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Resumo: Trata-se de analisar a Acdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 186. Tal acdo, movida pelo partido
Democratas em 2009, pedia que o Supremo
Tribunal Federal declarasse como inconstitu-
cional a medida tomada pela Universidade de
Brasilia que estabelecia uma reserva de 20%
das vagas com base no critério étnico-racial. O
objetivo nesta anélise foi identificar o principal
argumento utilizado pela Corte Constitucional
para declarar a constitucionalidade do referi-
do critério. Tendo como referéncia os votos dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, con-
clui-se que o principio da igualdade material é
o fundamento da decisdo que declara constitu-
cional a reserva de vagas para negros e pardos
no que se refere ao acesso ao ensino superior.
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Introducao

As revolugoes liberais do século XVIII algaram a igualdade a principio po-
litico e juridico das principais constituicbes democraticas ocidentais. Assim, elas
operaram uma alteragio expressiva, uma ruptura, no modo de se compreender o
homem, a sociedade, em seus diversos aspectos, e o direito. Pode-se dizer que, com
o reconhecimento do principio da igualdade nos principais diplomas juridicos, hou-
ve uma horizontalizagido ontolégica e epistemolégica do mundo. E por terem sido
uma das principais responsaveis, pelo menos no campo politico e juridico, aquelas
se constituem como marcos importantes da histéria da conquista, consolidacéao e
efetivacdo dos direitos humanos/fundamentais.

Contudo, o reconhecimento e a positivacdo de um determinado principio
juridico ndo implicam a efetividade deste. Em outros termos, o reconhecimento ju-
ridico nao resulta necessariamente em reconhecimento préatico (moral e social). A
“histéria” do principio da igualdade é um testemunho de tal fen6meno. Por exem-
plo, causa certo estranhamento, a primeira vista, que o Bill of Rights (1176), em seu
primeiro artigo, assegure que todos os homens sio livres e iguais, e paradoxalmente,
naquele momento histérico, haver a pratica e o reconhecimento legal da escravidao
de negros nos EUA.

O “paradoxo da igualdade
te nos séculos posteriores na maior parte das sociedades democraticas ocidentais.

”1 assim se pode denominé-lo, serd uma constan-

Tal paradoxo ndo apenas se exterioriza na questao racial, mas também em outras,
como, por exemplo, na do género. Contudo, na presente investigacdo, apenas aquela
é objeto de analise. Um dos paises ocidentais que o referido paradoxo se fez/faz pa-
tente é o Brasil. Uma anélise acurada da histéria juridica e social brasileira fornece-
ré material farto para comprovar tal afirmacéo.

As incongruéncias de mao dupla existentes entre o A&mbito normativo e o
fatico, sugeridas pelo paradoxo da igualdade, geram em determinados contextos
(histérico, politico e social) sérias controvérsias juridico-constitucionais. Uma delas
é a recente discussao vinculada a questio racial expressa na apreciagao pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) da A¢ao por Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 186.

Em 20 de julho de 2009, o Partido Democratas (DEM) ingressou no Supremo
Tribunal Federal (STF) com uma Arguicdao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF), com pedido de liminar, visando a declaracdo de inconstitucionali-
dade de atos da Universidade de Brasilia (UnB), do Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensédo (CEPE) da UnB e do Centro de Promocéo de Eventos da Universidade de
Brasilia (Cespe), que instituiram o sistema de reserva de vagas com base em critério

! Usa-se a expressao como entendida por Alexy (2009): “Toda igualdade de direito tem por consequéncia uma de-
sigualdade de fato, e toda desigualdade de fato tem como pressuposto uma desigualdade de direito.”
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étnico-racial, reservando 20% das vagas as cotas étnico-raciais, no processo de sele-
¢do para o ingresso de estudantes naquele ano.

Referida ADPF tinha como condao que o STF declare como inconstitucio-
nal a reserva de vagas para negros e pardos estabelecida pela UnB, o que suscitou
s6lido e intenso debate? acerca da adogéo de agdes afirmativas dessa natureza, moti-
Vo que enseja e pretexta uma anélise cuidadosa desta.

Dessa forma, trata-se de analisar a referida acido com o prop6ésito de identi-
ficar o principal principio juridico que fundamentou a decisdo do STF. Para alcancar
éxito em tal empreendimento, usar-se-a a seguinte trajetéria argumentativa:

a) apresentacdo dos argumentos arrolados na Petigdo inicial movida pelo
Partido Democratas (DEM);

b) exposicao dos argumentos do Ministro Gilmar Mendes ao avaliar o pe-
dido liminar;

¢) detalhamento dos votos dos Ministros em plenéario;

d) consideragoes tedricas acerca do principio da igualdade material.

1 Argumentos arrolados na Peticao Inicial

Na acdo movida, o Partido Democratas (DEM) alegou que as politicas ado-
tadas na Universidade de Brasilia (UnB) estariam ferindo diversos preceitos funda-
mentais da Constituicdo Federal, entre eles, o principio republicano (art. 1°, caput)
e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a vedacao ao preconceito de cor e a
discriminacéao (art. 3°,IV), o reptdio ao racismo (art. 4°, VIII), a igualdade (art. 5°, ca-
put), a legalidade (art. 5°, II), o combate ao racismo (art. 5°, XLII), o devido processo
legal e o principio da proporcionalidade (art. 5°, LIV); os principios da legalidade, da
impessoalidade, da razoabilidade, da publicidade e da moralidade (art. 37, caput); o
direito universal a educacao (art. 205); igualdade nas condicbes de acesso ao ensino
(art. 206, caput e I); a autonomia universitaria (art. 207, caput); e, por fim, o principio
meritocratico (art. 208, V).

Entendeu-se, inicialmente, que os principios constitucionais apontados
como violados estariam revestidos de uma magnitude indiscutivel na axiologia da
Constituigdo de 1988, por isso foram tidos como auténticos preceitos fundamentais,
admitindo-se a utilizacdo da ADPE, pois o objeto impugnado se resumiu a atos in-
fralegais, de estatura hierarquica secundéria e insuscetivel de controle abstrato por
Acao Direta de Inconstitucionalidade.

2 As discussoes sobre a adogdo de acdes afirmativas dessa natureza tém uma trajetéria relativamente recente no

Brasil. Pode-se identificar a Constituicdo Federal de 1988 como o marc¢o juridico. A partir disso, sdo diversas e no-
torias as contribuicdes tedricas e doutrinérias sobre a tematica. Assim, o que se quer ressaltar é que em 2009, com a
ADPF, tem-se o auge da discussao sobre a questao do critério étnico-racial para o ingresso no ensino superior.
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Resumidamente, a peca inicial defende que os atos estatais da Universidade
de Brasilia atingiram os preceitos fundamentais descritos porque estipular a criacao
da reserva de vagas de 20% para negros no acesso as vagas universais instituiria um
verdadeiro “Tribunal Racional” por meio do qual os direitos dos individuos ficariam,
sorrateiramente, 8 mercé da discricionariedade dos componentes.

O argumento apresentado na inicial, no que se refere ao mérito, tem duas
partes: a primeira indica o que a acio nao discute, ao passo que a segunda lista e em-
basa os argumentos que justificam a acgéo, ou seja, que demonstram como as cotas
violariam os preceitos fundamentais anteriormente arrolados.

Assim, para uma melhor elucidacdo do que se propoe nessa anélise de caso,
convém fazer uma reconstrucio das principais razées apresentadas. A agdo nao dis-
cute trés questoes:

a) a constitucionalidade das agoes afirmativas como género e como politica
necessaria para a inclusiao de minorias e para o aprimoramento do Esta-
do social-democratico de Direito;

b) o Brasil adota o modelo social de Estado;

c) aexisténcia de racismo, de preconceito e de discriminac¢ao na sociedade
brasileira.

De acordo com a parte autora, o que estd em discussio, segundo a viséao
apresentada, é a implementacido de um Estado racializado ou de um racismo insti-
tucionalizado. Assim, a politica afirmativa adotada na UnB é racista, funda-se em
uma visdo idealizada da experiéncia estadunidense de cotas raciais e tem uma com-
preensao equivocada das relagdes raciais no Brasil. Enfim, o que se quer discutir é
tao somente a constitucionalidade da implantagdo, no Brasil, do sistema de cotas
baseadas na raca.

Explicando melhor a tese, sempre consoante os argumentos presen-
tes na inicial:®* a raca isoladamente ndo pode ser critério razoavel, legitimo e
constitucional de diferenciacdo entre o exercicio de direitos dos cidadaos, pois, no
Brasil, diferentemente do que ocorreu nos EUA ou na Africa do Sul, a excluséo
social decorre das precarias condigoes econdmicas, e ndo exclusivamente por razoes
raciais. Por exemplo, os negros que integram a classe média alta ndo encontram
muitas dificuldades para exercerem seus direitos e serem socialmente reconhecidos.

Desse modo, a instituicdo das cotas, na universidade ou em concursos publi-
cos, nao resolve o problema da exclusao social dos negros, apenas mascara a realida-
de, ou seja, ndo ataca o fato gerador do fenémeno, e pode agravar a situagio, uma vez
que instaura a consciéncia estatal da raca, promove a ofensa ao principio da igualdade

3 Tais argumentos também aparecem em texto produzido pela representante do autor, Roberta Fragoso Menezes
Kauffmann. Eles estio expressos no texto A desconstrugao do mito da raga e a inconstitucionalidade das cotas raciais
no Brasil (KAUFFMAN, 2010).
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ao estimular a discriminagéio inversa em relacdo aos brancos pobres, além de favore-
cer a classe média negra, que nao necessariamente precisa de suporte estatal.

Outro argumento apresentado é o do critério da ragca. Como definir alguém
como negro? Pelo fenétipo ou pela ancestralidade gendémica? De acordo com pes-
quisas lideradas por Pena (2005), a aparéncia de uma pessoa informa pouco sobre
sua ancestralidade. Alguns negros possuem até 65% de ancestralidade europeia. As-
sim, “[...] no Brasil ha brancos na aparéncia que sao africanos na ancestralidade. E
ha negros, na aparéncia, que sido europeus na ascendéncia.” (PENA, 2005, p. 334).
Além disso, a referida pesquisa demonstrou, em sintese, que apenas 20% dos brasi-
leiros seriam, de fato, brancos puros. Logo, por existir uma forma de identificar ob-
jetivamente a ancestralidade genémica, niao se devem utilizar outros critérios, que
padeceriam de precisio.

Entretanto, o bonus de tal medida é muito inferior ao 6nus que a aplicacao
desta provocaria. Além disso, teria que se indicar o grau de ancestralidade para se
considerar alguém negro.

Os defensores dos programas afirmativos racialistas justificam tais medidas
na teoria da Justica compensatéria. Esta afirma que falhas e injusticas cometidas
contra individuos no passado devem ser reparadas. O principio é simples: quando
uma parte lesiona outra, tem o dever de reparar o dano, retornando a vitima a situa-
¢do que se encontrava antes de sofrer a lesdo. Desse modo, diz-se que os programas
afirmativos para os afrodescendentes sdo os de resgatar a divida que os brancos
possuem com os negros por té-los submetido a escravidao.

O problema de tal teoria reside em dois pontos: a dificuldade para responsa-
bilizar, no presente, os brancos descendentes daqueles que, no passado, praticaram
a escravidao; e, a dificuldade para identificar quem seriam os benificiarios legitimos
do programa compensatorio. E, portanto, haveria o problema da responsabilizacao
de quem nao praticou o dano e a reparacao seria efetivada para aqueles que nao
sofreram o dano. A tese é de que somente os que sofreram o dano diretamente po-
dem pleitear a reparagio. O maior risco decorrente desta é a da responsabilizagao
ad infinitum. Em sintese, o nicleo central argumentativo exposto na inicial é esse.

Ap6s os argumentos explicitados na peticédo inicial é necessario se destacar
como o pedido de suspenséio liminar foi apreciado pelo Ministro Gilmar Mendes.

2 Argumentos usados para indeferir o pedido de suspensao liminar

Em 31 de julho de 2009, ou seja, pouco mais de um més apds a interposicao
da Acéo, o Ministro Gilmar Mendes, entdo na presidéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, indeferiu o pedido de suspensao liminar dos atos praticados pela UnB.

O argumento do Ministro Gilmar Mendes, em primeiro lugar, reconhece o
carater instigante e controverso da discussao sobre a legitimidade constitucional das
acoes afirmativas que implementam mecanismos de inclusido de minorias e deter-
minados segmentos sociais, chegando a alegar se tratar a ADPF de uma das ques-
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toes constitucionais mais fascinantes do seu tempo, qual seja o “tempo dos direitos”
cunhado por Bobbio. O motivo estaria associado ao fato de que referida tematica
remete as concepcgoes individuais e coletivas que se tem sobre igualdade e liberdade,
estas, valores centrais do Estado Democrético de Direito.

Em um segundo momento, para fundamentar sua posi¢do, que seré poste-
riormente evidenciada, acrescenta, partindo da tese defendida por Peter Haberle, que
a fraternidade com a liberdade e a igualdade constituem os valores fundamentais pro-
pugnados pela Revolugio Francesa de 1789.

De acordo com Mendes (BRASIL, 2009), a liberdade e a igualdade devem
ser repensadas segundo o valor da fraternidade. Aquelas devem ser vistos a partir
desta; em termos simples, a liberdade e a igualdade devem ser vistas segundo a
6tica da fraternidade. Logo, essa é a chave para a solugdo de diversos problemas
relacionados a igualdade e a liberdade.

A fraternidade possibilita que as questoes controversas possam ser vistas
na perspectiva do outro, estimulando, nas sociedades complexas e multiculturais, a
tolerancia. Nas palavras do Ministro:

[...]1atolerancia nas sociedades multiculturais é o cerne das questoes a que
este século nos convidou a enfrentar em tema da liberdade e igualdade.
Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente
as diferencas e particularidades humanas em todos os seus aspectos. A tole-
réncia em tema de igualdade, neste sentido, impée a igual consideragéo do
outro em suas peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada
pelo pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito as di-
ferencas. Enfim, no Estado Democrético, a conjugagéo dos valores da igual-
dade e fraternidade expressa uma normatividade constitucional no sentido
de reconhecimento e protecido das minorias. (BRASIL, 2009).

Assim, pensar a igualdade, em sociedades plurais e multiculturais com Es-
tado Democrético de Direito, demanda a consideracao das diferencas e o reconheci-
mento e a protecdo dos direitos das minorias.

Posteriormente, Mendes reconhece a necessidade de se garantir a igualda-
de material, contudo, sem desrespeitar outros valores constitucionais. Utilizando-
-se do Paradoxo da igualdade formulado por Alexy (2009), sustenta que este suscita
problemas complexos para o exame da constitucionalidade das a¢des afirmativas em
sociedades plurais.

Para lograr éxito na discussdo sobre a constitucionalidade das agoes afir-
mativas, é necessario considerar o contexto, as peculiaridades histéricas e culturais
de cada sociedade. Um modelo de acoes afirmativas que funcionam em um Estado
pode néo ser oportuno ou conveniente em outro. Também é necessério aprofundar
os estudos sobre o conceito de “raga” e as causas que originam preconceito racial no
Brasil. Ademais, relevante a questao é considerar a necessidade de distinguir a dis-
criminagio promovida pelo Estado e a praticada pelos particulares. Por tais motivos,
o Ministro indeferiu a liminar, razdo pela qual aquele concurso vestibular teve seu
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devido prosseguimento sem qualquer alteragdo. Contudo, ainda falta deslindar os
principais argumentos destacados no julgamento, aqueles proferidos em plenério.

3 Argumentos e votos na Plenaria do Supremo Tribunal Federal

Antes de expor os argumentos e votos dos Ministros do STEF, é importante
registrar que no decorrer da tramitagdo da agdo, diversas entidades e 6rgios requi-
sitaram ingresso na qualidade de amicus curiae. Os 6rgiaos e entidades que ingres-
saram foram os seguintes: Educacgdo e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes
(Educafro), Fundacao Cultural Palmares, Movimento Negro Unificado, Movimento
Pardo-Mestico Brasileiro, Fundacdo Nacional do Indio (Funai), Instituto de Advoca-
cia Racial e Ambiental, Defensoria Publica da Unido, Movimento Contra o Desvir-
tuamento do Espirito da Politica de A¢oes Afirmativas nas Universidades Federais,
Instituto de Direito Puiblico e Defesa Comunitaria Popular (Idep), Associagdo Na-
cional dos Advogados Afrodescendentes (Anaad), Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e Associacdo Direitos Humanos em Rede.

Apbés a realizagio de audiéncias publicas e debates académicos, a ADPF n.
186 foi levada ao plenario do Supremo Tribunal Federal em 26 de abril de 2012, para
que, sob relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, os Ministros decidissem o mé-
rito da questao levada a Suprema Corte naquela agédo, qual seja pela constituciona-
lidade das cotas étnico-raciais como critério de ingresso no ensino superior publico.

Na arguida UnB, o Advogado-Geral da Uniéo e o Procurador-Geral da Re-
publica manifestaram-se pela improcedéncia da agdo. O foco argumentativo recaiu
sobre a tese de que o sistema de cotas implantado pela primeira permite a inclusao
de parcela desfavorecida tanto pela renda quanto pela cor. Ademais, o segregacio-
nismo velado existente no Brasil cria o mito da democracia racial e, por tal razéo,
deve ser combatido, equilibrando-se as disputas entre os variados grupos de brasi-
leiros as mais diversas oportunidades sociais, pois os sistemas de cotas raciais inicia-
dos pelas diversas universidades brasileiras tém ajudado a transformar o ambiente
académico em um lugar legitimamente plural, aumentando a participacao de pretos
e pardos nas universidades brasileiras, inclusive nos cursos de maior concorréncia.

Em seguida a manifestagao das Instituicoes mencionadas, os Ministros pro-
feriram os seus votos. O primeiro a se manifestar foi o Ministro Ricardo Lewando-
wski, o Relator designado para essa agido. O Ministro apresentou seu voto em um
desdobramento de 10 etapas:

a) primeira, destaca a dupla dimenséo, formal e material, do principio da
igualdade agasalhado pela Constituicdo Federal de 1988;

b) segunda, defende a aplicagao do principio da igualdade segundo a Justi-
ca distributiva nos moldes apresentados por John Rawls;

c) terceira, analisa o conceito de acao afirmativa e elenca os precedentes
no STF sobre a temética em tela;
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d) quarta, discorre sobre os critérios juridicos adotados no Brasil para o ingres-
SO no ensino superior e a consciéncia étnico-racial como fator de exclusao;

e) quinta, comenta o papel integrador da Universidade;

f) sexta, tece observacoes sobre as acgoes afirmativas nos EUA;

g) sétima, apresenta a hetero e autoidentificagao;

h) oitava, releva o tema da reserva de vagas ou estabelecimento de cotas;

i) nona, indica a transitoriedade das politicas das acoes afirmativas;

j) décima, teoriza sobre a proporcionalidade entre meios e fins.

Apés o destaque da estrutura formal da argumentacgido do Ministro Lewan-
dowski, indica-se a sintese dos argumentos cruciais elencados para fundamentar a
constitucionalidade das cotas étnico-raciais.

De acordo com ele, a efetivagdo do principio constitucional de que todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, somente é possivel se
for assegurada a igualdade material ou substancial para todos os cidadaos (1). Tal
compreensio estd explicita na evolugéo politica, doutrinaria e jurisprudencial brasi-
leira. E a operacionalizacio daquela ocorre por intermédio das politicas afirmativas.
Estas, por sua vez, possibilitam a igualdade de oportunidades.

A isonomia em igualdade de oportunidades ocorre quando ha justiga distri-
butiva (2). Esta permite a superagio das desigualdades que ocorrem, na realidade,
mediante a intervencgao estatal e consistente para corrigi-las, realocando os bens e
oportunidades existentes em vista do bem da coletividade. O modelo constitucional
brasileiro aceita e compatibiliza-se com essa concepg¢ao.

Ao conceituar agio afirmativa (3), Lewandowski reforca o carater transité-
rio (9) delas, mas, diferentemente do que foi destacado na inicial, reforga, ndo dei-
xando de lado outros critérios, a importancia da variavel etnia ou raga. No entanto,
embora houvesse precedentes na Corte Brasileira sobre acoes afirmativas, elas nao
versavam sobre cotas étnico-raciais.

No que se refere aos critérios de acesso ao ensino superior (4), a Constitui-
¢ao Federal brasileira indica os principios que o regem (arts. 206 e 208). Nao h4d um
rol taxativo e nem certos critérios devem ser observados, embora haja a indicagao
de que o mérito de cada um deva ser considerado. De acordo com o Relator, esse cri-
tério precisa ser interpretado pelo principio da igualdade material que permeia toda
a Carta Magna. Assim, é “[...] essencial calibrar os critérios de sele¢ao a universidade
para que se possa dar concregio aos objetivos maiores colimados na Constituicéo.
Nesse sentido, as aptidées dos candidatos devem ser aferidas de maneira a conjugar-
-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual ou artistica com a capaci-
dade potencial que ostentam para intervir nos problemas sociais.”

Pode-se utilizar o pardmetro étnico-racial como critério de ingresso no en-
sino superior, uma vez que as ragas, em termos biolégicos, ndo existem? Tal argu-
mento, da inexisténcia da raga como conceito biolégico, ndo exclui a possibilidade
do uso do critério, uma vez que se pode falar de um conceito histérico-cultural de
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raca, artificialmente construido, para justificar a discriminago ou, até mesmo, a do-
minagio exercida por alguns individuos sobre certos grupos sociais, maliciosamente
reputados inferiores. Ou seja, o racismo é um fato histérico-cultural. Nao existem
racas, em termos biolégicos, mas o racismo, como construgéo histérico-cultural, é
caracteristica de diversas sociedades.

Esses e outros apenas mencionados sido os argumentos que permitem ao
Ministro Relator assim concluir que a instituicdo de cotas raciais cumpre o dever
constitucional que atribui ao Estado a responsabilidade com a educacéo, asseguran-
do acesso aos niveis mais elevados de ensino, pesquisa e criacao cientifica, segundo
a capacidade de cada um.

Assim, considerando principalmente que as politicas de acado afirmativa ado-
tadas pela UnB tinham como objetivo estabelecer um ambiente académico plural e di-
versificado, superando distorc¢oes sociais historicamente consolidadas e, nessa senda,
revelavam proporcionalidade e razoabilidade no concernente aos meios empregados
e aos fins perseguidos, além de serem transitérias, com previsdo de revisdo periédica
de seus resultados, e, por fim, por empregarem métodos seletivos eficazes e compati-
veis com o principio da dignidade humana, julgou improcedente a ADPEF.

Participaram desse julgamento, além do Relator, os Ministros: Luiz Fux,
Rosa Weber, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Ayres Britto. Os Ministros, por unanimidade (10 votos),
reconheceram a importancia e a necessidade das ag¢oes afirmativas e declararam a
constitucionalidade das cotas com base em critérios raciais. O principal argumento
utilizado para sustentar a constitucionalidade das cotas foi o principio da igualdade
material, um dos elementos basilares dos Estados Democraticos de Direito.

Na sequéncia, um breve relato com o cerne dos votos dos outros Ministros.
O Ministro Luiz Fux sustenta que a Constituicdo Federal impée uma reparagio de
danos pretéritos do pais para os negros, mormente a partir do art. 3°, I, que preco-
niza, entre os objetivos fundamentais da Republica, a construgiao de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Outrossim, afirmou que,

[...] no Brasil, a pobreza “tem cor” e “os afrodescendentes (negros e pardos),
que correspondem a mais de 50% da populagio do Pais, encontram-se em situ-
acao profundamente desvantajosa em relagdo aos brancos em todos os indica-
dores sociais relevantes — renda, niveis de analfabetismo, acesso a saneamento
bésico e servicos de satde, taxa de mortalidade infantil, dentre outros”.

A desigualdade, refere, “[...] decorre de um histérico de segregacio e maze-
las, em que a abolicdo da escravatura apenas serviu para trocar o negro de senhor:
passou a ser escravo de um sistema feito para que nada mude, apesar das mudan-
cas.” Identifica-se, na posicido do Ministro Fux, a necessidade de medidas que com-
pensam as graves violagoes de direitos e a consequente exclusao social sofrida pe-
los negros. Assim, tem-que se tomar medidas, como aquela adotada pela UnB para
igualar os desiguais.
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A Ministra Rosa Weber alegou caber ao Estado “[...] adentrar no mundo das
relacdes sociais e corrigir a desigualdade concreta para que a igualdade formal volte a
ter o seu papel benéfico”, pois, segundo ela, “[...] a desigualdade material, que justifica
a presenca do Estado nas relagoes sociais, s6 se legitima quando identificada concre-
tamente, a impedir que determinado grupo ou parcela da sociedade usufrua das mes-
mas chances de acesso as oportunidades sociais de que beneficiarios outros grupos.”
Assim, menciona que as universidades devem ampliar o nimero de negros em seus
quadros com o sistema de cotas raciais, propiciando, assim, maior e melhor represen-
tatividade social no ambiente académico, tornando-se mais plural e democrético.

A Ministra CArmen Lucia Antunes Rocha, por seu turno, ressaltou que o sis-
tema de cotas é perfeitamente compativel com a Constituicdo de 1988, pois observa a
proporcionalidade, assegura a igualdade material e a fungao social da universidade.
Na avaliacdo da Ministra, a situagdo dos negros no Brasil ndo pode ser ignorada.
Afirma ela: “Tantas vezes decantada, a igualdade é o principio mais citado na Cons-
tituicdo Federal. Quem sofre preconceito percebe que os principios constitucionais
viram retérica.” Além disso, destacou que a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao
entender o principio da igualdade como um processo dindmico da igualacao. Ela
frisou, ainda, que as acoes afirmativas, como as cotas raciais, fazem parte da respon-
sabilidade social e estatal para que se cumpra o principio da igualdade.

O Ministro Joaquim Barbosa entende que as agoes afirmativas, como aque-
la adotada pela UnB, sido politicas publicas voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizagio dos efeitos perversos da dis-
criminacgio racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicio fisica. E
portanto, ressaltou, com elas: “A igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade.”

Prosseguindo com o julgamento, o Ministro Cezar Peluso proferiu seu voto.
Destacou que é fato s6cio-histérico incontroverso o déficit educacional e cultural da
etnia negra, observado desde os primérdios do processo histérico da vida brasileira,
em virtude das graves e conhecidas barreiras institucionais de acesso dos negros as
fontes da educacéo e da cultura. Por isso que existe um

[...] dever, que nédo é apenas ético, mas também juridico, assim do Estado,
como da sociedade toda, perante tamanha desigualdade, a luz dos objetivos
fundamentais da Republica, como esta no artigo 3° da Constituicdo Fede-
ral, que se propde, em primeiro lugar, a construir uma sociedade solidéria;
em segundo lugar, a erradicar a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais; e, em terceiro lugar, promover o bem de todos sem preconceito de
ragas. Sao objetivos textuais da Constituigdo.

Em outros termos, as cotas étnico-raciais sdo constitucionais, pois possibili-
tam a erradicacdo ou pelo menos propiciam a diminui¢ao das desigualdades.

Gilmar Mendes, por sua vez, considerou que as agoes afirmativas sao for-
mas de aplicacdo do principio da igualdade. Para ele, o niimero reduzido de negros
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nas universidades é resultado de um processo histérico que decorre do modelo es-
cravocrata de desenvolvimento, além da baixa qualidade da escola publica, o que se
soma ao fato de que apenas quem passou pelas escolas privadas tera condigoes de
enfrentar o sistema de vestibular que, para ele, em alguns casos é um concurso de
dificuldade quase que lotérica.

O Ministro Marco Aurélio afirmou que as a¢des afirmativas devem ser utili-
zadas na corregao de desigualdades, mas que elas devem ser extintas tdo logo essas
diferencas sejam eliminadas. Ademais, afirmou que apenas existe supremacia da
Constituicdo quando, a luz dela, vingar a igualdade. E, nesse caso, a acdo afirmativa
evidencia o contetido democratico do principio da igualdade juridica.

Celso de Mello, por seu turno, defendeu que o sistema adotado pela Univer-
sidade de Brasilia obedece a Constituicao Federal e aos tratados internacionais que
tratam da defesa dos direitos humanos. Para ele, “[...] o desafio ndo é apenas a mera
proclamacao formal de reconhecer o compromisso em matéria dos direitos basicos
da pessoa humana, mas a efetivagio concreta no plano das realizacées materiais dos
encargos assumidos.”

Por fim, o Ministro Ayres Britto, Presidente do STF a época, confirmou que
a Constituicao legitimou todas as politicas publicas para promover os setores sociais
histérica e culturalmente desfavorecidos. Segundo o Ministro, “[...] o principio da
unidade da Constituigcdo chancela as politicas ptblicas de promocao racial, sdo acoes
afirmativas da intrinseca, da inata dignidade de todo o ser humano, independente-
mente da cor de sua pele”, vale dizer, “[...] sdo politicas afirmativas desse direito de
transitar com o mesmo desembaraco pelos espagos — volto a dizer — institucionais ou
até espaciais de que a sociedade se compde”, pois “[...] assim é que se constréi uma
nacio; assim é que se constréi, com dignidade, uma nagio.”

Portanto, o Plenério do Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimida-
de, que a possibilidade de o Estado langar méo de politicas de cunho universalista,
que abrangem um numero indeterminado de individuos, a partir de agées de natu-
reza estrutural, bem como de acbes afirmativas, que atingem grupos sociais determi-
nados, de modo pontual, atribuindo-lhes vantagens, por tempo determinado, a fim
de permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situacoes histéricas
particulares nao contraria, em vez disso, prestigia o principio da igualdade material.

Nesses termos, o principio da igualdade material destaca-se como o epi-
centro da fundamentacao plural usada para assegurar por unanimidade as consti-
tucionalidades das cotas raciais. Pelo papel central na ADPF analisada, o referido
principio faz jus a um melhor esclarecimento.
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4 O principio da igualdade*

Entre os conceitos que se caracterizam pelo carater abrangente, indeter-
minado e polissémico estd o de igualdade. A abrangéncia, a indeterminagéo e a po-
lissemia do conceito de igualdade estao associadas ao sentido e ao significado que a
ele se atribuem. Atribuicdo essa que depende de fatores intra e/ou extralinguisticos.
Por exemplo, contextos sécio-histéricos sdo importantes, em algumas situagoes, na
atribuicao do sentido e do significado do que é igual e o seu alcance.

Quando se fala no ideal/principio da igualdade, imediatamente, questoes se
descortinam:

a) o que é o igual? E o reciproco ou é o proporcional?

b) Que tipo de igualdade estd sendo mencionada ou pressuposta: a eco-
ndmica, a politica, a social, a juridica? Igualdade formal ou igualdade
material? Igualdade “simples” ou “complexa”?

Antes de se apresentar e se explicitar adequadamente a “nog¢io” de igualda-
de material, faz-se uma breve sintese histdrica sobre esta. Contudo, antes de iniciar
o resgate histérico, é importante frisar que a igualdade aqui é entendida como um
ideal politico, no sentido kantiano de ideia reguladora. Além disso, é uma virtude,
soberana, da comunidade politica (DWORKIN, 2011). Em resumo, a igualdade é um
ideal e uma virtude politica.

O ideal ou a virtude da igualdade, em sua dimenséio politica, € um valor esti-
mado pelos individuos desde os primérdios da civilizagao ocidental. O exemplo histé-
rico notério é a democracia grega. Claro que devem ser feitas todas as ressalvas possi-
veis em relacdo a esse modelo. O importante para a analise é o fato de que na Grécia
antiga, mormente em Atenas, tem-se a primeira experiéncia politica democrética, na
qual a igualdade entre os cidadaos era um dos seus tragos caracteristicos. Assim, a
igualdade nao é uma novidade moderna. Embora, cabe o registro de que a natureza, a
extensao e o alcance dela sejam completamente diferentes na antiguidade.

A mais importante e significativa tematizagio da igualdade na Grécia antiga
foi levada a cabo por Aristételes. Para ele, a igualdade buscada na pélis dependia
principalmente da justica, que é uma virtude® e se divide em duas classes: a corretiva
e a distributiva (ARISTOTELES, 2009).

Segundo Aristételes, a justica corretiva trata da relacdo entre particulares,
entre os iguais e, nesse Ambito, os iguais devem ser tratados de forma igual. Por outro
lado, na justica distributiva, que envolve uma relagio do tipo Estado-individuo — na
qual o primeiro distribui bens, honrarias e outros —, os desiguais devem ser tratados de

Argumentos apresentados e desenvolvidos em Tramontina e Silva (2014).
Diz Aristétele (2009, p. 103): “A justica é aquela disposi¢do de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que

4
5
é justo, que as faz agir justamente e a desejar o que é justo.”
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forma desigual. Deve-se atribuir a cada um segundo o seu valor, o seu mérito, ou seja,
utiliza-se de critério da proporcionalidade.® Assim, ha uma sugestao na compreensao
aristotélica, ndo desenvolvida, de que a igualdade possui uma dupla dimensao.

Ao pensamento aristotélico, na Roma antiga, opuseram-se Cicero e Séneca.
Ambos defenderam a ideia da igualdade universal entre os homens. De acordo com
eles, todos os seres humanos sdo universalmente iguais.

De forma sintética, pode-se sustentar que as principais teses do pensamen-
to antigo (greco-romano) sobre a igualdade sao as seguintes:

a) todos os homens sdo naturalmente iguais (tese estoica, nfo aristotélica);

b) ela é a esséncia da justiga;

c) ela pressupbe a comparacio e nio tem sentido entre coisas ndo compa-
raveis;

d) obriga a tratar o igual igualmente, e desigualmente o desigual;

e) é a base da democracia (ALBUQUERQUE, 1993).

E incontroverso de ser na modernidade que o ideal da igualdade passa a
ocupar lugar central, com a liberdade, na teoria politica. E conhecida a tese contra-
tualista, embora haja diferencas importantes entre os principais representantes des-
sa corrente — Hobbes (2003), Locke (1998) e Rousseau (1999) —, de que os homens sao
naturalmente livres e iguais. A formulagao da tese, nos termos expostos por Rousse-
au (1999), constitui a base da teoria democrética republicana.

A teorizacao filoséfica politica fornece a base necessaria para que o prin-
cipio da igualdade emerja como categoria juridica nos documentos constitucionais
promulgados ap6s as revolucées do final do século XVIII. Nesses documentos, es-
pecialmente nos EUA e na Francga, edificou-se o conceito de igualdade perante a lei,
geral e abstrata, que deve ser igual para todos sem qualquer distincdo ou privilégio.
Esse conceito de igualdade formal é a ideia-chave do constitucionalismo do século
XIX e meados do século XX (GOMES, 2003a).

Contudo, o reconhecimento da igualdade formal nio consegue atender ao
“paradoxo da liberdade”. Assim, é necessario que o principio da igualdade seja ex-
plicitado em sua dupla dimenséo: formal e material.

Igualdade formal versus igualdade material

Como destacado, a tese de que a igualdade tem uma dupla dimensao’ pode
ser localizada na abordagem aristotélica. A ideia bésica é de que os iguais devem ser

¢ B importante observar que a teoria aristotélica precisa ser analisada e utilizada com certa parciménia, dado seu
compromisso com alguns pressupostos filoséficos e politicos atualmente indefensaveis, por exemplo: a tese de que
a desigualdade e a escravidao sdo naturais e, portanto, justas.

" Isso nao sugere que Aristételes fez a distingéo entre igualdade formal e igualdade material. Além do mais, é im-
portante frisar, a dupla dimensao da nogéao de igualdade na teoria aristotélica, em termos morais e politicos, justifica
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tratados de forma igual, e os desiguais de forma desigual. A nocéo de igualdade varia
de acordo com o tipo de relacdo que se estabelece.

As formulacodes filoséficas (Locke (1998), Montesquieu (1980), Rousseau
(1999) modernas acerca da igualdade, ap6s certo lapso temporal, restam recepciona-
das e institucionalizadas juridicamente. Isso pode ser identificado nas Constituicoes
elaboradas nesse periodo. Entretanto, a positivagao do “direito natural” a igualdade
se restringiu ha uma das dimensoes da igualdade, a formal. Assim, influenciadas
pelo liberalismo vigente a época, as normas juridicas basilares asseguraram a igual-
dade de todos perante a lei. Em outros termos, diante da lei, todos sédo iguais.

A igualdade formal é caracteristica de um Estado Liberal, pois reflete aque-
la prevista em lei, isto é, diante dos ordenamentos juridicos todos sao iguais perante
a lei, sem que possa haver qualquer tipo de discriminacgéo, ou, entao, haver trata-
mentos desiguais entre iguais.® Trata-se de igualdade meramente processual (GO-
MES, 2003a).

Como destacado, esse tipo de igualdade é caracteristica do Estado Liberal,
pois, segundo a concepgio que fundamenta tal configuragio, assim como expres-
sa, por exemplo, em Smith (1989) (Liberalismo econémico) e Locke (1998) (Libera-
lismo politico), o aparato estatal somente deve garantir aos seus cidadaos direitos
individuais, como direitos politicos, piblicos e de liberdade. As revolucoes liberais
pretendiam assegurar a igualdade juridica e nao a igualdade das condig¢oes de fato
(FERREIRA FILHO, 2010).

Entretanto, em virtude do processo de pauperizagio da populacdo mundial,
decorrente da Primeira Grande Guerra Mundial, bem como da quebra da Bolsa de
Valores de Nova York em 1929, especialmente na Europa, a natureza e o papel do Es-
tado sdo repensados. O Estado, a partir da década de 1930, passa a preocupar-se em
intervir significativamente nos diversos setores da sociedade, e assume a funcéo de
propulsor, garantidor positivo e efetivador de direitos sociais, econémicos e culturais.

No interior desse contexto histérico, em meados do século XX, hé o cenério
juridico sobre significativas modificagoes. Com o Estado Social de Direito, além dos
direitos civis, individuais e politicos, tem-se os direitos sociais, econémicos e culturais.

As Constituicoes criadas nesse periodo, especialmente, a mexicana e a ale-
mai, basearam-se nesse novo modelo de Estado, isto é, nos ideais sociais que ini-
ciaram a uma nova ordem mundial. Desse modo, segundo Melo (1998, p. 84), “[...]
o principio da igualdade passa a ter um novo contorno, incorporando a igualdade
material e seguindo no rumo da chamada discriminacéao positiva.” Logo, a igualdade
material, a outra dimenséo da igualdade, ganha corpo e efetividade.

a desigualdade, que para Aristételes era natural.

8 A teoria constitucional classica, herdeira do pensamento de Locke, Rousseau e Montesquieu, é a responsavel pelo
florescimento de uma concepc¢ao meramente formal de igualdade — a chamada de igualdade perante a lei. Trata-se
de uma realidade de uma igualdade meramente processual (GOMES, 2003a, p. 40).
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Em que a igualdade material difere da igualdade formal? E a natureza e o
aspecto da relagdo que indicam a dimenséo da igualdade que se trata ou se deve con-
siderar. De acordo com Hesse (1991, p. 131): “A igualdade material ndo consiste em
um tratamento igual sem distingdo e todos em todas as relacoes, senao, s6 aquilo que
é igual deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulagao
desigual para fatos iguais; casos iguais devem encontrar regra igual.”

Assim, o tratamento diferenciado dos desiguais se equipara formalmente
com o tratamento igual dos iguais e nédo viola a ideia central do tratamento ison6mi-
co, pelo menos em termos distributivos.

Em termos juridicos, a aplicagido da igualdade material se justifica diante
das desigualdades. Existem desigualdades que, quando percebidas, indicam a ne-
cessidade de que é urgente e oportuno que a igualdade real ou material se realize,
ou seja, é relevante que ocorra a igualizacdo das condicbes desiguais. Disso se extrai
que a lei geral, abstrata e impessoal, ao incidir em todos, igualmente, considerando
apenas a igualdade dos individuos, e ndo a igualdade dos grupos, acaba por produzir
mais desigualdades e propiciar a injustiga. Igualdade substancial, portanto, é a bus-
ca da igualdade de fato, da efetivagao, da concretizagao dos postulados da igualdade
perante a lei (igualdade formal).

Verifica-se, assim, que a igualdade material prevé, indiretamente, a criacio
de institutos capazes de acabar com as desigualdades que a proépria igualdade for-
mal deu causa ou nao é suficiente para resolver.

A igualdade material deve ser entendida como uma maneira de propiciar
tratamento equénime e uniforme aos cidadaos, bem como sua equiparagio no refe-
rente as possibilidades de acesso a oportunidades de qualquer natureza.

Dessa forma, denota-se que as legislagoes produzidas consoantes a concep-
¢ao liberal, primeiramente, garantiram a todas as pessoas a igualdade perante a lei,
sem distincao individual ou em grupos, isto é, a igualdade formal. Mais tarde, perce-
beu-se, pelo contexto fatico, que somente esse tipo de igualdade nao era suficiente
para conseguir garantir tratamento igualitario para todas as pessoas. Surgiu, assim,
aigualdade dos casos concretos, a chamada de igualdade material que visa a efetiva-
¢ao da igualdade entre as pessoas, vez que a igualdade formal ndo é suficiente para
combater algumas desigualdades existentes (GOMES, 2003b).

Assim, para se efetivar o principio da igualdade, ha a necessidade/dever de
se criarem institutos com o fito de equilibrar as relacoes sociais, politicas e econdémi-
cas existentes. Por essa razdo, a decisdo do STEF, razoavel e adequada, que declarara
a constitucionalidade da reserva de vagas para negros em universidades publicas, é
um passo significativo nessa direcao.
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