O PROBLEMA DA IGUALDADE JURIDICA: UM ENFOQUE FILOSOFICO -
JURIDICO SOBRE A ADPF 186 E O SISTEMA DE COTAS RACIAIS NO BRASIL

Resumo

O presente trabalho aborda a acdo afirmativa na modalidade das cotas raciais nas
universidades publicas do Brasil. Conceitua-se a justica, trazendo o entendimento do termo
para diversos autores. Ademais, relaciona-se justica e igualdade, apresentando o viés da
material e formal do principio constitucional. Explora-se filoséfico e juridicamente os temas
do debate sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186. Analisa-se o
caso emblematico, apresentando as motivacdes do autor da acdo, bem como a linha de
defesa da ré. Ainda, explicita-se a fundamentacao utilizada por cada Ministro do STF no
acordao do referido caso, sendo descortinados 0s argumentos que levaram a sua
improcedéncia. Por fim, da-se uma analise critica dos argumentos que levaram a
improcedéncia da ADPF 186.

Palavras—chave: Cotas. Raca. Igualdade. Justica.

Para construir o que identifica a justica e, mais do que isto, enxerga-la pelo
prisma da igualdade, € de suma importancia conhecer seus dois significados
classicos atribuidos a Aristételes.

O primeiro relaciona o termo com a legalidade, sendo justo aquilo que esta
em conforme com a lei. Sobre esta prima acepc¢éo, Norberto Bobbio, recorrendo aos
ensinamentos do filésofo, orienta:

se diz justa a acao realizada em conformidade com a lei (ndo
importa se leis positivas ou naturais), justo o homem que
observa habitualmente as leis, e justas as proprias leis (por
exemplo, as leis humanas) na medida em que correspondem a
leis superiores, como leis naturais ou divinas'

Um segundo sentido de justica por Aristdteles é o que a liga a uma relagcéao de
igualdade. Assim, justa sera uma lei, um homem, uma acdo, quando houver
identificada compatibilidade com a igualdade.

Em outra ética, autores contemporaneos, como Michael J. Sandel, atribuem a

ideia de justica o sentido de “fazer a coisa certa”. O autor questiona, por exemplo,
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quais os deveres que temos perante as outras pessoas e a possibilidade de se
legislar sobre a moral.

Sandel propée uma reflexdo do que € justo, sobretudo a partir de casos
praticos e acessiveis a maioria das pessoas. Como no capitulo 7 de sua obra
"Justica — O que é fazer a coisa certa", que trata, especialmente, de acbes
afirmativas, o autor narra a histéria de Cheryl Hopwood.?

Trata-se de uma mulher americana, branca e rejeitada pela Faculdade de
Direto da Universidade do Texas. Conta que a candidata se sentiu injusticada, uma
vez que candidatos negros e descendentes de mexicanos nascidos nos EUA
ingressaram na mesma faculdade em seu ano, com as mesmas notas, privilegiados
por uma politica de acéo afirmativa para minorias.

Sandel, em uma andlise de justica, igualdade e moral sobre o caso, conclui:

A faculdade de direito ndo afirma que Hopwood seja inferior ou
que a minoria dos alunos admitidos em seu detrimento mereca
o privilegio que ela ndo mereceu. Ela diz apenas que a
diversidade racial e étnica na sala de aula e nos tribunais serve
aos propositos educacionais da faculdade de direito. E, embora
a realizacdo de tais propositos viole de certa forma os direitos
dos perdedores, os candidatos preteridos ndo podem alegar
legitimamente que foram tratados de forma injusta.

Assim, questionando se é justa uma acgéo afirmativa a fim de promover uma
maior equidade nas universidades, o autor n&o caracteriza a injustica no caso de
Hopwood.

Outro filésofo que trata a justica e a igualdade de maneira interpretativa, por
meio de reflexdes juridicas, € Ronald Dworkin.

O autor traz, em seu livro "Uma Questao de Principio"”, o elucidativo caso de
Allan Bakke, analisado nos capitulos 14 ("O caso Bakke: as quotas sao injustas?") e
15 ("O que Bakke realmente decidiu?"). *

Dworkin inicia com a apresentacdo do caso supramencionado: uma acao
movida por Allan Bakke, contra a Escola de Medicina da Universidade da California,

em Davis.

1BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 32 ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 14.

2SANDEL, Michael J. Justi¢a — O que é Fazer a Coisa Certa. 92 ed., Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2012, p. 207-228.

8SANDEL, Michael J. Justica — O que é Fazer a Coisa Certa. 92 ed., Rio de Janeiro: Civilizac3o Brasileira,
2012, p. 219.

* DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. 12 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 437-451
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Alegou-se, em suma, que seus direitos constitucionais foram violados, com a
criagdo de programa de uma acao afirmativa (de nome "forca tarefa"), onde se
admitia estudantes negros e pertencentes de outras minorias em desvantagens
econOmicas e educacionais, reservando a estes 16 (dezesseis) vagas.

O estudante, branco, postulou que a reserva de vagas impediu seu ingresso a
Universidade pretendida.

Com o desenrolar do caso, Bakke ganhou a agdo no Supremo Tribunal da
Califérnia, motivo que levou a Universidade a recorrer perante o Supremo Tribunal
dos Estados Unidos.

Ratificou-se, porém, em ultima instancia, a decisdo contraria a universidade
californiana; mas desconsiderou-se a parte em que o Tribunal decidia sobre o uso
do termo "raga" sob qualquer circunstancia para denegar futuros casos semelhante.

Entretanto, Dworkin se posiciona, negando que o estudante tenha direito de
impedir que ocorram medidas que assegurariam uma maior justica racial.’

O julgamento final foi presidido por nove juizes, onde cinco entenderam haver
razdo aos argumentos sustentados pela Universidade.

Entrementes, o voto do juiz Powell conduziu mais enfaticamente a decisao
final.

O juiz sustentou que a lei da época proibia o estabelecimento de quotas
explicitas ou vagas reservadas, exceto se a escola em questdo conseguisse bem
arguir que seriam bons meios para realizar objetivos sociais - 0 que nao foi
caracterizado, para ele, no caso da universidade.

Segundo Powell, a Universidade de Davis ndo obteve sucesso no caso, pois
n&o conseguiu provar que a agao afirmativa utilizada por ela era 0 meio necessério
para seus objetivos sociais.

Em suma, correlacionava a acao afirmativa a sua estrutura e proposito,
culminando em um voto menos legalista.

Porém, diante da decisdo de Powell, Dworkin entendeu que a solugéo
adotada careceu de suporte principiolégico. Segundo o autor, ndo se tratava de um
caso politico, mas sim de uma lide juridica que necessitava de uma solucao
constitucional.®

® Id. Ibid., p. 451
® DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. 12 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 460-461
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Ainda sobre a ideia de justica e igualdade, Marina Velasco, em sua obra "O
que € Justica?", leciona que a conexao dos dois termos se da pela afirmacao de que
"ser justo € tratar de forma igual". Explica que esta maxima & o proprio conceito
formal de justica.

A autora ainda propde uma reflexdo sobre o simbolo da justica: a deusa
Témis. Questiona sua figura, sempre com os olhos vendados, segurando uma
balanga. Explica que a balangca deve pesar as agdes, julga-las sem saber a quem
elas pertencem. Assim, surge a no¢ao de imparcialidade.

Dessa forma, para saber se alguma situacao € justa ou injusta é necessario
esbarrar-se na questao da imparcialidade. Para Velasco, ndo ha como construir um
julgamento se atendo a emocgao e a pessoalidade. Por estes motivos, se diz que a
justica é fria.

Outrossim, a autora traz um outro ponto de vista, no qual analisa o caso de
quando alguém se depara com uma sensacao de estar cometendo uma injustica,
embora munido de argumentos justos.

Cita o caso de um professor que, ao analisar seus alunos, devera apenas
utilizar os resultados de suas provas - sem valorar o grau de esforco utilizado por
cada um deles para obter tais resultados:

No momento de avaliar as provas, o professor apenas pode
levar em conta o resultado obtido por cada um, ndo obstante,
ndo pode evitar um sentimento de desconformidade , ou de
estar sendo injusto, pelo fato de ndo poder levar em conta o
esfor¢o do primeiro na avaliagéo.7

Conclui-se que o dissabor experimentado por quem sente que esta sendo
justo por um lado e injusto por outro explica as diversas concepgdes de justica.

Entretanto, Marina Velasco, prop6e identificar acepgbes corriqueiras do
conceito de justica e encontrar, entre elas, uma identificagdo comum.

Tal método, iniciado pelo fildsofo de Direito Chaim Perelman, primeiramente
enumera as concepgdes de justica, como: "a cada um a mesma coisa"; "a cada um
segundo o trabalho realizado"; "a cada um segundo seu mérito" e "a cada um

segundo suas necessidades".

"VELASCO, Marina. O Que é Justica? O Justo e o Injusto na Pesquisa Filoséfica. Um exemplo: as cotas
raciais universitarias. 12 ed, Rio de Janeiro: Vieira &Lent, 2009, p. 47.
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Apés, deve-se notar que entre elas ha "a cada um" iniciando a proposicao.
Assim, fica claro que, quando se fala de justica, leva-se em conta um grupo de
pessoas com caracteristicas em comum.

Dessa forma, de acordo com o grupo a que pertencem, a concepg¢ao de que
justica é dar "a cada um a mesma coisa", por exemplo, se encontra na seguinte
situacdo: dar um caderno a cada aluno da 12 série.

Explica a autora que, apesar ndao serem de fato pessoas iguais no caso
ilustrado, sao igualmente alunos da mesma série. Assim, tal premissa justifica a
distribuicdo quantitativamente equivalente dos cadernos.

Pertencer a 12 série seria uma norma que, salientando determinada
caracteristica, cria um grupo e torna pessoas iguais ou desiguais.

Através desse estudo, a autora explica que Perelman apontou que a
igualdade seria uma consequéncia légica de se aplicar uma norma a um
determinado grupo de individuos. E, a partir disso, deve-se aplicar a maxima
aristotélica, "tratando igualmente os iguais".

Ja, em relacdo as outras acepgdes de justica anteriormente mencionadas,
Marina Velasco explica sua diferenciacdo da primeira:

Enquanto a primeira exige dar a cada um a mesma coisa, sem
nenhuma outra consideragdo, nas outras trés aparece a
expressao "segundo”, o que indica uma ideia de
proporcionalidade.8

Logo, as outras trés acepcoes da palavra justica estdo ligadas a ideia de se
dar algo aos individuos de maneira proporcional, seja por seu mérito, trabalho
realizado ou necessidade.

No més de abril de 2012 entenderam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, unanimemente, pela improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental de niimero 186.°

Por conseguinte, com o acérdao, uma pa de cal foi colocada sobre a questao
da reserva de cotas raciais em universidades brasileiras: um sistema plenamente
constitucional.

8VELASCO, Marina, O Que é Justica? O Justo e o Injusto na Pesquisa Filoséfica. Um exemplo: as cotas
raciais universitaria. 12 ed., Rio de Janeiro: Vieira &Lent, 2009, p. 31-32.

’ Supremo Tribunal Federal do Brasil, Medida cautelar em A¢ao de Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental no. 186/DF, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693>. Acesso em 09-06-15
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O decorrer do julgamento da ADPF caminhou por diversas questoes.
Entretanto, notdria foi a consideracédo da raca dos estudantes cotistas e ingressantes
de universidades publicas, ponto comum nos votos dos magistrados, para que se
determinasse a constitucionalidade das acdes afirmativas na modalidade de cotas
raciais.'®

Inicialmente, levantou-se nos votos duas acepg¢des do termo raca.

A primeira foi a bioldgica, a qual esta ligada a estrutura molecular do genoma
humano. Esta acepg¢ao é controversa e pouco usada, uma vez que ainda nao se
provou cientificamente diferengcas nas bases genéticas de seres humanos de
diferentes fendétipos.

J& em uma segunda acepcdo, ha a raga legal. Esta, sustentada
jurisprudencialmente, tem na sua construgcéo caracteristicas fisicas externas, porém,
ligadas a fatores historicos, socioldgicos, politicos e culturais.

A partir dessa distincdo, e acolhido o conceito juridico de raca, o debate
permeou principalmente no que diz respeito a pigmentagdo da pele dos
vestibulandos, em suas representacdes histdrico-sociologicas, e até onde ela
interferiu em suas trajetérias e, por consequéncia, na igualdade de oportunidades
entre brancos e negros.

Nessa toada, a primeira pergunta logo surgiu: seria valido, ou melhor,
constitucionalmente justo, discriminar positivamente pessoas por sua cor? A
resposta pode ser encontrada nos ensinamentos de Dworkin, explicitados por David
Ingram'".

Para o filosofo, uma maneira de entender melhor um direito tdo delicado é
seguindo duas proposi¢cdes, duas abordagens das normas em questdes raciais: uma
indiferente a cor e outra sensivel a cor.

O requerente Partido Democratas sustentou em suas razdes iniciais a

inconstitucionalidade da reserva de vagas para pretos na Universidade de Brasilia,

10 Supremo Tribunal Federal do Brasil, Medida cautelar em A¢ao de Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental no. 186/DF, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693>. Acesso em 09-06-15.

1 INGRAM, David. Filosofia do Direito: Conceitos-chave em Filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2010. P. 57-58
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ora requerida.'? Para isso, utilizou o direito indiferente a cor. Arguiu que a igualdade
humana ultrapassava a coloracao das pessoas, portanto desconsiderou o fator.

Para o requerente, considerar a pigmentagdo humana causaria uma
discriminagao estatizada e lesiva contra brancos que alcangassem as mesmas notas
qgue oS negros, ou brancos pobres que nao tiveram o mesmo beneficio.

Inicialmente, ndo se trata de um argumento rapidamente refutavel, uma vez
que nao se pode negar que a desconsideracdo da pigmentacdo dos estudantes &
forma de enxergar a igualdade entre os seres de uma mesma categoria. Todos sao
humanos, sao estudantes formados no ensino médio e fizeram um mesmo
vestibular.

Porém, ainda mais inegavel é que a igualdade enxergada desse jeito € uma
forma de usar de literalidade constitucional, limitando-a ao seu cerne formal.

Categorizar o ser humano em racas (seja em sua acep¢ao cientifica ou
juridica), por si s6, pode ser um instrumento utilizado para denegrir um grupo
selecionado.

N&o obstante, quando ndo utilizada como meio de segregacdo, essa
diferenciacao é capaz de maximizar o principio da igualdade, numa noc¢ao de justica,
capaz de alcancar minorias econdmico-sociais que antes nao eram devidamente
tuteladas.

Dessa forma, o direito que recepciona a cor, pode também servir como forma
de se encontrar um entendimento, aqui mais amplo, da noc¢do de igualdade,
abarcando seus prismas formal e material, como bem raciocinaram os magistrados
no acérdao da Arguicao.

Com a separacao de categorias raciais, que ndao tenha como intuito denegrir
um grupo racial; permite-se uma abordagem especifica das minorias diferenciadas.
Permite-se, assim, a concessao de leis com acgdes afirmativas compensatoérias de
discriminagdes.

Esta abordagem sensivel a questdo da cor foi particularmente notada nos
votos dos Ministros da Corte Superior brasileira. Bem se afirmou que as politicas
com nucleo compensatério sdo reparadoras de desvantagens e sao respaldadas
pela Constituicido Federal de 1988.

1 Supremo Tribunal Federal do Brasil, Medida cautelar em Agao de Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental no. 186/DF, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693>. Acesso em 09-06-15.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Utilizar a primeira premissa explicitada, desconsiderando a pigmentagao dos
estudantes no caso em tela, seria 0 mesmo que negligenciar que no Brasil nao
existe racismo, que no pais ndo ha pessoas que medem os valores éticos e morais
de outras a partir de suas caracteristicas fisicas.

Para que se entenda o sistema juridico, ha que se deixar por vezes a utopia e
trabalhar com um panorama, ainda que inconveniente, de certos pontos
controversos e bem vivos em nossa sociedade.

Na ADPF em questédo, enquanto o Partido Democrata alegava que o sistema
de cotas instituido pela Universidade de Brasilia abalava a igualdade constitucional
entre os individuos, gerando uma “discriminagdo as avessas”, a instituicao se valia
da mesma igualdade para justifica-lo necessario, justamente para o combate de uma
discriminagao racial pulsante contra os negros. °

Por sua vez, e para resolver a questao, os Ministros do STF partiram de
norma expressa na Constituicdo, estabelecida no artigo 52, caput,’* que explicita a
igualdade de todos perante a lei, ndo havendo distingdo de qualquer natureza.

Para tanto, dissecaram o dispositivo e entenderam que a igualdade pode ser
formal ou material.

Analisando a igualdade formal, em resumo, entende-se que o legislador nao
deve atribuir distincbes aos cidadaos ao editar normas abstratas. Ja a igualdade
material pressupde o famigerado tratamento dos iguais de maneira igual, mas,
também, do tratamento desigual aos desiguais.

Os Ministros da Corte, ao julgarem, compatibilizaram a agao afirmativa de
cotas raciais com a Carta Maior, justamente entendendo que os pretos, pardos e
indios, por motivos de distor¢cdes histéricas como a era da escravidao e a dizimagao
indigena no pais, sdo os desiguais que merecem um tratamento desigual e,
portanto, afirmativo.

Assim, o julgamento da ADPF de numero 186 obteve respaldo em uma
igualdade concretizada materialmente, na pratica de medidas concretas e objetivas
a fim de obter uma maior aproximacao econémico-social dos menos abastados da

sociedade brasileira.

s Supremo Tribunal Federal do Brasil, Medida cautelar em Agao de Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental no. 186/DF, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693>. Acesso em 09-06-15.

" Planalto do Brasil, Constituigido Federativa do Brasil de 1988, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 09-06-15.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Com a decisdo improcedente, os magistrados reforcaram uma importancia
juridica da diversidade, ndo s6 no ambiente académico, mas na sociedade em geral.
Com a improcedéncia da agao foi admitida a importdncia do combate a
intolerancia generalizada, contribuindo para que o édio e o preconceito estejam cada

vez menos presentes nas instituicdes de ensino superior.
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