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Resumo: O presente trabalho analisa a posicdo do Supremo
Tribunal Federal ao julgar a Acdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) n° 186, referente a constitucionali-
dade do programa de acdes afirmativas adotado pela Universi-
dade de Brasilia. Na primeira parte do estudo, destaca-se o0 pa-
pel contramajoritario do Poder Judiciario. Ao assegurar o0 exer-
cicio de direitos das minorias, o0 STF desempenha um papel
fundamental na democracia e na defini¢do da identidade consti-
tucional brasileira. A seguir, passa-se a analise discursiva do
voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski, de acordo
com instrumental reconstrutivo do discurso constitucional ofe-
recido por Michel Rosenfeld. Finalmente, verifica-se como a
Corte articulou diversos argumentos para julgar o programa da
UnB constitucional.
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THE SUPREME FEDERAL COURT AND THE AFFIRMA-
TIVE ACTION: RACIAL QUOTAS FOR HIGHER EDUCA-
TION

Abstract: This paper analyzes the position of the Brazilian Su-
preme Federal Court in deciding the Claim of Breach of Fun-
damental Precept (ADPF) n°. 186, in which the Court declared
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the affirmative action plan adopted by the University of Brasil-
ia (UnB) constitutional. The first part of the study highlights
the contramajoritarian role of the Judicial Branch. By defend-
ing minority rights, the Court plays a fundamental role in de-
mocracy and in producing Brazilian constitutional identity. In
addition, the paper proposes a discursive analysis of Chief Ri-
cardo Lewandowski’s vote based on the reconstructive tools of
constitutional discourse, presented by Michel Rosenfeld. In-
deed, it examines how the Court’s opinion articulated numer-
ous arguments to uphold the UnB racial quotas plan according
to the Constitutional text.

Keywords: Judiciary; affirmative action; racial quotas; discur-
sive analysis; ADFP n° 186.

Sumério: 1. Introducéo. 2. Do papel contramajoritario do Poder
Judiciario. 3. Da identidade do sujeito constitucional. 4. Anali-
se da ADPF n° 186. 4.1 O instrumental reconstrutivo do discur-
so constitucional proposto por Michel Rosenfeld. 4.2 Funda-
mentos da decisdo. 4.3 Negacdo. 4.4 Metafora. 4.5 Metonimia.
5. Afinal, o que a ADPF n° 186 decidiu?

Pode ser que os programas de admissédo preferencial ndo cri-
em, de fato, uma sociedade mais igualitaria, pois é possivel
que ndo tenham os efeitos imaginados por seus advogados.
Essa questdo estratégica deveria estar no centro do debate
sobre esses programas. Nao devemos, porém, corromper esse
debate imaginando que tais programas sdo injustos mesmo
quando funcionam. Precisamos ter o cuidado de ndo usar a
Clausula de lgual Protecdo para fraudar a igualdade.

Ronald Dworkin

1. INTRODUCAO
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=| disparidade entre afrodescendentes e brancos no
5[Brasil, principalmente em relacdo aos indices de
sleducacdo formal (escolaridade), é grave. Em
Jg12002, 24% da populacéo brasileira era analfabeta,
=2ldos quais, 80% negros (LEAL, 2009, p. 119).
Estudos de longo prazo apontam uma diferenca de 2 (dois)
anos na média de escolaridade de brancos e negros, “que per-
siste € ndo reduz com o passar do tempo” (BRASIL, 2010b),
mesmo com a melhoria da educacéo publica. Levantamento de
uma década (idem, ibidem) demonstra que apenas 1% de jo-
vens negros frequentavam o ensino superior (1997), passando a
corresponder a apenas 2,8% desse publico (2007). Conforme o
Censo da Educagéo Superior de 2011, os pardos e pretos cor-
respondem a 19,8% dos estudantes, embora sejam mais de 50%
da populacéo brasileira, segundo o IBGE 2010.

A reversdo desse quadro admite diversas abordagens,
por certo, sendo a adocao de cotas nos processos seletivos (ves-
tibulares) das instituicdes de ensino superior, apenas uma das
possiveis no ambito das acdes afirmativas, talvez por sua rela-
tiva facilidade de implementacdo? se consideradas as cotas
rigidas®, e possibilidade de mensuracéo temporal do atingimen-
to ou nédo dos efeitos pretendidos (BOWEN; BOK, 1998).

O mecanismo de reserva de vagas, com o fim de pro-

2 N#o se desconhece que o estabelecimento de normas gerais e abstratas — como o
s80 as regras do vestibular — sempre agrega complexidade a realidade social (CAR-
VALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 16 e 65), mas, do ponto de vista de politica
publica, a questdo das cotas é de mais facil implantacdo pelas instituicdes publicas
de ensino superior do que outras politicas de enfrentamento macro da questdo do
racismo no pais, que ndo devem ser descartadas e tem sido levadas a bom efeito pela
Secretaria de Politicas de Promocéo da Igualdade Racial — SEPPIR, por exemplo.

% De acordo com Bellintani (2006), p. 72: “As quotas rigidas [...] seriam aquelas
aplicadas automaticamente aos individuos socialmente discriminados, sem que fosse
levado em conta qualquer outro critério de qualificagdo ou selegdo, ignorando-se,
portanto, as qualidades dos outros concorrentes aquele bem. [...] Nas quotas rigidas
ndo é realizada qualquer averiguagdo no que concerne as caracteristicas essenciais
de cada candidato e, principalmente, ndo ha a necessidade de valorar tais elemen-

29

tos”.
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mocao dos direitos de determinada minoria ndo é novidade,
seja em outros paises, seja mesmo no Brasil. Originando-se na
india, com préaticas de discriminagio positiva remontando ao
fim do século XIX (FERES JUNIOR; OLIVEIRA, DAFLON,
2007), teve seu auge nos Estados Unidos, a partir da década de
1960, tanto com a producdo de atos normativos especificos,
quanto com os precedentes firmados pela Suprema Corte Nor-
te-Americana, até hoje citados®. J& no Brasil, sem que seja ne-
cessario um grande revolvimento histérico, basta lembrar a
reserva de vagas para deficientes fisicos nos concursos publi-
cos, como previsto no art. 37, VIII, da CRFB, de 1988°.

O sistema de cotas adotado pelas instituicbes de ensino
superior no Brasil possui peculiaridades, se comparada com a
matriz norte-americana. Se aqui por um lado, a raca ndo é to-
mada como um programa que automaticamente assegura pon-
tos aos aplicantes, como restou declarado inconstitucional em
Gratz v. Bollinger (539 U.S. 244), tampouco é apenas mais um
dos muitos critérios a serem avaliados, que consideram, de
forma ampla, as possiveis contribui¢des de cada candidato ao
préprio programa de ensino, como firmado em Grutter v. Bol-
linger (539 U.S. 306).

De modo geral, formas diversas de acdes afirmativas ja
vém sendo empregadas desde 2005 (BELLINTANI, 2006, p.
225), muitas delas com critério étnico-racial (BRASIL, 2010b),
sendo que o debate publico estabelecido, muito em razéo da
propria midia (CAMPOS, FERES JUNIOR, DAFLON, 2013),
acabou por consagrar o termo ‘“cotas”.

Num conceito conciso, as cotas seriam: “[...] a reserva

* Embora Brown v. Board of Education seja o mais notério julgado de combate ao
racismo, pondo, em 1955, fim a politica “separate but equal” no campo da Educa-
¢d0, os precedentes que ainda hoje regram as ac¢fes afirmativas com base em crité-
rios raciais sdao: Bakke v. Regents of the University of California (438 U.S. 265),
Gratz v. Bollinger (539 U.S. 244) e Grutter vs. Bollinger (539 U.S. 306).

® Art. 37, VIII: “A Lei reservara percentual de cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo”.
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de um percentual de bens escassos, em geral vagas laborais e
educacionais, para individuos que pertencem a alguma minoria
considerada discriminada” (BELLINTANI, 2006, p. 69).

Mas, de fato, o proprio termo “cotas” sofre criticas, co-
mo asseveram Duarte e Carvalho Netto (2012, p. 56), vez que
“a satisfacdo de um dos critérios utilizados [...] ndo garante o
acesso do candidato, ou seja, o candidato ndo tem sua vaga
garantida por pertencer a determinado grupo”.

Para além da questdo terminoldgica, como sistema de
inclusdo de minorias, justificada esta a importancia de seu es-
tudo em razéo de suas implicagdes na configuracdo da socieda-
de brasileira, em que, os afrodescendentes, conquanto conside-
rados como minoria, representam, segundo dados do IBGE
2010, 50% da populacao brasileira, estando sub representados
em diversas esferas, como no ensino superior, publico e priva-
do.

E neste contexto que ganha importancia a recente deci-
sdo proferida pelo STF na ADPF n° 186-2/800, proposta pelo
Partido Democratas — DEM, em 2009, com pedido liminar,
visando a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos que
resultaram na instituicdo de cotas raciais n Universidade de
Brasilia — UnB, sob alegacdo de violacdo dos artigos 1°, caput,
e inciso IlI; 3°, 1V; 4° VIII; 5° 1, I, XXIII, XLII e LIV; 37,
caput; 205; 206, caput e inciso I; 207 e 208, V, todos da
CRFB, de 1988.

Embora o acérdao esteja pendente de publicagdo®, o vo-
to do Relator, Min. Ricardo Lewandowski, é conhecido desde
26 de abril de 2012, quando lido em sessao e publicado no Dié-
rio Judiciario Eletronico DJe-86 em 4/05/2012 e republicado
em DJe-93 em 14/05/2012. Dos demais votos, conhece-se,
apen7as, excertos publicados no sitio eletronico do proprio
STF'.

® Consulta realizada ao sitio eletronico do STF em 19 de julho de 2013.
7 Como se 16 em Noticias STF: “STF julga constitucional politica de cotas na UnB”.
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Entender o que restou decidido nesta acdo é entender
tanto o papel do Poder Judiciario, quanto a atual configuracao
da sociedade brasileira. E o que se pretende no presente estudo.

2. DO PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO PODER JUDI-
CIARIO

A concepcdo do Poder Judiciario como desempenhando
um papel contramajoritario surgiu muito mais como uma criti-
ca, destacando seus riscos e desvantagens, do que como uma
garantia para a democracia.

Remonta assim a Alexander M. Bickel, em sua classica
obra “The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics”, publicado em 1962, a preocupacdo com a
chamada “dificuldade contramajoritaria”.

Para o autor, “o controle judicial de constitucionalidade
das leis enquanto uma forca contramajoritaria torna-se uma
dificuldade, ja que tem curso fundamentalmente contra a teoria
democratica e assim pode ameacar a politica democratica”
(HWANG, 2003b).

Isto, em razéo de osg’uizes ndo serem eleitos e atuarem
nos casos de judicial review” de forma contréaria a teoria demo-
cratica, fundada na regra da maioria.

De forma contraditdria, no entanto, Bickel reconhece a
importancia do Poder Judicidrio como o mais habilitado a res-
guardar os principios ou valores perenes de uma nagdo. Para o
autor (BICKEL apud Hwang, 2003Db):

Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206042>.
Acesso em: 12.10.2012

8 Conforme BESTER (2005, p. 350): “[...] verificagdo da compatibilidade entre
qualquer ato e a Constituicdo como uma das atribuicbes normais de qualquer juiz
chamado a dirimir o conflito entre duas normas (a constitucional e a infraconstituci-
onal), no contexto de um caso concreto, devendo sempre na solucéo da controvérsia
prevalecer a norma constitucional, eis que criada para servir de base a toda a organi-
zagdo do Estado”.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 639

Os tribunais tém certas capacidades de lidar com “questdes de
principios” que legislaturas e executivos ndo possuem. Os ju-
izes tém, ou deveriam ter, o gosto, o treinamento e despren-
dimento para seguir os caminhos de um académico ao perse-
guir os fins do governo.

Dessa forma, visando a superar esta dificuldade, consis-
tente em uma atuagdo que resguarda os valores perenes, ao
mesmo tempo em que ndo coloca em risco a regra da maioria,
Bickel sugere que o Judiciario deve desenvolver virtudes pas-
sivas, de forma a “evitar a tomada de decisdes que tenham o
potencial de invadir a arena politica”, de forma a apenas afir-
mar os principios capazes de receberem o consentimento dos
governados. Ou seja, como destaca Kahn, citado por Hwang,
Bickel “defende que uma decisdo judicial s6 ¢ legitima quando
0s principios que ela afirma possam ganhar ampla aceitagdo”
(2003b).

Esta teoria esboca, como Hwang destaca, uma dificul-
dade, na medida em que sintetiza a democracia num majoritari-
anismo democratico, sem levar em consideracdo qualquer res-
peito a questdo das minorias.

Dai ser passivel de criticas, tanto internamente & teoria,
destacando a inconsisténcia da énfase na democracia majorita-
ria e o papel do Judiciario na defesa dos principios, quanto ex-
ternamente, com base nos conceitos de integridade e comuni-
dade de principios, trazidos por Ronald Dworkin (2007b).

Em breve sintese, a teoria juridica de Dworkin esta ba-
seada na concepcao de que “os individuos tém direito a igual
consideracdo e ao igual respeito no projeto e na administracao
das instituigdes politicas que os governam” (DWORKIN,
2007a, p. 279). Este principio de integridade se materializa em
uma comunidade de principios, na qual “seus membros se re-
conhecem reciprocamente como livres e iguais e como coauto-
res das leis que fizeram para reger efetivamente a sua vida co-
tidiana em comum” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p.
67).
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Numa comunidade de principios, por conseguinte, ndo
héa situacdes de abuso de direito, uma vez informada tanto pelas
regras estabelecidas legislativamente, quanto por principios,
correspondente a incorporacdo da moral ao Direito, como direi-
tos fundamentais (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p.
61).

Dois principios, assim, emergem da integridade: “um
principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tor-
nar o conjunto de leis moralmente coerentes, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja
vista como coerente nesse sentido” (DWORKIN, 2007b, p.
213).

As decis0es legislativas, no entanto, a politicas comum,
estd baseada para a maioria das pessoas, num meio-termo entre
a equidade e a justica, ndo na integridade. Ou seja, na producao
das leis os politicos se valem de argumentos de politica, que
visam ao atingimento de determinados objetivos de aspecto
econébmico, politico ou social da comunidade (policy)
(DWORKIN, 200743, p. 36), ainda que de forma pouco satisfa-
toria para alguns dos envolvidos, por envolver solugdes conci-
liatorias (DWORKIN, 2007b, p. 221).

Ja as decisdes judiciais, embora tradicionalmente se ba-
seie na aplicacdo exclusiva de regras estabelecidas em leis,
para manterem coeréncia com a integridade, devem ser funda-
mentadas com base em argumentos de principios, que € um
padrdo a ser observado por ser uma exigéncia da dimensao de
moralidade, independentemente de promover ou assegurar uma
situacdo social desejavel (DWORKIN, 2007a, p. 36).

Dai porque os juizes sdo fundamentais para realizar e
manter uma verdadeira comunidade, bem como sua integrida-
de, ao resguardar os principios, 0 que ndo se coaduna com as
virtudes passivas que Bickel propde ao judicial review, na me-
dida em que este ultimo ignora o significado de Constituicao
numa sociedade. Uma constituicdo deve constituir uma comu-
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nidade fundada em principios (CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2012. p. 158) sem se deter na ideia de consenso pu-
blico.

Conforme Hwang (2003b), o equivoco de Bickel fica
patente ao considerar que a dificuldade contramajoritéria so-
mente seria superada com o consentimento pablico dos princi-
pios afirmados pela Suprema Corte. Mas, consenso publico ndo

€ 0 que se busca:

Sob o direito como integridade ndo ha balanceamento entre
principios e consenso publico; tampouco ha principios exer-
cidos segundo o consenso publico, passado ou futuro. Ao
contrario, principios estabelecem a verdadeira comunidade ou
comunidade de principios que os reconhece e impde, bem
como se mantém com base no senso de fraternidade ou obri-
gacdo, e, assim, eles tornam-se as guias-mestres (guidelines)
para a comunidade.

Dessa feita, a confianca absoluta na regra da maioria,
com suas solucdes conciliatorias, ao invés da integridade, tem
possibilitado as sociedades cometerem um grande numero de
abusos, ao desconsiderar parcelas consideraveis de seu conjun-
to. Como ressalta Dworkin (2007a, p. 230): “[...] o conforto da
maioria exigird alguma adaptacdo por parte das minorias, mas
[...] essa adaptacdo costuma ndo incluir o reconhecimento dos
direitos da minoria”.

Assim, na historia recente, a prépria Constituicdo dos
Estados Unidos, tida como um “paradigma de Constituigdao
sucinta” (BONAVIDES, 2008, p. 91), traz em seu texto regras
aprovadas por maiorias parlamentares, extremamente discrimi-
natorias e ofensivas a propria concepgao de uma “sociedade de
iguais™®. Tome-se, por exemplo, o artigo I, secdo 2, de sua
Constituicdo, em que ndo obstante o percentual numérico de
eleitores ser muito aquém da populacéo dos Estados Unidos da

® Na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, de 4 de julho de 1776, 1é-se:
“Consideramos estas verdades por si mesmo evidentes, que todos os homens sdo
criados iguais, sendo-hes conferidos pelo seu Criador certos Direitos inalienaveis,
entre os quais se contam a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade”.
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época’, estabeleceu, em relacdo aos escravos, uma sub-
representacdo que os considerava como uma fracdo de pessoa
(trés quintos), de forma a possibilitar seu cOmputo, a0 menos
parcial, como representacdo, ao mesmo tempo em que ndo lhes
outorgava a maioria numérica que representavam™.

No Brasil, apenas para ficarmos na tematica de relacdes
raciais, basta-se pensar nas “acdes negativas”'? do Estado Bra-
sileiro em face do negro desde o Império. De acordo com as
Ordenacdes Filipinas, adotada no Brasil por forca da Lei de
20.10.1823, o escravo era equiparado as coisas e aos animais
(SILVA JR. apud VIEIRA JUNIOR, 2006, p. 69). E mesmo
com a previsdo da Constituicdo de 1824, em seu art. 179, XIlII,
de que “a Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue,
e recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um”,
antes de 1871 ndo havia o direito a alforria, pois, mesmo que o
escravo pagasse pelo seu valor, a alforria poderia ndo lhe ser
concedida, conforme decisédo do Conselho de Estado de 1953,
que adotava como fundamento o direito constitucional da pro-
priedade plena (FREITAS apud VIEIRA JUNIOR, idem).

Diante, entdo, dos abusos da maioria, sobreleva a im-
portancia do Poder Judiciario como 6rgdo contramajoritario.
N&o no sentido bickeliano, de risco a democracia. Bem ao con-
trario, como 6rgdo responsavel para sua propria garantia, vez

10 Conforme nos informa Rosenfeld (2003, p. 24), com base em documentos histori-
cos, na época da adocdo da Constituicdo, aproximadamente 50% da populacéo era
de mulheres e aproximadamente 24% era de negros.

1 Constitui¢do dos Estados Unidos, art. I, secdo 2: “O nimero de Representantes,
assim como os impostos diretos, serdo fixados, para os diversos Estados que fizerem
parte da Unido (segundo o nimero de habitantes, assim determinado: o ndmero total
de pessoas livres, incluidas as pessoas em estado de serviddo por tempo determina-
do, e excluidos os indios nédo taxados, somar-se-ao trés quintos da populagdo restan-
te)”.

12 Conforme Vieira Junior (2006, p. 67): “O termo ‘acdes negativas’ adotado nesta
dissertacdo significa acGes estatais oficiais que deliberadamente criavam restrigdes e
obstaculos ao acesso da populagdo negra a direitos fundamentais, bens e servicos
durante o Império, mais precisamente entre os anos de 1822 a 1851 (VIDA, 2001, p.
451; TELLES, 2003, p. 250).
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que essencial ao constitucionalismo, que “ndo faz muito senti-
do na auséncia de qualquer pluralismo” (ROSENFELD, 2003,
p. 21). Ou por outra, na medida em que o Poder Judiciario cui-
da de limites a maioria, assegura a democracia, pois “[n]ao ha
democracia, soberania popular, sem a observancia dos limites
constitucionais a vontade da maioria, pois ai ha, na verdade,
ditadura; nem constitucionalismo sem legitimidade popular,
pois ai ha autoritarismo” (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2012, p. 68).

No caso da ADPF n° 186, o papel contramajoritario do
Poder Judiciario se reafirma ao assegurar a uma minoria um
direito, que ndo passou por uma aprovacao de maioria da soci-
edade, por meio do Poder Legislativo®®, mas que é componente
da identidade constitucional e, por conseguinte, ndo pode ser
desprezada.

3. DA IDENTIDADE DO SUJEITO CONSTITUCIONAL

O que se entende por identidade de uma nacéo, hoje, é
algo bastante distinto do que concebido na formacéo do Estado
Moderno.

N&o se pretende aqui, reconstruir esta histéria, tampou-
co abordar a complexidade hoje que o termo admite. No entan-
to, a questdo da identidade — e, principalmente, uma identidade
do sujeito constitucional — mostra-se essencial para compreen-
der a importancia do pluralismo na atual sociedade brasileira e
sua implicagdo no papel das instituicbes governamentais — no
caso especifico, o préprio Poder Judiciario.

13 Pode-se verificar a ineficiéncia do Poder Legislativo em dar uma resposta satisfa-
toria aos reclames das cotas raciais, ao se tomar o Projeto de Lei n° 73, de 1999,
apresentado a Camara dos Deputados pela deputada Nice Lobdo (PFL), propondo
uma regulamentagdo para as politicas de cotas universitarias, com aspectos raciais, a
qual apenas foi convertida em lei em 2012, Lei n® 12.711, apds um longo e tortuoso
processo, conforme André Pinhel, p. 35 a 51 (In: COSTA, H.; PINHEL, A,; SIL-
VEIRA, M.S. (Org.). Uma década de politicas afirmativas: panorama, argumentos e
resultados. Ponta Grossa: UEPG.)
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E preciso estar atento, conforme ressalta Rosenfeld
(2003), na dificuldade inicial em relacdo a identidade constitu-
cional, relacionada ao significado, no idioma inglés, do termo
subject, que tanto pode significar os suditos, quanto os elabo-
radores da constituicdo, bem como a prépria matéria constitu-
cional.

Somada a esta questdo, destaca 0 mesmo autor, esta a
tendéncia da identidade constitucional alterar-se com o passar
do tempo (entrelagamento entre passado, presente e futuro),
bem como estar envolta com outras identidades igualmente
relevantes (identidades nacionais, étnicas, culturais, etc.), em
razdo da inevitavel tensdo entre o pluralismo, inerente ao cons-
titucionalismo contemporaneo, e a tradicdo.

Rosenfeld (2003, p. 21 e 22), ainda, aponta que a proé-
pria apropriacdo da intengdo dos constituintes num nivel eleva-
do de abstracdo sempre possibilita que a identidade seja rein-
terpretada e reconstruida. Especialmente em relagdo as consti-
tuicOes escritas, esta reinterpretacao decorre da propria abertura
do texto constitucional e, numa medida semelhante, das altera-
cOes sofridas no texto constitucional por meio de emendas
constitucionais, que podem ndo guardar uma identidade da
Constituicdo anterior com a que decorre deste processo de
emenda.

De qualquer forma, a identidade constitucional compete
com outras identidades importantes, necessarias para que 0S
direitos fundamentais ndo permanecam num grau tdo absoluto
de abstracdo que seja impossivel a sua concretizacao.

Assim, por um lado, exige a imposicao de limites por
meio da ordem constitucional, a fim de ndo se fragmentar com
o0 acolhimento de identidades absolutamente antagbnicas e mu-
tuamente excludentes. Por outro, deve incorporar elementos
dessas identidades a fim de adquirir um sentido minimamente
determinavel.
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No atual Estado Democratico de Direito™* do Brasil ou
Estado Social brasileiro (BONAVIDES, 2008, p. 370), em que
a justica figura como um valor supremo (Predmbulo da CRFB,
de 1988), a questdo da identidade constitucional demanda que
seja dado tratamento igualitario a pluralidade de identidades
coexistentes.

Esse tratamento igualitario atinge um equilibrio — ou
antes, uma tensdo — ndo com a superacao do diferente, ao pre-
tender “eliminar ou aniquilar o heterogéneo” (SCHMITT,
1996, p. 10), mas de forma a incorporar estes aspectos plurais
da sociedade, de forma parcial e contingente, a fim de
(re)construir uma unidade nacional.

Nesse sentido, sem desprezo por outras identidades
também coexistentes na sociedade, a identidade étnica desem-
penha um papel que ndo pode ser descartado. N&o é somente a
questdo numérica que importa™, mas, principalmente, a ques-
tdo do preconceito, do racismo, que é incompativel com as
promessas de uma “Constituicdo Cidadd” em um Estado “des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, 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” (Preambulo da CRFB, de 1988).

Nesse sentido, é que o assegurar direitos fundamentais a
uma parcela significativa da populagdo promove a concretiza-
cao da identidade do pais, a medida que ndo privilegia apenas
uma identidade em prejuizo das demais e possibilita a sua coe-
xisténcia e acesso aos mesmos bens e recursos publicos.

As decisdes do STF, tanto quanto as da Suprema Corte
nos Estados Unidos, cumprem relevante fungdo para que se
apreenda um quadro adequado da identidade constitucional,

14 CRFB, de 1988, art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos”.

15 A proposito, ver a Introducéo, acima.
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suplementando “o texto constitucional com a longa corrente de
interpretacdes e elaboracGes que perpassa [...] [as] decisbes da
Suprema Corte [aqui, do STF] (Rosenfeld, 2003, p. 19).

Se 14, invoca-se Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537
(1896); Brown v. Board of Education, 347 U.S 483 (1954) e
Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), aqui, é possivel voltar-se
ao caso Ellwanger (HC 82.424/RS), a unido homoafetiva
(ADPF 132-RJ e ADI 4.277-DF) e tantas outras’® — como a
recente ADPF n° 186 — para mais adequadamente compreender
a identidade constitucional.

Para tanto, passa-se a analise do discurso da ADPF
n°186, com o ferramental trazido pelo préprio Rosenfeld, quais
sejam, a negacao, a metafora e a metonimia.

4. ANALISE DA ADPF n° 186

4.1 O INSTRUMENTAL RECONSTRUTIVO DO DISCUR-
SO CONSTITUCIONAL PROPOSTO POR MICHEL RO-
SENFELD

Na busca da identidade constitucional, Rosenfeld (2003,
p. 49) afirma que o discurso constitucional articula uma narra-
tiva contrafactual em que tanto o texto, quanto os limites de-
correntes do constitucionalismo sdo levados em conta.

Dessa forma, ao se pretender justificar o status quo, o
discurso constitucional preenche o hiato entre a Constituicdo
vigente e os preceitos do constitucionalismo, estabelecendo as
bases comuns entre 0 eu e 0 outro. Lado outro, ao se pretender
criticar a ordem vigente, o discurso constitucional revela os
simulacros de harmonia entre a Constitui¢do e o constituciona-
lismo, bem como as situagdes de opressdo e coagdo ao eu ou ao

16 A obra “A Constitui¢do e o Supremo” (BRASIL, 2011) & um trabalho exaustivo,
atualizado periodicamente no sitio eletrdnico do STF, em que praticamente todos 0s
dispositivos constitucionais encontram interpretacéo nos julgados daquela Corte.
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outro.

Seja para justificar, seja para criticar, o instrumental uti-
lizado no discurso constitucional é o0 mesmo: a negacdo, a me-
tafora e a metonimia. A negacdo, que remete a Hegel, opera
por meio da exclusdo e da renuncia, por meio do qual emerge o
eu do sujeito constitucional. A Metéfora, ou condensacéo, forte
em Freud, exerce um papel unificador, com destaque para as
semelhangas, pelas quais a identidade constitucional possa
transitar em relagdo as identidades parciais. E a Metonimia, ou
deslocamento, com Freud e Lacan, enfatiza o contexto, por
meio do qual se apreendem as diferencas do eu e do outro a
serem levadas em conta pelo sujeito constitucional.

A dialética do sujeito de Hegel apresenta a negacéao
como o vinculo entre o estagio inicial do sujeito, que aparece
como uma caréncia, e seu estagio final, do sujeito como um em
si para si. Em breves linhas, o estagio inicial do sujeito é pura-
mente negativo, em que o eu se opOe a sua reducdo aos objetos
de seu desejo. Constatada a auséncia de identidade propria, o
sujeito parte em busca de uma identificacdo positiva, por meio
de suas diversas manifestacdes concretas. Mas esta diversidade
é alienante, na medida em que o sujeito perde sua visdo de uni-
dade. Encaminha-se, assim, o0 sujeito ao terceiro estagio, de
negacao da negacao (denegacdo) em que € capaz de assumir a
sua propria identidade (ser em si).

Ja a metafora estabelece similaridades e equivaléncias,
atuando como um eixo paradigmatico entre a identidade e a
diferenca, por meio de um processo de combinagéo e substitui-
¢ao. Tomada a partir do conceito de condensacao de Freud, em
que das imagens sdo enfatizadas as semelhancas, com o me-
nosprezo as diferengas, a metéfora funciona também como um
substituto, principalmente para veiculacdo de material reprimi-
do, vinculando signos inicialmente distintos e eventualmente
incompativeis em fungdo de suas similaridades.

Por fim, a metonimia promove relagGes de contiguidade
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no interior de um contexto, isto é, contextualiza determinada
situacdo diferenciando-a das demais, estabelecendo, por sua
vez, um eixo sintagmatico. Novamente com Freud, surge na
metonimia a figura do deslocamento, em que o desejo reprimi-
do direciona-se a outro objeto contiguo com o inicialmente
almejado, mas menos sujeito a recalque. Lacan também destaca
a metonimia como este passar do desejo de um objeto para
outro gerador de insatisfacdo, que resulta numa auséncia de ser
(metonimia do desejo).

No uso retdrico, a negacdo é particularmente Gtil para
lidar com contradi¢cbes do texto constitucional, ao fornecer
meios de reconciliacdo no nivel dos conceitos, tal como feito
pela Suprema Corte americana ao interpretar a concepc¢ao de
igualdade da Constituicdo de 1787 em oposicdo a escravidao
ainda reinante no seio daquela sociedade (todos nascem iguais
sim, uma vez que escravos ndo sdo pessoas e, portanto, ndo
precisam ser iguais).

A funcdo metaforica destaca as similaridades e despreza
as diferencas entre o caso concreto e a norma ou, no common
law, entre o caso concreto e o precedente judicial. Do ponto de
vista do discurso constitucional, a metafora comparece estabe-
lecendo preceitos fundamentais de referéncia na ordem consti-
tucional, ao possibilitar o alcance de niveis mais elevados de
abstracdo, como em questdes de igualdade, vida privada ou
liberdade.

Ja a metonimia busca uma contextualizacdo maior, de
forma a afastar a norma ou o precedente, destacando as especi-
ficidades do caso concreto em oposicdo a abstracdo generali-
zante daqueles. No discurso constitucional, contribui para uma
maior definicdo dos direitos constitucionais, quer ampliando,
quer restringindo seu alcance, mas sempre com fase na sua
maior especificacdo. Por fim, na composicdo da identidade
constitucional, a metonimia comparece com o deslocamento de
determinadas identidades parciais muito fortes para suas iden-
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tidades contiguas retratadas como predominantemente neutras
e equanimes.

E com base nesse instrumental argumentativo que se
analisa o voto do Relator, a seguir

4.2 FUNDAMENTOS DA DECISAO

O Min. Ricardo Lewandowski, em seu voto, estabelece

os limites de sua atuacdo:
A questdo fundamental a ser examinada por esta Suprema
Corte é saber se os programas de acdo afirmativa que estabe-
lecem um sistema de reserva de vagas, com base em critério
étnico-racial, para acesso ao ensino superior, estdo ou ndo em
consonéncia com a Constituicdo Federal.
Para tanto, afirma o Ministro que o fara “a luz dos prin-
cipios e valores sobre os quais repousa nossa Carta Magna”.
Nessa linha, o primeiro topico € a distingdo entre a
igualdade formal e a igualdade material. Afirma, assim, desde
inicio, que a Constitui¢do Federal de 1988 buscou dar “méxima
concre¢do” a igualdade, portanto, a seu aspecto material, ao
levar em conta as diferengas entre os grupos sociais. Com esse
fito, afirma que:
[...] o Estado pode lancar méo de [...] acBes afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado,

de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decor-
rentes de situacdes historicas particulares.

Com base em doutrina nacional e estrangeira, o Relator
destaca que esta igualdade material integra o cerne do conceito
de democracia e, relativizando o carater absoluto do termo
“igualdade” relaciona-0 antes com uma possibilidade, que com
um direito.

A seguir, passa a considerar a justica distributiva, desta-
cando que somente se a alcanca com “uma intervengdo estatal
determinada e consistente para corrigi-las, realocando-se o0s
bens e oportunidades existentes na sociedade em beneficio da
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coletividade como um todo”, mas que, como alerta Michel Ro-
senfeld, citado pelo Relator, “ndo avanga sem resisténcias”.

Passa, em seguida, tecer comentarios sobre as acGes
afirmativas, desde suas origens, para, sem mais, citar preceden-
tes da Corte sobre a sua constitucionalidade, entrando, enfim,
no cerne do caso sob analise.

Ao abordar os critérios para ingresso no ensino superi-
or, o destaque fica na relacdo entre meritocracia e igualdade
material, em que, no caso das politicas discriminatorias, ha
outros objetivos a serem perquiridos, para além da pura avalia-
cao linear de critérios ditos objetivos nos processos de sele¢éo.
E aponta: “[...] critérios ditos objetivos de sele¢dao, empregados
de forma linear em sociedades tradicionalmente marcadas por
desigualdades interpessoais profundas, como € a nossa, acabam
por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distor¢des existentes”.

Assim, firme na licdo de Ronald Dworkin, reconhece
que a legitimidade dos critérios utilizados esta relacionado com
os fins a serem atingidos, sendo que, no caso da educacao su-
perior, tais objetivos vao “muito além da mera transmissao e
producdo do conhecimento”, pois visam ao proprio pluralismo
de ideias, este um fundamento da republica (art. 1° V, da
CRFB, de 1988).

Entre os critérios tidos por possiveis, restringe-se ao
objeto da acdo, qual seja, o étnico-racial. O primeiro aspecto
abordado é a questdo do racismo, amplamente debatida no ja
citado caso Ellwanger (HC 82.424-QO/RS), e, com isto, fazer a
precisa distingdo entre discriminacdes positivas e negativas.

A consciéncia étnico-racial como fator de exclusao &,
entdo, mais profundamente abordada, com amplo apoio doutri-
nério, para reafirmar a importancia das a¢Ges afirmativas, como
instrumento de justica social, na medida que reconhece e in-
corpora na sociedade valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.
aléem do papel simbdlico com a criacdo de novas liderangas
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oriundas dessas etnias entdo favorecidas.

O papel integrador da universidade também entra em
consideracdo, como espacgo publico privilegiado aberto a inclu-
sdo do outro, aspecto este amplamente comprovado, a0 menos
no ambito dos Estados Unidos, a partir da publicacdo da obra
de Bowen e Bok (1998).

J& o aspecto da hetero ou da autoidentificagdo é igual-
mente abordado, estabelecendo sua adequacdo, observado o
limite da dignidade da pessoa humana.

No que tange a possibilidade de reserva de vagas ou es-
tabelecimento de cotas, faz o Relator uma distingdo entre a
jurisprudéncia norte americana e 0 contexto nacional, para,
uma vez mais, com base na jurisprudéncia da propria Corte e a
doutrina pétria, encontrar amparo na Constituicdo vigente para
seu estabelecimento.

Por fim, a transitoriedade das politicas de acdes afirma-
tivas é abordada, reafirmando seu carater compensatorio limi-
tado no tempo até que se atinja a almejada igualdade material
no ensino superior, como é o caso em analise, com as regras
estabelecidas pela UnB.

Como fecho, o Min. Relator reconhece a proporcionali-
dade entre os fins visados e os meios e, por conseguinte, “com-
pativel com os valores e principios da Constitui¢ao”.

4.3 NEGACAO

O uso da negacdo, como mecanismo que possibilita o
estabelecimento da identidade do sujeito constitucional (RO-
SENFELD, 2003, p. 51) pode ser vislumbrado de forma indire-
ta na deciséo.

De fato, em momento algum ha no discurso do Relator
um argumento expresso de negagdo para compatibilizar o ato
analisado com o constitucionalismo ou com a prépria identida-
de constitucional pluralista.
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Entretanto, h4 uma evidente negacdo de uma concepcao
liberal de sociedade, satisfeita apenas com o cumprimento de
critérios formais de igualdade, a favor de uma concepcéo soci-
al, pluralista, democratica.

E o que se I&, nas entrelinhas, da seguinte passagem:

A toda evidéncia, ndo se ateve ele [o constituinte de 1988],
simplesmente a proclamar o principio da isonomia no plano
formal, mas buscou emprestar a maxima concrecéo a esse im-
portante postulado, de maneira a assegurar a igualdade mate-
rial ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vi-
vem no Pais, levando em consideragéo — é claro — a diferenca
que os distingue por razdes naturais, culturais, sociais,
econdmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar, de mo-
do especial, para a desequiparagdo ocorrente no mundo dos
fatos entre os distintos grupos sociais.

A énfase que se d, ainda, & Constituicdo de 1988, re-
forca a negativa ao periodo da ditadura militar (1964 a 1985),
em que o modelo liberal, conjugado com autoritarismo, tradu-
ziram-se em principios liberais meramente abstratos e formais
(RIBAS VIEIRA, 1988, p. 47).

E conveniente, no entanto, considerar minimamente a
deciséo proferida pelo mesmo STF na ADPF n° 153-DF. N&o
que se pretenda inserir uma analise profunda da questdo, mas,
tdo somente, destacar o posicionamento do Min. Ricardo
Lewandowski, em insistir na legitimidade da CRFB, de 1988.

Naquela oportunidade o Min. Ricardo Lewandowski ja
se havia posicionado em sentido favoravel a revisdo da Lei de
Anistia, desconsiderando a tese, que logrou vencedora na rela-
toria do entdo Min. Eros Grau, de que a seria possivel a conti-
nuidade da atual ordem constitucional com a do periodo ditato-
rial, impossibilitando a revisao do “acordo politico” que resul-
tou na Lei de Anistia, “de todos aqueles que cometeram crimes
politicos e conexos a eles no Brasil entre 2 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979”.

Seu voto inicia-se com a seguinte citacdo de Thomas
Hobbes: “o legislador ndo ¢ aquele por cuja autoridade as leis
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pela primeira vez foram feitas, mas aquele por cuja autoridade
elas continuam a ser leis”.

E € esta mesma legitimidade da CRFB, de 1988, que é
reafirmada na presente ADPF n° 186, para uma vez mais, numa
critica indireta a0 modelo precedente, afirmar: “[...] 0 nosso
Texto Magno foi muito além do plano retdrico no concernente
aos direitos e garantias fundamentais, estabelecendo diversos
instrumentos juridicos para conferir-lhes plena efetividade”.

Assim, negando o carater liberal de igualdade, mera-
mente formal, foi capaz de identificar na acdo afirmativa pro-
posta pela UnB uma compatibilidade com os valores e princi-
pios da Constituicdo, ao promover “um ambiente académico
plural e diversificado, superando distor¢des sociais historica-
mente consolidadas”.

4.4 METAFORA

A metafora, como mecanismo apto a estabelecer simila-
ridades e equivaléncias (ROSENFELD, 2003, p. 61), é mais
claramente utilizado no voto do Relator.

Mesmo os argumentos apresentados pelo DEM, identi-
ficando as cotas para ingresso no vestibular como uma forma
de violagdo aos preceitos constitucionais que vedam a discri-
minacdo e o preconceito (arts. 3°, 1V; 4° VIII; 5°, XLII), estdo
baseados na metéafora. A diferenca é que sdo estas utilizadas
mais para justificar o status quo do que para criticar a ordem
social vigente. Tal possibilidade discursiva é comum, como
aponta Rosenfeld (2003, p. 65):

De um ponto de vista normativo, a doutrina constitucional
apoiada pela metafora da indiferenca a cor tem a virtude de
vedar o uso das diferencas raciais como um meio de juridica-
mente se colocar em desvantagem as minorias raciais oprimi-
das. Do mesmo modo, no entanto, essa doutrina juridica pode
também inibir a marcha em direcdo & justica racial. Por
exemplo, se estritamente aplicada, a doutrina juridica fundada
no principio da indiferenca/cegueira a cor proibiria qualquer
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medida conscientemente racial destinada a integrar as escolas
publicas racialmente segregadas.

Portanto, o Min. Lewandowski, ao invés de fazer a
aproximacdo das cotas com mecanismos de discriminacdo ne-
gativa, ja as situa no ambito do art. 2°, 1l, da Convencdo Inter-
nacional para eliminacdo de todas as formas de discriminacao
racial, da Organizacdo das Nagdes Unidas, ratificada pelo Bra-
sil, por meio do Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969,

como
[...] medidas especiais e concretos para assegurar como con-
vier o desenvolvimento ou a protecao de certos grupos raciais
de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de
garantir-lhes, em condicGes de igualdade, o pleno exercicio
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.

Em seguida, valendo-se de um expediente tipico do
common law, fundado no precedente judicial, passa a apontar
as diversas a¢Ges em que o STF ja se posicionou pela constitu-
cionalidade das acbes afirmativas: MC-ADI 1.276-SP, Rel.
Min. Octavio Gallotti; a ADI 1.276-SP, Rel. Min. Ellen Gracie;
0 RMS 26.071, Rel. Min. Ayres Britto; a ADI 1.946-DF, Rel.
Min. Sydnei Sanches; a MC-ADI 1.946-DF e Rel. Min. Sydnei
Sanches.

A fun¢do metaforica que “enfatiza as similaridades as
custas das diferencgas” (Rosenfeld, 2003, p. 64) ¢ marcante nes-
sa fase do julgamento em que se apontam os precedentes —
conquanto ndo se detenha o Relator em uma discussdo mais
profunda dos mesmos — ao se considerar os diversos conteddos
nessas acOes abordados que, nem de perto, tocam no aspecto
das cotas para ingresso em ensino superior com critérios étni-
co-raciais.

A ADI 1.276-SP, por exemplo, discute a Lei n° 9.085,
de 17/02/95, do Estado de Séo Paulo, que instituiu incentivos
fiscais a empresas que contratam empregados com mais de
quarenta anos, utilzando o carater extrafiscal que pode ser con-
ferido aos tributos, para estimular conduta por parte do contri-
buinte.
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Ja o RMS 26.071-DF trata da reserva de vagas para de-
ficientes, prevista no art. 37, VIII, da CRFB, de 1988, em rela-
¢ao ao candidato portador de deficiéncia visual (ambliopia).

Por fim, a ADI 1946-DF concluiu pela inconstituciona-
lidade da limitagdo do salério da mulher, durante o periodo de
licenca maternidade, ao teto previdenciario de R$ 1.200,00,
arcando o empregador com o que sobejar, sob pena de estimu-
lar a opcédo pelo trabalho masculino.

E também relevante a incurso feita pelo Relator no que
tange a adocao de critério étnico-racial, considerando a alega-
cdo do DEM de que, do ponto de vista cientifico, ndo existe
raca.

Esta questdo, objeto da audiéncia publica (BRASIL,
2010a), convocada para subsidiar a decisdo dos Ministros na
ADPF n° 186, chegou a contar com a participacdo de um médi-
co geneticista, Sérgio Danilo Junho Pena, para defender que
racas nao existem e que somente uma decodificacdo do DNA
seria capaz de “revelar a pertenga racial real dos brasileiros,
invalidando assim a autoidentificacdo capturada pela pesquisa
do IBGE” (CAMPOS; FERES JUNIOR; DAFLON, 2010).

A solugdo metaforica foi, uma vez mais, recorrer a pre-
cedente do STF, quando no julgamento do ja citado HC
82.424-Q0/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa, o famoso caso El-
Iwanger, em que nesta Questdo de Ordem, afastou-se a concep-
cao bioldgica de raca, para adotar a concep¢do histérica, politi-
ca e social, a caracterizar o crime de racismo.

Cumpre lembrar, que o caso Ellwanger referiu-se a pra-
tica de crime de racismo com a edi¢cdo de livros de conteido
anti-semita, portanto, sem paralelo objetivo com a questdo em
pauta.

Com base em tais consideracdes é que se pode concluir
pela constitucionalidade das cotas, por empregarem métodos
seletivos eficazes e compativeis com a Carta Constitucional.
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4.5 METONIMIA

Diferentemente da metafora, que busca a aproximacéo e
destaque nas similaridades, a metonimia “promove relagdes de
contiguidade no interior de um contexto” (ROSENFELD,
2003, p. 68), isto é, enfatiza as diferencas, mediante a contex-
tualizacéo.

Em dois principais momentos verifica-se 0 uso da me-
tonimia no voto.

Em primeiro lugar, a contextualizacdo do sistema de co-
tas em relagdo a Constituicdo vigente se afasta dos precedentes
classicos no estudo das acdes afirmativas presentes na jurispru-
déncia do EUA, precedentes esses amplamente citados, princi-
palmente pelos opositores dessa politica no Brasil, em sua es-
pécie de cotas no ensino superior com critérios étnico-raciais
(BELLINTANI, 2006; KAUFMANN, 2007).

Nas palavras do Relator:

A Constituicdo brasileira — é importante notar — permite que
se faca uma abordagem das politicas afirmativas muito mais
abrangente daquela feita pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. Nos trés principais precedentes daquele Tribunal —
Bakke v. Regents of the University of California, Gratz v.
Bollinger e Grutter v. Bollinger — entendeu-se que 0 uso de
critérios étnico-raciais seria constitucional desde que (i) ndo
configurasse reserva de vagas ou o estabelecimento de cota, e
(ii) fossem empregados em conjunto com outros fatores de
afericdo do mérito.

No Brasil, entretanto, diferentemente do debate que se travou
na Suprema Corte daquele pais, ndo ha davidas, a meu sentir,
quanto a constitucionalidade da politica de reserva de vagas
ou do estabelecimento de cotas nas universidades publicas,
visto que a medida encontra amparo no préprio Texto Magno,
conforme salientado anteriormente.

Importante estar atento a adverténcia de Rosenfeld
(2003, p. 71), no sentido de que “a metonimia, do mesmo mo-
do que a metéfora, pode ser empregada tanto para promover a
ampliacdo quanto a restricdo dos direitos constitucionais”.
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Nesse sentido, é curioso verificar que 0 mesmo argu-
mento dos precedentes do direito americano, refutados na
ADPF n° 186, de forma a especificar o caso brasileiro de forma
a superar a “indiferenca a cor na consecu¢ao da justica racial”
(idem, ibidem), é resgatado por Kaufmann para criticar a pro-
posta de cotas no Brasil, com um exagerado enfoque na cha-
mada discriminacdo reversa (2007, p. 230). N&o a toa, a autora
também foi a procuradora do DEM ao propor a a¢éo no STF.

Para mais adequadamente fazer a contextualizacdo da
situacdo brasileira, o Min. Lewandowski ja havia se valido de
indicadores sociais do IBGE"’, tais como os citados na introdu-
cao deste artigo, para evidenciar a discrepancia das condi¢oes
sociais dos negros, comparada aos brancos, ainda que no Brasil
ndo tenha havido algo parecido com o sistema Jim Crow ame-
ricano®®.

Outro uso da metonimia é feito em relacdo aos critérios
para ingresso no ensino superior. Se por um lado é consagrado
a meritocracia, que, por meio do vestibular, estabelece critérios
objetivos — nem tanto, de fato, como hoje ja se entende (DU-
ARTE; CARVALHO NETTO, 2012, p. 63) — para a selecdo
dos candidatos as vagas no curso superior, por outro, com foco
nos objetivos das instituicbes de ensino superior, é possivel o
estabelecimento de outros critérios de sele¢do, de forma a pri-
vilegiar o que o Relator chama de “papel integrador da univer-
sidade”.

Dessa maneira, ao analisar o elemento “segundo a ca-
pacidade de cada um”, presente no art. 208, V, da CRFB, de
1988, o qual acolhe “a meritocracia como pardmetro para a

o Sintese de Indicadores Sociais - 2010:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresmini
mos/sin

teseindicsociais2010/S1S_2010.pdf.

18 Cf. Kaufman (2007, p. 136-137): “[...] normas que vedavam o exercicio de muitos
direitos aos negros norte-americanos [...] serviu para designar todo o sistema de
segregacdo oficial estadunidense”.
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promogao aos niveis mais elevados”, o Relator faz uma leitura
do sistema de acdes afirmativas constitucionalmente adequado.
Dessa forma, o processo seletivo do vestibular “ndo pode ser

aferido segundo uma 6tica puramente linear”, isto porque:

[...] as politicas que buscam reverter, no ambito universitario,
0 quadro histérico de desigualdade que caracteriza as relacdes
étnico raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser exami-
nadas apenas sob a Otica de sua compatibilidade com deter-
minados preceitos constitucionais, isoladamente considera-
dos, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre
outros.

Dai a necessidade de se contextualizar o objetivo alme-
jado pelo ensino publico, qual seja, “o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu prepara para o exercicio da cidadania e sua qua-
lificacdo para o trabalho” (art. 207, da CRFB, de 1988), para
gue em seu acesso sejam levadas em consideracdo ndo so as-
pectos de mérito, mas, também, os objetivos maiores colima-

dos pela Constituicao:
Essa metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente
levar em consideragdo critérios étnico-raciais ou socioeco-
ndmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e
a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de
ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispGe o art. 1°, V, da Constituicéo.

Com este raciocinio metonimico, o Relator pode con-
textualizar o programa de agOes afirmativas por meio de cotas
da UnB com os objetivos constitucionais do pluralismo e, as-
sim, encontrar proporcionalidade e razoabilidade entre os mei-
0s empregados e os fins colimados.

5. AFINAL, O QUE A ADPF n° 186 DECIDIU?

Assim, mais do que a constitucionalidade do sistema de
cotas da UnB para ingresso no ensino superior de acordo com
critérios étnico raciais, a ADPF n° 186 decidiu a favor da pro-
pria identidade constitucional do Brasil.

O Brasil ndo ¢, nem nunca foi, um “tipo singular de so-
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ciedade racialmente harmoénica em que brancos, negros e in-
dios se teriam amalgamado, fisica e culturalmente, para produ-
zir um povo infenso ao preconceito racial” (MEDEIROS, 2004,
p. 49) ou uma “democracia racial” (Bastide apud Medeiros,
idem, ibidem).

Numa sociedade em que o proprio preconceito é rene-
gado, perpetuando distorgOes sociais, esta decisdo do STF,
avanca no sentido de reconhecer — e tentar mitigar — uma das
maiores mazelas que atinge a sociedade brasileira, que ¢ a falta
de acesso a educacdo a uma ampla maioria, dela alijada, mais
em razéo do preconceito de cor do que socioecondmico.

E o ataque ao preconceito se da com iniciativas que
promovam a inclusdo do outro, “do outsider social”, do convi-
vio com alteridade, “para a constru¢ao de uma consciéncia c0-
letiva plural e culturalmente heterogénea, alids, consentanea
com o mundo gobalizado em que vivemos” (BRASIL, 2012).

Em sintese, a ADPF n° 186, avancou na consolidacao
da sociedade brasileira como uma comunidade de principios,
que “aceita a integridade como virtude politica” (DWORKIN,
2007b, p. 228) e “que se alicerca sobre o reconhecimento reci-
proco da igualdade e da liberdade de todos e cada um de seus
membros” (CARVALHO NETTO; SCOTTIL 2012, p. 158).

Esta sociedade que vé a igualdade como possibilidade,
com seus limites transitérios, na medida em que inclui, gerando
novas exclusoes, e se reinventa, €, antes de tudo, uma socieda-

de melhor, pois,

[...] embora tenhamos diferentes condi¢Bes sociais e materi-
ais, distintas cores de pele, diferentes credos religiosos, per-
tencamos a géneros distintos ou ndo tenhamos as mesmas ori-
entacOes sexuais, devemos nos respeitar ainda assim como se
iguais fossemos, ndo importando todas essas diferencas
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 162).

Essa a importancia da ADPF n° 186 para a identidade

brasileira. Ao menos, é o que dela se espera.
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