ser aferido segundo uma otica puramente
linear, tendo em conta a necessidade de observar-se o citado principio.

Com efeito, tendo em conta a diversidade dos atores e interesses envol-
vidos, o debate sobre os critérios de admissdo nao se resume a uma unica
otica, devendo ser travado sob diversas perspectivas, eis que sdo distintos os

objetivos das politicas antidiscriminatdrias.
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Essa é, por exemplo, a visdo de Katherine Smits, segundo a qual

Os argumentos a favor da agao afirmativa podem ser divididos em
argumentos deontoldgicos, agao afirmativa € equitativa e justa como
um remédio para um passado injusto. Seus defensores argumentam
que preferéncias de grupos nao equivalem a discriminacdo de grupos,
e isso deve ser levado em consideragdao no vasto contexto em que as
preferéncias raciais e de género sao aplicadas. Ademais, as preferéncias
de grupos ndo comprometem a equidade, pois os individuos nao tém
direitos automaticos a quaisquer beneficios em decorréncia de seus ta-
lentos naturais e habilidades. E tarefa da sociedade distribuir beneficios
de acordo com critérios razoaveis e publicamente justificados conforme
objetivos sociais mais amplos. De acordo com os consequencialistas ou
utilitaristas, a agao afirmativa enseja um niimero consideravel de resul-
tados positivos — a qual ou fortalece a justiga dessa politica ou supera
quaisquer injusticas que possa envolver.'

Na presente agdo, o que se questiona, basicamente, ¢ a metodologia de re-
serva de vagas, empregada para superar a desigualdade étnico-racial ou social
dos candidatos a universidade publica, em especial os fundamentos sobre os
quais ela se assenta.

Ora, as politicas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relagdes étnico-raciais e sociais
em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a ética de sua compa-
tibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente conside-
rados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre outros.

Elas devem, ao revés, ser analisadas a luz do arcabougo principioldgico
sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro, desconsiderando-se os
interesses contingentes e efémeros que envolvem o debate.

Nao raro a discussdo que aqui se trava é reduzida a defesa de critérios ob-
jetivos de selecdo — pretensamente isondmicos e imparciais —, desprezando-
-se completamente as distor¢des que eles podem acarretar quando aplicados
sem 0s necessarios temperamentos.

De fato, critérios ditos objetivos de sele¢ao, empregados de forma linear
em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais

10 SMITS, Katherine. Applying political theory: issues and debates. London: Macmillan, 2009. p. 71.
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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, entao, inaces-
siveis aos grupos marginalizados, ensejando a reproducao e perpetuagio de
uma mesma elite dirigente. Essa situacao afigura-se ainda mais grave quando
tal concentracdo de privilégios afeta a distribui¢do de recursos publicos.

Como ¢é evidente, toda a selegao, em qualquer que seja a atividade hu-
mana, baseia-se em algum tipo de discriminacao. A legitimidade dos critérios
empregados, todavia, guarda estreita correspondéncia com os objetivos so-
ciais que se busca atingir com eles.

No campo académico, segundo Ronald Dworkin,

(...) qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em desvanta-
gem diante dos outros, mas uma politica de admissao pode, nao obs-
tante isso, justificar-se, caso pareca razoavel esperar que o ganho geral
da comunidade ultrapasse a perda global e caso nao exista uma outra
politica que, ndo contendo uma desvantagem comparavel, produza,
ainda que aproximadamente, 0 mesmo ganho.

O critério de acesso as universidades publicas, entre nds, deve levar em
conta, antes de tudo, os objetivos gerais buscados pelo estado democratico de
direito, consistentes, segundo o Preambulo da Constitui¢ao de 1988, em “(...)
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social (...)".

Deve, ademais, no particular, levar em conta os postulados constitucionais
que norteiam o ensino publico. Nos termos do art. 205 da Carta Magna, a edu-
cagao sera “promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho”. J4 o art. 207 garante as universidades, entre
outras prerrogativas funcionais, a autonomia didatico-cientifica e administrati-
va, fazendo-as repousar, ainda, sobre o tripé ensino, pesquisa e extensao.

Com esses dispositivos pretendeu o legislador constituinte assentar que o
escopo das institui¢des de ensino vai muito além da mera transmissao e pro-

T DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 350-351.
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ducao do conhecimento em beneficio de alguns poucos que logram transpor
os seus umbrais, por partirem de pontos de largada social ou economicamen-
te privilegiados.

De fato, como assenta Oscar Vilhena Vieira,

(...) os resultados do vestibular, ainda que involuntarios, sao discrimi-
natorios, na medida em que favorecem enormemente o ingresso de alu-
nos brancos, oriundos de escolas privadas, em detrimento de alunos
negros, provenientes das escolas publicas.

Esta exclusdo — especialmente no que diz respeito aos cursos mais
competitivos — faz com que a Universidade se torne de fato um am-
biente segregado. Isto gera trés problemas distintos:

Em primeiro lugar, viola o direito dos membros dos grupos menos fa-
vorecidos de se beneficiar do “bem publico educa¢ao” em igualdade de
condicoes com aqueles que tiveram melhor fortuna durante seus anos
de formacao.

Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar, fa-
lha na sua missao de constituir um ambiente passivel de favorecer a
cidadania, a dignidade humana, a construgao de uma sociedade livre,
justa (...).

Uma Universidade que ndo integra todos os grupos sociais dificilmente
produzira conhecimento que atenda aos excluidos, reforcando apenas
as hierarquias e desigualdades que tém marcado nossa sociedade des-
de o inicio de nossa historia.

Por fim, a terceira consequéncia estd associada ao resultado deste in-
vestimento publico, chamado sistema universitario, em termos de er-
radicacdo da pobreza e da marginalizacao. (...) pelos dados do MEC, o
numero de negros que conquistam o diploma universitario limita-se a
2%. Isto significa que os postos de comando, seja no setor publico, seja
no setor privado, (...), ficardo necessariamente nas maos dos nao ne-
gros, confirmando mais uma vez nossa estrutura racial estratificada.’

Diante disso, parece-me ser essencial calibrar os critérios de sele¢do a uni-
versidade para que se possa dar concre¢ao aos objetivos maiores colimados

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Direito GV/Malheiros, 2006. p. 376.
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na Constituigdo. Nesse sentido, as aptiddes dos candidatos devem ser aferidas
de maneira a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelec-
tual ou artistica com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos
problemas sociais.

Essa metodologia de selecao diferenciada pode perfeitamente levar em
consideragao critérios étnico-raciais ou socioeconémicos, de modo a assegu-
rar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam beneficiadas
pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispde o art. 12, V, da Constituigao.

Ademais, essa metodologia parte da premissa de que o principio da
igualdade nao pode ser aplicado abstratamente, pois procede a escolhas vol-
tadas a concretizacdo da justica social. Em outras palavras, cuida-se, em espe-
cial no ambito das universidades estatais, de utilizar critérios de selecao que
considerem uma distribui¢ao mais equitativa dos recursos publicos.

Admitida a licitude dessa calibragem entre os diversos critérios seletivos,
passo agora ao exame da constitucionalidade do uso do critério étnico-racial
como elemento de discrimen.

Adocao do critério étnico-racial

Outra importante questao a ser enfrentada neste debate consiste em saber
se a inexisténcia, cientificamente comprovada, do conceito bioldgico ou gené-
tico de raca no concernente a espécie humana impede a utilizagao do critério
étnico-racial para os fins de qualquer espécie de selecao de pessoas.

Relembro que o Supremo Tribunal Federal enfrentou essa questao no HC
82.424-QO/RS, rel. min. Mauricio Corréa, conhecido como “Caso Ellwanger”.

Em setembro de 2003, o Plenario desta Suprema Corte confirmou, por
maioria de votos, a condenacao de Siegfried Ellwanger, autor de livros de
contetido antissemita, pelo crime de racismo.

Nesse precedente, o STF debateu o significado juridico do termo “racis-
mo” abrigado no art. 5¢, XLII, da Constituigao.

De acordo com o relator do feito, min. Mauricio Corréa:

Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer

subdivisao da raga humana, o racismo persiste enquanto fendomeno so-
cial, o que quer dizer que a existéncia das diversas ragas decorre da

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 260 p. 315-359, maio./ago. 2012



JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR | Supremo Tribunal Federal (STF) 335

mera concep¢ao histdrica, politica e social e é ela que deve ser conside-
rada na aplicagao do direito.

Essa também foi a conclusao do min. Gilmar Mendes, que assim se pro-
nunciou:

Parece ser pacifico hoje o entendimento segundo o qual a concepgao a
respeito da existéncia de ragas assentava-se em reflexdes pseudocienti-
ficas (...). E certo, por outro lado, que, historicamente, o racismo pres-
cindiu até mesmo daquele conceito pseudocientifico para estabelecer
suas bases, desenvolvendo uma ideologia lastreada em critérios outros.

Tal ideia foi desenvolvida, em sede académica, por Anténio Manuel Hes-
panha, da seguinte maneira:

(...) a questao étnica apresenta analogias muito fortes com a questdo
de género. Em ambos os casos, o argumento relativamente ao direito
(ocidental) é o mesmo. Ele esta pensado por brancos (...), fundado na
sua cultura (na sua visdo do mundo, na sua racionalidade, na sua sen-
sibilidade, nos seus ritmos de trabalho, nos seus mapas do espago, nos
seus conceitos de ordem, de belo, de apropriado etc.) e prosseguindo,
portanto, os seus interesses. Conceitos juridicos formados na tradigao
cultural e juridica ocidental (...) foram exportados como se fossem ca-
tegorias universais e aplicadas a povos a que eles eram completamente
estranhos, desagregando as suas instituicdes e modos de vida e apli-
cando-lhes os modelos de convivio juridico e politico do ocidente. Isto
nao teria a ver apenas com as diferengas culturais originais, mas tam-
bém com a conformagao da mentalidade ocidental e nativa por séculos
de experiéncia colonial europeia. Esta teria comegado por “construir”
os conceitos de raca (como a historia prova que aconteceu) e, depois,
teria habituado a cultura ocidental a relagdes desiguais com as outras
culturas, consideradas como culturas inferiores, sujeitas a tutela edu-
cadora dos europeus (grifos meus)."

3 HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscdpio do direito: o direito e a justiga nos dias e no mundo
de hoje. Coimbra: Almedina, 2007. p. 238-239.
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Cumpre afastar, para os fins dessa discussao, o conceito biolégico de raga
para enfrentar a discriminacao social baseada nesse critério, porquanto se tra-
ta de um conceito historico-cultural, artificialmente construido, para justificar
a discriminagao ou, até mesmo, a dominagao exercida por alguns individuos
sobre certos grupos sociais, maliciosamente reputados inferiores.

Ora, tal como os constituintes de 1988 qualificaram de inafiangavel o
crime de racismo, com o escopo de impedir a discrimina¢do negativa de de-
terminados grupos de pessoas, partindo do conceito de raga, nao como fato
biolégico, mas enquanto categoria histérico-social, assim também € possivel
empregar essa mesma logica para autorizar a utilizagao, pelo Estado, da
discriminagdo positiva com vistas a estimular a incluséo social de grupos
tradicionalmente excluidos.

E 0 que afirma a j4 citada Daniela Ikawa:

O uso do termo raca ¢ justificavel nas politicas afirmativas (...) por ser
o mesmo instrumento de categorizacdo utilizado para a construgao de
hierarquias morais convencionais nao condizentes com o conceito de
ser humano dotado de valor intrinseco ou com o principio de igual-
dade de respeito (...). Se a raga foi utilizada para construir hierarquias,
deverd também ser utilizada para desconstrui-las. Trata-se de um pro-
cesso de trés diferentes fases: i. a construcao histérica de hierarquias
convencionais que inferiorizaram o individuo quanto ao status eco-
nomico e de reconhecimento pela mera pertenca a determinada raca
(...); ii. a reestruturacdo dessas hierarquias com base em politicas afir-
mativas que considerem a raga, voltando-se agora a consolidagao do
principio de dignidade; iii. A descaracterizagao do critério raga como
critério de inferiorizagao e o estabelecimento de politicas universalistas
materiais apenas.'

Consciéncia étnico-racial como fator de exclusao
Outro aspecto da questao consiste em que os programas de agao afirmati-

va tomam como ponto de partida a consciéncia de raga existente nas socieda-
des com o escopo final de elimina-la. Em outras palavras, a finalidade tltima

" Tkawa, Acdes afirmativas em universidades, op. cit., p. 105-106.
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desses programas € colocar um fim aquilo que foi seu termo inicial, ou seja, o
sentimento subjetivo de pertencer a determinada racga ou de sofrer discrimi-
nacao por integra-la.

Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da
escraviddo, repressao e preconceito, ensejadora de uma percepgao deprecia-
tiva de raga com relacao aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia
juridica de uma igualdade meramente formal sublima as diferencas entre as
pessoas, contribuindo para perpetuar as desigualdades de fato existentes en-
tre elas.

Como ¢ de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e pardos
que exercem cargos ou fungdes de relevo em nossa sociedade, seja na esfera
publica, seja na privada, resulta da discriminagao histérica que as sucessivas
geracgOes de pessoas pertencentes a esses grupos tém sofrido, ainda que na
maior parte das vezes de forma camuflada ou implicita.

Os programas de acao afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre
as quais a nossa, sdo uma forma de compensar essa discriminagado, cultural-
mente arraigada, ndo raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um
Estado complacente.

A necessidade de superar essa atitude de abstengao estatal foi enfatizada
pelo min. Marco Aurélio, em sede doutrindria, da forma abaixo:

Pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma iguali-
zagdo estatica, meramente negativa, no que se proibe a discriminacao,
para uma igualizagao eficaz, dinamica, j& que os verbos “construir”,
“garantir”, “erradicar” e “promover” implicam, em si, mudanga de 6ti-
ca, ao denotar “agdo”. Nao basta nao discriminar. E preciso viabilizar
— e encontrar, na Carta como pagina virada o sistema simplesmen-
te principiolégico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa. E
é necessdario que essa seja a posi¢ao adotada pelos nossos legislado-
res. (...). E preciso buscar-se a a¢ao afirmativa. A neutralidade estatal
mostrou-se nesses anos um grande fracasso; é necessario fomentar-se o
acesso a educacdo (...). Deve-se reafirmar: toda e qualquer lei que tenha
por objetivo a concretude da Constituicao Federal ndao pode ser acusa-
da de inconstitucionalidade.

(...)

A pratica comprova que, diante de curriculos idénticos, prefere-se a
arregimentacdo do branco e que, sendo discutida uma relagdo locaticia,
da-se preferéncia — em que pese a igualdade de situagdes, a nédo ser
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pela cor — aos brancos. Revelam-nos também, no cotidiano, as visitas
aos shoppings centers que, nas lojas de produtos sofisticados, raros sao
0s negros que se colocam como vendedores, o que se dird como ge-
rentes. Em restaurantes, servicos que impliquem contato direto com o
cliente geralmente nao sao feitos por negros.'

Thomas Skidmore, a propdsito, baseado em estudo histérico sobre o
tema, lembra o seguinte:

(...) tornava-se evidente que quanto mais escura fosse a pele de um bra-
sileiro, mais probabilidades ele teria de estar no limite inferior da escala
socioeconOmica, e isso de acordo com todos os indicadores — renda,
ocupagao, educacdo. Os jornalistas ndo tardaram em aderir, dando
provas circunstanciais de um modelo de discriminagao sutil mas in-
disfarcavel nas relagGes sociais. Ja nao era possivel afirmar que o Brasil
escapara da discriminagdo racial, embora ela nunca tenha sido oficiali-
zada, desde o periodo colonial. O peso cada vez maior das evidéncias
demonstrava justamente o contrario, mesmo sendo um tipo de discri-
minag¢do muito mais complexo do que o existente na sociedade birracial
americana.

As novas conclusdes levaram alguns cientistas sociais a atacar a ‘mito-
logia” que predominava na elite brasileira a respeito das relagoes raciais
em sua sociedade. Florestan Fernandes acusava seus compatriotas de
“ter o preconceito de nao ter preconceito” e de se aferrar ao “mito da
democracia racial”. Ao acreditar que a cor da pele nunca fora barreira
para a ascensao social e econdomica dos ndo brancos pudesse ser atri-
buida a qualquer outra coisa além do relativo subdesenvolvimento da
sociedade ou da falta de iniciativa individual.'®

Essas assertivas tedricas sdo constatadas empiricamente pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, nos seguintes termos:

15 MELLO, Marco Aurélio. Otica Constitucional — a igualdade e as agdes afirmativas. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva. As vertentes do direito constitucional contemporineo: estudos em home-
nagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 41.

16 SKIDMORE, Thomas E. Preto no branco: raca e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 296.
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Os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — Pnad
mostram um crescimento da propor¢ao da populagao que se declara
preta ou parda nos ultimos dez anos: respectivamente, 5,4% e 40,0% em
1999; e 6,9% e 44,2% em 2009 (Grafico 8.2 e Tabela 8.1). Provavelmente,
um dos fatores para esse crescimento é uma recuperacao da identidade
racial, ja comentada por diversos estudiosos do tema.

(..)

No entanto, independentemente desse possivel resgate da identidade
racial por parte da populagdo de cor preta, parda ou de indigenas, a
situacdo de desigualdade que sofrem os grupos historicamente desfa-
vorecidos subsiste. Uma série de indicadores revelam essas diferencas,
dentre os quais: analfabetismo; analfabetismo funcional; acesso a edu-
cagao; aspectos relacionados aos rendimentos; posigao na ocupagao; e
arranjos familiares com maior risco de vulnerabilidade. Por se tratar de
uma pesquisa por amostragem, como ja destacado, na Pnad, as catego-
rias com menor representagdo nao sao incluidas nas tabelas desagrega-
das por Unidade da Federacao.

(..)

Quando se observam as taxas de analfabetismo, de analfabetismo fun-
cional e de frequéncia escolar, verifica-se uma persistente diferenca en-
tre os niveis apresentados pela populacao branca, por um lado, e as
populagdes preta ou parda, por outro.

A taxa de analfabetismo diminuiu na tltima década, passando de
13,3%, em 1999, para 9,7%, em 2009, para o total da populagao, o que re-
presenta ainda um contingente de 14,1 milhoes de analfabetos. Apesar
de avangos, tanto a populagao de cor preta quanto a de cor parda ainda
tém o dobro da incidéncia de analfabetismo observado na populagao
branca: 13,3% dos pretos e 13,4% dos pardos, contra 5,9% dos brancos,
sao analfabetos.

Outro indicador importante é o analfabetismo funcional, que engloba
as pessoas de 15 anos ou mais de idade com menos de quatro anos
completos de estudo, ou seja, que ndo concluiram a 4* série do ensi-
no fundamental. Essa taxa diminuiu mais fortemente nos ultimos dez
anos, passando de 29,4%, em 1999, para 20,3%, em 2009, o que repre-
senta ainda 29,5 milhdes de pessoas. O analfabetismo funcional concer-
ne mais fortemente aos pretos (25,4%) e aos pardos (25,7%) do que aos
brancos (15,0%). Sao 2,7 milhoes de pretos e 15,9 milhdes de pardos que
frequentaram escola, mas tém, de forma geral, dificuldade de exercer a
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plena cidadania através da compreensao de textos, indo além de uma
rudimentar decodificagao.

A média de anos de estudo é uma outra maneira de se avaliar o acesso a
educagao e as consequentes oportunidades de mobilidade social. A po-
pulagao branca de 15 anos ou mais de idade tem, em média, 8,4 anos de
estudo em 2009, enquanto pretos e pardos tém, igualmente, 6,7 anos. Em
2009, os patamares sao superiores aos de 1999 para todos os grupos, mas
o nivel atingido tanto pela populagao de cor preta quanto pela de cor
parda, com relagao aos anos de estudo, é atualmente inferior aquele al-
cangado pelos brancos em 1999, que era, em média, 7,0 anos de estudos.
A proporcao de estudantes de 18 a 24 anos de idade que cursam o en-
sino superior também mostra uma situacao em 2009 inferior para os
pretos e para os pardos em relagao a situagao de brancos em 1999. En-
quanto cerca de 2/3, ou 62,6%, dos estudantes brancos estdo nesse nivel
de ensino em 2009, os dados mostram que ha menos de 1/3 para os
outros dois grupos: 28,2% dos pretos e 31,8% dos pardos (Grafico 8.3
e Tabela 8.4). Em 1999, eram 33,4% de brancos, contra 7,5% de pretos e
8,0% de pardos.

(..)

Em relagao a populagao de 25 anos ou mais de idade com ensino su-
perior concluido, a Pnad 2009 mostra que ha um crescimento notdrio
na proporcao de pretos e de pardos graduados, com a ressalva de que
o ponto de partida na comparagao é 1999, com 2,3% tanto para pretos
quanto para pardos. Isso posto, observa-se que a quantidade de pes-
soas que tém curso superior completo ¢ hoje cerca de 1/3 em relagao
a brancos, ou seja: 4,7% de pretos e 5,3% de pardos contra 15,0% de
brancos tém curso superior concluido nessa faixa etaria (Grafico 8.4).
(...)

Além das diferencas educacionais, a Pnad desvenda fortes diferencas
nos rendimentos. Considerando os anos de estudo (Grafico 8.5), vé-se
que as disparidades concernem a todos os niveis. Faixa a faixa, os ren-
dimentos-hora de pretos e de pardos sao, pelo menos, 20% inferiores
aos de brancos e, no total, cerca de 40% menores. Comparando com a
situacdo de dez anos atras, houve melhora concentrada na populagao
com até 4 anos de estudo, pois, em 1999, os rendimentos-hora de pretos
e de pardos com esse nivel de escolaridade representavam, respecti-
vamente, 47,0% e 49,6% do rendimento-hora de brancos, passando a
57,4% para os dois grupos em 2009.
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(..)

A desigualdade entre brancos, pretos e pardos se exprime também na
observagao do “empoderamento”, relacionado ao nimero de pessoas
em posigdes privilegiadas na ocupacdo. Na categoria de empregadores,
estao 6,1% dos brancos, 1,7% dos pretos e 2,8% dos pardos em 2009.
Ao mesmo tempo, pretos e pardos sdo, em maior propor¢ao, emprega-
dos sem carteira e representam a maioria dos empregados domésticos
(Graéfico 8.8 e Tabela 8.15).

(..)

A protecao das familias e o desenvolvimento das criangas e adolescentes
sao pontos fundamentais de atencado para as politicas ptiblicas. Vale des-
tacar que familias com pessoa de referéncia de cor preta ou parda, seja
homem ou mulher, compdem, em maior proporgao, casais com filhos
menores de 14 anos. Além disso, um tipo de familia considerado mais
vulneravel — mulher sem conjuge com filhos pequenos — ¢é também
composto, em maior propor¢ao, por pessoa de referéncia de cor preta,
23,3%, e parda, 25,9%, enquanto a propor¢ao para brancas ¢ de 17,7%
(Tabela 8.14). Essas configuragdes poderiam explicar os efeitos, em ter-
mos de melhoria da situagdo econdmica tanto para pretos quanto para
pardos na base da piramide de rendimentos, a partir de politicas apli-
cadas nos ultimos anos e que merecem aprofundamento para combater
nao s6 a miséria, mas também a pobreza, e melhorar a coesao social."”

Nessa mesma linha de raciocinio € possivel destacar outro resultado
importante no que concerne as politicas de acao afirmativa, qual seja: a cria-
¢ao de liderancas dentre esses grupos discriminados, capazes de lutar pela
defesa de seus direitos, além de servirem como paradigmas de integracao e
ascensao social.

Tais programas trazem, pois, como um boénus adicional a aceleracao de
uma mudanga na atitude subjetiva dos integrantes desses grupos, aumentan-
do a autoestima que prepara o terreno para a sua progressiva e plena integra-
¢ao social.

Ainda sob essa otica, ha que se registrar uma drastica transformacgao na
propria compreensao do conceito de justiga social, nos ultimos tempos. Com

17 Sintese de indicadores sociais — 2010. Disponivel em: <www.ibge.gov.br/home/estatistica/po-
pulacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2010/SIS_2010.pdf>.
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efeito, para além das politicas meramente redistributivas surgem, agora, as
politicas de reconhecimento e valorizagao de grupos étnicos e culturais.
De acordo com Nancy Fraser e Axel Honneth:

Atualmente, as reivindicagdes por justica social parecem, cada vez
mais, divididas entre dois tipos. A primeira, e a mais comum, ¢ a rei-
vindicagao redistributiva, que almeja uma maior distribui¢do de recur-
sos e riqueza. Exemplos incluem reivindicag¢des por redistribuicao de
recursos do Norte para o Sul, do rico para o pobre, e (ndo ha muito
tempo atrds) do empregador para o empregado. Certamente, o recente
ressurgimento do pensamento do livre-mercado p6s os proponentes
da redistribuicao na defensiva. Contudo, reivindicagdes redistribuiti-
vas igualitarias forneceram o caso paradigmatico para a maioria das
teorias de justica social nos tltimos 150 anos.

Hoje, entretanto, estamos orientados cada vez mais a encontrar um
segundo tipo de reivindicagao por justica social nas “politicas de re-
conhecimento”. Aqui o objetivo, na sua forma mais plausivel, é um
mundo diversificado, onde a assimilacdo da maioria ou das normas
culturais dominantes ndo é mais o prego do respeito mutuo. Exemplos
incluem reivindicagbes por reconhecimento de perspectivas distintas
das minorias étnicas, “raciais” e sexuais, assim como de diferenca de
género. Esse tipo de reivindicacdo tem atraido recentemente o interesse
de fildsofos politicos, alias, alguns deles estao procurando desenvolver
um novo paradigma de justica social que coloca o reconhecimento no
centro da discussdo. De modo geral, entao, estamos sendo confronta-
dos com uma nova constelagao. O discurso sobre justica social, uma
vez centrado na distribuicao, estd agora cada vez mais dividido entre
reivindicagdes por redistribui¢ao, de um lado, e reivindicagdes por re-
conhecimento, do outro. Cada vez mais, as reivindica¢des por reconhe-

cimento tendem a predominar.'®

Dito de outro modo, justica social, hoje, mais do que simplesmente redis-
tribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer

8 FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or rocognition? A politica-philosophical ex-
change. Londres; Nova York: Verso, 2003. p. 7-8.
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e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.

Esse modo de pensar revela a insuficiéncia da utilizagao exclusiva do
critério social ou de baixa renda para promover a integracao social de gru-
pos excluidos mediante a¢des afirmativas, demonstrando a necessidade de
incorporar-se nelas consideragdes de ordem étnica e racial.

E o0 que pensa, por exemplo, Zygmunt Bauman, ao afirmar que

(...) aidentificagao é também um fator poderoso na estratificagdo, uma
de suas dimensdes mais divisivas e fortemente diferenciadoras. Num
dos polos da hierarquia global emergente estao aqueles que constituem
e desarticulam as suas identidades mais ou menos a propria vonta-
de, escolhendo-as no leque de ofertas extraordinariamente amplo, de
abrangéncia planetaria. No outro polo se abarrotam aqueles que tive-
ram negado o acesso a escolha da identidade, que nao tém o direito de
manifestar as suas preferéncias e que no final se veem oprimidos por
identidades aplicadas e impostas por outros — identidades de que eles
proprios se ressentem, mas nao tem permissao de abandonar nem das
quais conseguem se livrar. Identidades que estereotipam, humilham,
desumanizam, estigmatizam."

As agdes afirmativas, portanto, encerram também um relevante papel
simbdlico. Uma crianca negra que vé um negro ocupar um lugar de evidéncia
na sociedade projeta-se naquela lideranga e alarga o ambito de possibilidades
de seus planos de vida. Ha, assim, importante componente psicoldgico multi-
plicador da inclusao social nessas politicas.

A histoérica discriminagao dos negros e pardos, em contrapartida, revela
igualmente um componente multiplicador, mas as avessas, pois a sua con-
vivéncia multissecular com a exclusao social gera a perpetuagdao de uma
consciéncia de inferioridade e de conformidade com a falta de perspectiva,
langando milhares deles, sobretudo as geracdes mais jovens, no trajeto sem
volta da marginalidade social. Esse efeito, que resulta de uma avaliagao emi-
nentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes desses gru-
pos, repercute tanto sobre aqueles que sdo marginalizados como naqueles
que, consciente ou inconscientemente, contribuem para a sua exclusao.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Entrevista a Benedetto Vecchi; tradugao de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 44.
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Valho-me novamente de um texto de Bauman, segundo o qual:

Quanto mais as pessoas permanecem num ambiente uniforme — na
companhia de outras “como elas” com as quais podem ter superficial-
mente uma “vida social” praticamente sem correrem o risco da incom-
preensdo e sem enfrentarem a perturbadora necessidade de traduzir
diferentes universos de significado —, mais é provavel que “desapren-
dam” a arte de negociar significados compartilhados e um modus ope-
randi agradavel. Uma vez que esqueceram ou nao se preocuparam em
adquirir as habilidades para uma vida satisfatéria em meio a diferenca,
ndo é de esperar que os individuos que buscam e praticam a terapia da
fuga encarem com horror cada vez maior a perspectiva de se confronta-
rem cara a cara com estranhos. Estes tendem a parecer mais e mais assus-
tadores a medida que se tornam cada vez mais exéticos, desconhecidos e
incompreensiveis, e conforme o dialogo e a interagao que poderiam aca-
bar assimilando sua “alteridade” ao mundo de alguém se desvanecem,
ou sequer conseguem ter inicio. A tendéncia a um ambiente homogéneo,
territorialmente isolado, pode ser deflagrada pela mixofobia. Mas prati-
car a separagao territorial é colete salva-vidas e o abastecedor da mixofo-
bia; e se torna gradualmente seu principal reforco.

(..)

A “fusao” exigida pela compreensao mutua s6 pode resultar da experi-
éncia compartilhada. E compartilhar a experiéncia € inconcebivel sem
um espago comum.”

Eis, aqui, demonstrada a importancia da aplicacdo das politicas de acao
afirmativa nas universidades e no ensino superior de modo geral. Tais espa-
¢os ndo sao apenas ambientes de formacao profissional, mas constituem tam-
bém locais privilegiados de criagao dos futuros lideres e dirigentes sociais.

O papel integrador da universidade

Todos sabem que as universidades, em especial as universidades publi-
cas, sao os principais centros de formagao das elites brasileiras. Nao constituem

2 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 94-97.
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apenas nucleos de exceléncia para a formagao de profissionais destinados ao
mercado de trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado para o
recrutamento de futuros ocupantes dos altos cargos publicos e privados do Pais.

O relevante papel dos estabelecimentos de ensino superior para a forma-
¢ao de nossas elites tem, alids, profundas raizes histdricas.

Ao analisar a composicao social da elite imperial brasileira, José Murilo
de Carvalho conclui que, diferentemente do que ocorreu em outros paises da
América Latina, nos quais a composigao da elite local refletia com relativa
fidelidade a sua origem social, no Brasil, a formagao das liderangas, sobre-
tudo no ambito politico, deveu-se predominantemente ao seu treinamento
académico.”

E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas politicas de acio
afirmativa nao é aquele estudante que ingressou na universidade por meio
das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio académico que tera a opor-
tunidade de conviver com o diferente ou, nas palavras de Jiirgen Habermas,
conviver com o outro.

Segundo esse integrante da famosa Escola de Frankfurt,

(...) as minorias étnicas e culturais (...) se defendem da opressao, mar-
ginalizagao e desprezo, lutando, assim, pelo reconhecimento de iden-
tidades coletivas, seja no contexto de uma cultura majoritaria, seja em
meio a comunidade dos povos. Sao (...) movimentos de emancipagao
cujos objetivos politicos coletivos se definem culturalmente, em primei-
ra linha, ainda que as dependéncias politicas e desigualdades sociais e
econdmicas também estejam sempre em jogo.

(..)

Como esses movimentos de emancipacao também visam a superacao
de uma cisao ilegitima da sociedade, a autocompreensao da cultura
majoritaria pode nao sair ilesa. De sua perspectiva, no entanto, a inter-

21 “Q produto dessa formagao da elite politica foi de certa maneira a adogao de algumas solugdes
que estiveram diretamente ligadas a fundacado do Estado brasileiro, tais como a op¢ao monarqui-
ca, a manutencado da unidade da ex-colonia e a construgao de um governo civil estavel. Aliada a
essas consequéncias, constatava-se a intima relacdo dessa elite politica com a burocracia estatal,
de tal modo que embora existisse distingdo formal e institucional entre as tarefas judicidrias,
executivas e legislativas, essas, em grande parte do tempo, estiveram confundidas na pessoa dos
mesmos executantes, e a carreira judiciaria se tornava parte integrante do itinerario que levava
ao Congresso e aos conselhos de governo.” CARVALHO, José Murilo de. A construcio da ordem: a
elite politica imperial. Teatro de sombras: a politica imperial. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira,
2003. p. 197.
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pretagao modificada das realizagdes e interesses dos outros nao precisa
modificar tanto seu papel como a reinterpretagao da relagao entre os
géneros modificou o papel do homem. (...) Quanto mais profundas fo-
rem as diferencas (...) raciais ou étnicas, ou quanto maiores forem os
assincronismos histdrico-culturais a serem superados, tanto maior sera
o desafio; e tanto mais ele sera doloroso, quanto mais as tendéncias
de autoafirmagao assumirem um carater fundamentalista-delimitador,
ora porque ela precise primeiro despertar a consciéncia em prol da arti-
culagao de uma nova identidade nacional, gerada por uma construgao
através da mobiliza¢do de massa.?

E preciso, portanto, construir um espago ptiblico aberto a inclusdo do
outro, do outsider social. Um espago que contemple a alteridade. E a univer-
sidade é o espaco ideal para a desmistificacdo dos preconceitos sociais com
relacao ao outro e, por conseguinte, para a construcao de uma consciéncia
coletiva plural e culturalmente heterogénea, alias, consentanea com o mundo
globalizado em que vivemos.

Foi exatamente a percepcao de que a diversidade é componente essencial
da formacao universitaria que pautou as decisdes da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos da América nos casos em que ela examinou a constitucionalida-
de das politicas de acao afirmativa, a exemplo de Bakke v. Regents of the Uni-
versity of Califérnia (1978), Gratz v. Bollinger (2003) e Grutter v. Bollinger (2003).

Em tais julgados, a Suprema Corte daquele pais avaliou, antes de tudo,
a forma pela qual as institui¢des que adotaram ag¢des afirmativas promoviam
a diversidade étnico-racial. O Tribunal nao examinou simplesmente se o cri-
tério adotado era constitucional ou inconstitucional em si mesmo. Exigiu, em
cada caso, a demonstragao de que o fundamento da discriminagdo positiva
adotado pela instituigao levaria a uma maior integragao e igualdade entre as
pessoas, segundo o critério denominado narrowly tailored.

As acoes afirmativas nos Estados Unidos da América

No caso Grutter v. Bollinger (2003), a Faculdade de Direito da Universida-
de de Michigan, representada por seu reitor, Lee Bollinger, venceu a dispu-

2 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica (Die Einbeziehung des Ande-
ren — Studien zur politischen Theorie). Tradugao de George Sperber, Milton Camargo Mota e Paulo
Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 246-247.
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ta por cinco votos (Justices Sandra Day O’Connor, John Paul Stevens, David
Souter, Ruth Bader Ginsburg e Stephen Breyer) a quatro (Justices William
Rehnquist, Antonin Scalia, Anthony Kennedy e Clarence Thomas).

Nessa decisao, manteve-se em grande medida o entendimento do Justice
Powell no caso Regents of the University of Califérnia v. Bakke, que permitia que
a raca fosse considerada como um elemento da politica de admissao para as
institui¢des de ensino superior. As universidades foram, assim, autorizadas a
utilizar o critério racial como um elemento a mais na sele¢ao de seus alunos.

A contenda originou-se em 1996, quando Barbara Grutter, uma mulher
branca, moradora de Michigan, com notas relativamente altas no teste de
admissao para faculdades de direito norte-americanas (Law School Admission
Test — LSAT), nao foi aceita como aluna da Faculdade de Direito da Univer-
sidade daquele estado.

Em dezembro de 1997, Barbara Grutter ingressou em juizo contra a Uni-
versidade, sob o argumento de que havia sofrido discriminagao racial, o que
violaria tanto a clausula de protecao da igualdade prevista na XIV Emenda a
Constituicao dos Estados Unidos como no Titulo VI da Lei de Protegado aos
Direitos Civis de 1964 (Civil Rights Act).

Em 2001, o juiz Bernard A. Friedman decidiu que a politica de admissao
da Faculdade de Direito da Universidade de Michigan era inconstitucional
porque considerava a raga como fator de escolha, o que a tornaria praticamen-
te indistinguivel de um sistema de quotas.

Em 2002, o Tribunal de Apelagao reformou a decisao, citando o caso Bakke
para autorizar o critério racial. Diante dessa decisao, Grutter apelou a Supre-
ma Corte. O certiorari conferido ao pleito significou que, depois de 25 anos
do julgamento do paradigmatico caso Bakke, a Suprema Corte reexaminaria a
constitucionalidade da utilizacdo das politicas de ag¢ao afirmativa pelas uni-
versidades norte-americanas.”

A Suprema Corte acabou assentando que os meios utilizados pela Facul-
dade de Direito de Michigan haviam respeitado os ditames constitucionais,
pois a institui¢do nao tinha feito uma mera reserva de vagas, visto que cada
candidato foi avaliado individualmente.

Consta do voto condutor do caso Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003),
proferido pela Justice Sandra Day O’Connor, o seguinte:

B FERES, Joao Junior. Comparando justificativas das politicas de acdo afirmativa. Rio de Janeiro: Iuperj,
2007. p. 9.
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Como parte de seus objetivos de “reunir uma turma que seja ao mesmo
tempo excepcionalmente qualificada, do ponto de vista académico,
e amplamente diversificada” a Escola de Direito procura “matricu-
lar uma massa critica de estudantes que provém de minorias”. (...).
O interesse da Escola de Direito nao é simplesmente “assegurar que
seu corpo discente seja integrado por um determinado porcentual de
membros de um grupo especifico meramente em razao de sua raga ou
etnia (...)”. Ao revés, o conceito de “massa critica” da Escola de Direi-
to é definido em face dos beneficios educacionais que a diversidade
pode produzir.

Esses beneficios sao substanciais. Como o juiz da Corte Distrital enfati-
zou, a politica de admissao da Escola de Direito promove “compreen-
sao inter-racial”, ajuda a romper com os esteredtipos raciais e “permite
que os estudantes aceitem melhor as pessoas de racas diferentes. (...)"”.
Esses beneficios sao importantes e louvaveis, porquanto “a discussao
em sala de aula é tanto mais viva, inspirada, esclarecida e interessante”
quanto “mais diversificados forem os seus estudantes”.*

Universidades (...) representam o local de treinamento de um grande
namero de nossos lideres (...).

A fim de conferir legitimidade a nossos lideres aos olhos da comunida-
de, é necessario que o caminho para a lideranca seja visivelmente aber-
to a individuos qualificados e talentosos de todas as ragas e etnias. To-
dos os membros de nossa sociedade heterogénea devem ter confianca
na abertura e integridade das institui¢des de ensino que fornecem esse
treinamento (...). O acesso (...) a educagao (...) deve estar aberto a indivi-
duos talentosos e qualificados de todas as ragas e etnias, de modo a que
todos os membros de nossa sociedade heterogénea possam ingressar
nas institui¢des de ensino que fornecem o treinamento e a educacao
necessaria ao éxito na América.”

(..)

(...) a Equal Protection Clause nao proibe que a Escola de Direito utilize
a ideia de raga nas decisoes de admissao dos estudantes, desde que es-

# Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 329-330.
% Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 333.
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pecificamente concebida para alcangar os beneficios educacionais que
advém de um corpo discente plural.®

Assim, a politica de selecao de estudantes da Faculdade de Direito da
Universidade de Michigan, segundo constou do voto vencedor, nao conflita
com a Lei de Direitos Civis de 1964 e tampouco com a XIV Emenda da Consti-
tuigao, pois atenderia a um interesse imperativo do Estado, que é justamente
o de assegurar a diversidade cultural.

Verifica-se, assim, que a Suprema Corte dos Estados Unidos, ao asse-
gurar certa discricionariedade as universidades no tocante a selegao de seu
corpo discente, o fez tendo em conta a necessidade de que a busca da he-
terogeneidade esteja pautada pela correcdo de distor¢des histdrico-sociais
que atuam como obstaculo a concretizagdo dos valores constitucionais da
igualdade substancial.

Em andlise especifica sobre a tematica das agdes afirmativas, Ronald
Dworkin assentou:”

Além de irdnico, sera triste se a Corte inverter agora seu veredicto tdo
antigo, pois acabam de tornar-se disponiveis provas impressionantes do
valor da agdo afirmativa nas institui¢des universitarias de elite. Os cri-
ticos da politica ha muito argumentam que, entre outras coisas, ela faz
mais mal do que bem, pois exacerba, em vez de reduzir, a hostilidade ra-
cial, e porque prejudica os alunos oriundos de minorias que sdo selecio-
nados para escolas de elite, nas quais precisam competir com outros alu-
nos cujas notas nos exames e outras qualificacdes académicas sao muito
mais altas. Mas um novo estudo — The shape of the river (A forma do rio),
de William G. Bowen e Derek Bok — analisa uma grande base de dados
sobre fichas e os histdricos dos alunos e, com requintadas técnicas estatis-
ticas, além de refutar essas afirmativas, demonstra o contrario. Segundo
o estudo, a agdo afirmativa alcangou um éxito impressionante: produziu
notas mais altas de formatura entre os alunos universitarios negros, mais
lideres negros na industria, nas profissdes, na comunidade e nos servigos
comunitarios, bem como uma interagdo e amizade mais duradouras en-
tre as racas do que, caso contrario, teria sido possivel.

% Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 343.
¥ DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 582-583.
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E conclui:

O estudo afirma que, se a Suprema Corte declarar inconstitucional a
acdo afirmativa, o numero de negros nas universidades e nas faculda-
des de elite diminuira muito, e raros serdao os negros aceitos pelas me-
lhores faculdades de Direito e Medicina. Isso seria uma grande derrota
para a harmonia e a justica raciais. Sera que a Suprema Corte decretara
que a Constituicao exige que aceitemos essa derrota? (grifos meus)

Quanto ao mencionado estudo — O curso do rio,”® em edicdo traduzida
para o portugués — realizado por dois ex-reitores das Universidades de Prin-
ceton e Harvard, William Bowen e Derek Bok, ¢ relevante, ainda, destacar de
suas conclusoes:

A dltimas perguntas a serem ponderadas concernem a uma curva mais
longa do rio. Qual é o nosso objetivo supremo? Quanto se conseguiu
avangar? Até onde ainda teremos que ir? Ao lado de muitos outros,
ansiamos pelo dia em que os argumentos a favor das politicas de ad-
missdo sensiveis a raga nao mais serao necessarios. Em todos os lados
desse debate, quase todos concordariam em que, num mundo ideal, a
raca seria uma consideragao irrelevante.

(...)

Sem duvidas, houve erros e decepgdes. Certamente, ha muito traba-
lho a ser feito pelas faculdades e universidades para descobrir meios
mais eficazes de melhorar o desempenho académico dos estudantes
vindos das minorias. Mas, no computo geral, concluimos que as fa-
culdades e universidades academicamente seletivas tiveram extremo
sucesso no uso da politica de admissao sensivel a raca, no intuito de
promover metas educacionais que eram importantes para elas e me-
tas sociais que sdo importantes para todos. (...) Houve e continua a
haver progresso. Estamos descendo a correnteza, embora ainda possa
haver quildometros a percorrer antes que o rio enfim desague no mar.
(grifos meus)

% BOWEN, William G.; BOK, Derek. O curso do rio: um estudo sobre a a¢do afirmativa no acesso a
universidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2004. p. 410-411.
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Hetero e autoidentificacao

Além de examinar a constitucionalidade das politicas de agao afirmativa,
é preciso verificar também se os instrumentos utilizados para a sua efetivacdo
enquadram-se nos ditames da Carta Magna.

Em outras palavras, tratando-se da utilizagdo do critério étnico-racial
para o ingresso no ensino superior, é preciso analisar ainda se 0os mecanismos
empregados na identificagdo do componente étnico-racial estdo ou nao em
conformidade com a ordem constitucional.

Como se sabe, nesse processo de selegdo, as universidades tém utilizado
duas formas distintas de identificacdo, quais sejam: a autoidentificacdo e a
heteroidentificacao (identificagao por terceiros).

Essa questao foi estudada pela mencionada Daniela Ikawa, nos seguintes
termos:

A identificacdo deve ocorrer primariamente pelo proprio individuo, no
intuito de evitar identificagdes externas voltadas a discriminagao nega-
tiva e de fortalecer o reconhecimento da diferenca. Contudo, tendo em
vista o grau mediano de mesticagem (por fenotipo) e as incertezas por
ela geradas — ha (...) um grau de consisténcia entre autoidentificagao
e identificacdo por terceiros no patamar de 79% —, essa identificagao
ndo precisa ser feita exclusivamente pelo préprio individuo. Para se
coibir possiveis fraudes na identificagao no que se refere a obtencao de
beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribui¢do da forma
mais estreita possivel (...), alguns mecanismos adicionais podem ser
utilizados como: (1) a elaboragao de formuldrios com multiplas ques-
tOes sobre a raga (para se averiguar a coeréncia da autoclassificacdo);
(2) o requerimento de declaracdes assinadas; (3) o uso de entrevistas
(-..); (4) a exigéncia de fotos; e (5) a formagao de comités posteriores a
autoidentificagao pelo candidato.

A possibilidade de selecao por comités é a alternativa mais controversa
das apresentadas (...). Essa classificagdo pode ser aceita respeitadas as
seguintes condicOes: (a) a classificagao pelo comité deve ser feita poste-
riormente a autoidentificacdo do candidato como negro (preto ou par-
do), para se coibir a predominancia de uma classificagao por terceiros;
(b) o julgamento deve ser realizado por fendtipo e nao por ascendéncia;
(c) o grupo de candidatos a concorrer por vagas separadas deve ser
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composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca tam-
bém (por foto ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinagdes:
pardo-pardo, pardo-preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser com-
posto tomando-se em consideragao a diversidade de raga, de classe eco-
ndmica, de orientagao sexual e de género e deve ter mandatos curtos.”

Tanto a autoidentifica¢do, quanto a heteroidentificagdo, ou ambos os sis-
temas de selecdo combinados, desde que observem, o tanto quanto possivel,
os critérios acima explicitados e jamais deixem de respeitar a dignidade pes-
soal dos candidatos, sdo, a meu ver, plenamente aceitaveis do ponto de vista
constitucional.

A seguir, apos analisar a constitucionalidade das ag¢des afirmativas, dos
critérios étnico-raciais e dos distintos métodos de identificagdo dos candida-
tos para o acesso diferenciado ao ensino superior publico, passo ao exame das
politicas de reserva de vagas ou estabelecimento de cotas.

Reserva de vagas ou estabelecimento de cotas

Principio afirmando que a politica de reserva de vagas nao é, de nenhum
modo, estranha a Constitui¢do, a qual, em seu art. 37, VIII, consigna o se-
guinte: “(...) a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao ”.

Esta Suprema Corte, ao enfrentar a questdo da reserva de vagas para
portadores de deficiéncia, extraiu as mais amplas consequéncias do Texto
Constitucional, no RMS 26.071, tendo o relator, min. Ayres Britto, assevera-
do, por ocasido do julgamento, que

(...) nunca é demasiado lembrar que o preambulo da Constitui¢do de
1988 erige a igualdade e a justiga, entre outros, “como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, sendo
certo que reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual
com medidas de superioridade juridica é politica de a¢do afirmativa
que se inscreve, justamente, nos quadros da sociedade fraterna que a

¥ Ikawa, Acdes afirmativas em universidades, op. cit., p. 129-130.
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nossa Carta Republicana idealiza a partir de suas disposi¢coes pream-
bulares” (grifos meus).

O acérdao referente a este julgado recebeu a seguinte ementa:

Concurso publico. Candidato portador de deficiéncia visual. Amblio-
pia. Reserva de vaga. Inciso VIII do art. 37 da Constituigdo Federal.
§ 22 do art. 52 da Lei n. 8.112/90. Lei n. 7.853/89. Decretos ns. 3.298/99
e 5.296/2004. O candidato com visao monocular padece de deficiéncia
que impede a comparacado entre os dois olhos para saber-se qual deles
é o “melhor”. A visdo univalente — comprometedora das nogdes de
profundidade e distancia — implica limitagdo superior a deficiéncia
parcial que afete os dois olhos. A repara¢ao ou compensacio dos fato-
res de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica
constitui politica de a¢do afirmativa que se inscreve nos quadros da
sociedade fraterna que se 1é desde o preambulo da Constituicdo de
1988 (RMS 26.071, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 13-11-2007, 12
Turma, DJ de 1°-2-2008 — grifos meus).

Nesse voto, referendado pela Primeira Turma deste Supremo Tribunal
Federal, o min. Britto afastou a ideia de que o Texto Constitucional somen-
te autorizaria as politicas de agao afirmativa nele textualmente mencionadas,
tais como a reserva de vagas para deficientes fisicos ou para as mulheres.

Naquele acérdao, definiu-se que as politicas de agao afirmativa, compre-
endidas como medidas que tém como escopo “reparar ou compensar os fatores
de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica”, ndo configuram
meras concessoes do Estado, mas consubstanciam deveres que se extraem
dos principios constitucionais.

A Constituicdo brasileira — é importante notar — permite que se faga
uma abordagem das politicas afirmativas muito mais abrangente daquela
feita pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Nos trés principais preceden-
tes daquele Tribunal — Bakke v. Regents of the University of California, Gratz v.
Bollinger e Grutter v. Bollinger — entendeu-se que o uso de critérios étnico-
-racias seria constitucional desde que (i) ndo configurasse reserva de vagas ou
o estabelecimento de cotas; e (ii) fossem empregados em conjunto com outros
fatores de afericao do mérito.

No Brasil, entretanto, diferentemente do debate que se travou na Supre-
ma Corte daquele pais, ndo ha duvidas, a meu sentir, quanto a constitucio-
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nalidade da politica de reserva de vagas ou do estabelecimento de cotas nas
universidades publicas, visto que a medida encontra amparo no préprio Tex-
to Magno, conforme salientado anteriormente.

Nesse sentido, Roger Raupp Rios assevera o quanto segue:

Tomando como ponto de partida o conceito de agdes afirmativas como
medidas que se valem de modo deliberado de critérios raciais, étnicos
ou sexuais com o proposito especifico de beneficiar um grupo em situa-
¢ao de desvantagem prévia ou de exclusao, em virtude de sua respecti-
va condigdo racial, étnica ou sexual, deve-se registrar, de inicio, que tais
iniciativas ndo sao desconhecidas no direito brasileiro.

Com efeito, diversamente do direito estadunidense, onde ndo ha men-
¢ao constitucional explicita a respeito desta possibilidade, o direito
constitucional brasileiro contempla sua adogao. A protecdo do mer-
cado de trabalho da mulher, mediante incentivos especiais, configura
medida que se utiliza deliberadamente de critério sexual objetivando
beneficiar um grupo que experimenta situagdo desvantajosa (basta
considerar os niveis de desigualdade salarial entre homens e mulheres
no exercicio dos mesmos postos de trabalho ou os indices de escolari-
dade). Com relagado aos deficientes fisicos, a redagdo constitucional é
ainda mais clara: dispde sobre reserva percentual de cargos e empregos
publicos para pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesta linha, pode-se ainda vislumbrar a determinacao constitucional
de medidas conscientes do ponto de vista étnico e racial relacionadas
com a protecao das manifesta¢des de culturas indigenas e afro-brasilei-
ras, de modo expresso, merecendo tais grupos, portanto, atencao espe-
cial em virtude de suas situa¢des de desvantagem histdrica.

A preocupacao, registrada no capitulo da Comunicagao Social, com a
veiculagdo das culturas regionais na producao e radiodifusao sonora e
televisiva, também pode ser considerada, ainda que com alguma ate-
nuacao, modalidade de a¢ao afirmativa voltada para a situagao de des-
vantagem ou até mesmo exclusao relativa a origem regional.*

% RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagao direta, indireta e a¢des afirmati-
vas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 191-192.
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Essa posigao, alids, encontra ressonancia em diversos trabalhos académi-
cos produzidos por integrantes desta Suprema Corte.

O min. Joaquim Barbosa, verbi gratia, em sede doutrindria, destaca o
quanto segue:

Além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades, figura-
ria entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de indu-
zir transformacgdes de ordem cultural, pedagdgica e psicoldgica, aptas
a subtrair do imaginario coletivo a ideia de supremacia e de subordina-
¢do de uma raca em relagado a outra, (...).

As acdes afirmativas tém como objetivo ndo apenas coibir a discrimina-
¢ao do presente, mas, sobretudo, eliminar os “efeitos persistentes” da
discriminagao do passado, que tendem a se perpetuar.

Esses efeitos se revelam na chamada “discriminagao estrutural”, espe-
lhada nas abismais desigualdades sociais entre grupos dominantes e
grupos dominados.*

Para esse membro do STF,

(...) no plano estritamente juridico (...), o Direito Constitucional vigente
no Brasil € perfeitamente compativel com o principio da agdo afirmati-
va. Melhor dizendo, o Direito brasileiro ja contempla algumas modali-
dades de ag¢ao afirmativa, inclusive em sede constitucional.*

Trago também a ligdo da min. Carmen Ltcia, segundo a qual

(...) a Constituicdo brasileira tem, no seu predmbulo, uma declaracao
que apresenta um momento novo no constitucionalismo patrio: a ideia
de que ndo se tem a democracia social, a justiga social, mas que o direito
foi ali elaborado para que se chegue a té-los (...).

Verifica-se, na Constituicao de 1988, que os verbos utilizados na expres-
sdo normativa — construir, erradicar, reduzir, promover — sdo verbos

3 GOMES, Joaquim Barbosa. A recepcio do instituto da acao afirmativa pelo direito constitucio-
nal brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto. Acdes afirmativas e o combate ao racismo nas Ameéricas.
Brasilia: ONU; BID; MEC, 2007. p. 55-56.

2 Idem. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em direito constitucional e internacional.
Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em: <www.mre.gov.br>.
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de agao, vale dizer, designam um comportamento ativo. (...) Somente a
acao afirmativa, vale dizer, a atuagao transformadora, igualadora pelo e
segundo o Direito, possibilita a verdade do principio da igualdade que
a Constitui¢ao Federal assegura como direito fundamental de todos.*®

Admitida, pois, a constitucionalidade: (i) das politicas de acdo afirmativa,
(ii) da utilizacao destas na selegao para o ingresso no ensino superior, espe-
cialmente nas escolas publicas, (iii) do uso do critério étnico-racial por essas
politicas e (iv) da modalidade de reserva de vagas ou do estabelecimento de
cotas, passo, entdo, a examinar a necessaria modula¢ao desse entendimento,
acentuando, em especial, a sua natureza transitoria e a necessidade de obser-
vancia da proporcionalidade entre os meios empregados e os fins a serem
alcancados.

Transitoriedade das politicas de acao afirmativa

E importante ressaltar a natureza transitéria das politicas de acdo afir-
mativa, ja que as desigualdades entre negros e brancos nao resultam, como ¢é
evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas decorrem de uma acen-
tuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos planos economi-
co, social e politico em razao de séculos de dominacao dos primeiros pelos
segundos.

Assim, na medida em que essas distor¢oes histéricas forem corrigidas e a
representacao dos negros e demais excluidos nas esferas publicas e privadas
de poder atenda ao que se contém no principio constitucional da isonomia,
nao havera mais qualquer razao para a subsisténcia dos programas de reserva
de vagas nas universidades publicas, pois o seu objetivo ja tera sido alcancado.

Voltando, novamente, ao direito comparado, ressalto que esse também
foi o entendimento da Suprema Corte norte-americana ao julgar o caso Grutter
v. Bollinger (2003). Para aquele Tribunal

(...) politicas de admissdo baseadas na consciéncia racial devem ser li-
mitadas no tempo. Esse requisito reflete que classifica¢des raciais, em-

¥ ROCHA, Carmen Lucia. Acdo afirmativa: o conteido democratico do principio da igualdade
juridica. Revista Trimestral de Direito Piiblico, n. 15, p. 93-94, 1996.
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bora agindo nessa qualidade, sao potencialmente perigosas tanto que
nao devem ser empregadas mais amplamente que o necessario. Consa-
grar uma justificativa permanente para preferéncias raciais ofenderia o
principio fundamental da igualdade. Nao vemos razdes para dispensar
tais programas do requisito de que toda acao governamental que usa a
raga deve ter um termo final 16gico. A Escola de Direito também admite
que “programas raciais devem ter um tempo de duragao limitado”.
(..)

A necessidade de que todo programa afirmativo baseado na raga deve
ter termo final “assegura a todos os cidadaos que o desvio na igualdade
de tratamento entre todas as ragas e grupos ¢ uma medida tempordria,
uma medida tomada a servigo do prdprio objetivo de igualdade” >

Assim, as politicas de agao afirmativa fundadas na discriminagao reversa
apenas sao legitimas se a sua manutencao estiver condicionada a persisténcia,
no tempo, do quadro de exclusao social que lhes deu origem. Caso contrario,
tais politicas poderiam converter-se em benesses permanentes, instituidas em
prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como
um todo, situagdo — é escusado dizer — incompativel com o espirito de qual-
quer Constituicdo que se pretenda democratica.

No caso da Universidade de Brasilia, que figura como arguida nesta
ADPF, o critério da temporariedade foi cumprido, uma vez que o Progra-
ma de Agdes Afirmativas instituido pelo Conselho Superior Universitario —
Cosuni daquela instituigao estabeleceu a necessidade de sua reavaliagao apds
o transcurso do periodo de 10 anos.

Visto isso, passo, entdo, a verificagao do tltimo pressuposto para a consti-
tucionalidade das politicas de acao afirmativa, qual seja, a proporcionalidade
entre os meios empregados e os fins colimados.

Proporcionalidade entre meios e fins

Como bem observa Paulo Lucena de Menezes, o controle de constitucio-
nalidade do tratamento diferenciado que se impde as pessoas, nos termos da

3 Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 342-343.
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conhecida féormula de Ruy Barbosa,*® é sempre casuistico, embora ndo se es-
gote no exame do fator de diferenciacao utilizado pela regra discriminadora,
incluindo, ainda, necessariamente,

(...) a analise da correspondéncia existente entre este e as disparidades
adotadas (...), que deve ser considerada tanto no que se refere ao quesi-
to pertinéncia (ou finalidade) da norma, como também no que tange a
sua razoabilidade ou proporcionalidade. Esse exame, a evidéncia, ndo
admite um grau elevado de abstragao, pois ele so é factivel quando de-
finidos varios elementos que podem — e costumam — variar de caso
para caso.*

Nao basta, pois, como ja adiantei acima, que as politicas de reserva de va-
gas sejam constitucionais sob o ponto de vista da nobreza de suas intengoes.
E preciso também que elas, além de limitadas no tempo, respeitem a propor-
cionalidade entre os meios empregados e os fins colimados, em especial que
sejam pautadas pela razoabilidade.

As experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como pro-
posito a corregao de desigualdades sociais, historicamente determinadas, bem
como a promogao da diversidade cultural na comunidade académica e cienti-
fica. No caso da Universidade de Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para
estudantes negros e de “um pequeno niimero” delas para “indios de todos os
Estados brasileiros”, pelo prazo de 10 anos constitui providéncia adequada
e proporcional ao atingimento dos mencionados desideratos. Dito de outro
modo, a politica de acdo afirmativa adotada pela UnB nao se mostra despro-
porcional ou irrazoavel, afigurando-se, também sob esse angulo, compativel
com os valores e principios da Constituigao.

Parte dispositiva

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de agao afirmati-
va adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer

% Conhecida féormula proposta por Ruy Barbosa em sua Oragio dos mogos: “A regra da igualdade
nao consiste sendo em aquinhoar desigualdade os desiguais, na medida em que se desigualam”.
% MENEZES, Paulo Lucena de. A agdo afirmativa (affirmative action) no direito norte- americano. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 153-154.
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um ambiente académico plural e diversificado, superando distor¢des sociais
historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade ea razoabilidade
no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sao transi-
torias e preveem a revisao periddica de seus resultados, e (iv) empregam mé-
todos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana,
julgo improcedente esta ADPF.
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