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A justica é o pao do povo.
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No trabalho que €é prazer.
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Quem, amigos, deve prepara-lo?

Quem prepara 0 outro pao?
Assim como 0 outro pao
Deve 0 pao da justica

Ser preparado pelo povo.

Bastante, saudavel, diario.

(““O pao do povo”, Bertold Brecht)



RESUMO

A presente dissertacdo verificou a discussdo que houve no Supremo Tribunal Federal na Agédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 186, que resultou no reconhecimento da
constitucionalidade das acbes afirmativas para o ensino superior e foi normatizada por meio
da Lei 12711/2012. Para tal, observou-se a fixagdo do sistema de cotas no ensino superior sob
a Gtica do repertorio de teoria de justica, em especial pela perspectiva de ser pertinente ou ndo
a aplicacdo dos principios norteadores da justica distributiva, de acordo com a abordagem dos
teoricos Rawls e Dworkin, tendo em vista que ambos apresentam em suas obras a
possibilidade de enquadramento da educagdo como um dos recursos escassos ou primarios, a
ser distribuido. Pela aproximacéo de alguns preceitos existentes sobre liberdade ou igualdade
abordados por outros tedricos, tais como o desenvolvimento das capacidades, preceituado por
Sen, ou do reconhecimento, como apresentado por Honneth e Fraser, foi permitido que tais
principios também compusessem esse estudo, pois estdo presentes no debate atual sobre
justica distributiva ou redistribuicdo de recursos. A linha de investigacao orientou-se por meio
da pesquisa bibliografica a respeito de teoria de justica distributiva, justica como equidade,
distribuicdo de recursos, politica de cotas, reconhecimento. A abordagem sobre as politicas
publicas denominadas de acgdes afirmativas, ainda que estas ndo se restrinjam ao
estabelecimento de cotas no acesso a educacao, se fez por meio da verificacdo da discussao
ocorrida na ADPF 186, que possibilitou o debate nacional sobre a implementacdo de tais
politicas, bem como de suas aplicagdes no sistema nacional como formas de acesso ao ensino
superior nas instituicdes publicas, quer estaduais ou federais. Por meio da analise do material
qgue compds a ADPF 186, observou-se os aspectos tedricos e filosoficos que embasaram o
posicionamento dos atores publicos e da sociedade que estiveram presentes no debate com
vista a um melhor entendimento das razGes que fundamentaram as acdes afirmativas para o
ensino superior no Brasil.

Palavras-chaves: justica distributiva; justica como equidade; distribuicdo de recursos;
politica de cotas; reconhecimento.



ABSTRACT

This dissertation verified the discussion that occurred in the Federal Supreme Court in the
Action of Breach of Basic Precept 186, which resulted in the recognition of the
constitutionality of affirmative actions for higher education and was regulated by Law
12711/2012. For this, it was observed the fixation of the quota system in higher education
from the perspective of the repertoire of justice theory, especially from the perspective of
whether or not it is relevant to apply the guiding principles of distributive justice, according to
the theoretical approach Rawls and Dworkin, considering that both present in their works the
possibility of framing education as one of the scarce or primary resources to be distributed.
By the approximation of some existing precepts on liberty or equality addressed by other
theorists, such as the development of abilities, as prescribed by Sen, or of recognition, as
presented by Honneth and Fraser, it was allowed that such principles also composed this
study, since they are present in the current debate on distributive justice or redistribution of
resources. The research line was guided by bibliographical research on the theory of
distributive justice, justice as equity, distribution of resources, quota policy, recognition. The
approach to public policies known as affirmative action, even if these are not restricted to the
establishment of quotas on access to education, was verified through the discussion in the
ADPF 186, which made possible the national debate on the implementation of such policies,
as well as its applications in the national system as forms of access to higher education in
public institutions, whether state or federal. Through the analysis of the material that made up
the ADPF 186, we observed the theoretical and philosophical aspects that supported the
positioning of the public and society actors who were present in the debate with a view to a
better understanding of the reasons behind affirmative action for the higher education in
Brazil.

Keywords: distributive justice; justice as equity; distribution of resources; quota policy;
recognition.
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13
INTRODUCAO

Que tal se delirarmos por um tempinho
Que tal fixarmos nossos olhos mais além da infamia
Para imaginar outro mundo possivel?

()

A educacdo nao sera privilégio daqueles que podem paga-la
E a policia ndo sera a maldicao daqueles que podem compra-la.

A justica e a liberdade, irmas siamesas
Condenadas a viver separadas
Voltardo a juntar-se, bem agarradinhas,
Costas com costas.

()

(“O direito ao delirio”, Eduardo Galeano)

A pretensdo de um ideal de justica sempre foi inerente ao Homem, sob o
entendimento de que pensar justica € admitir que os conceitos envolvidos na questdo
se revestem de varias vertentes, de acordo com o aprimoramento da sociedade e de
seus individuos. Envolto nesse modelo, os conceitos de liberdade e igualdade sempre
foram postos, quer lado a lado, quer em contraposi¢do, mas inegavelmente como
parceiros constantes quando o tema abordado € a justica.

Liberdade e igualdade sempre foram assuntos amplamente discutidos em vérias
vertentes da filosofia, seja na politica ou no direito, uma vez que sdo assuntos que
perpassam por varias fontes tedricas, mas em especial pela importancia de tais ideais
politicos para o desenvolvimento de sociedades democraticas e justas. Alguns tedricos
afirmam que ambas devem estar juntas para que se efetivem os direitos do Homem,
outros pontuam que uma tem relevancia sobre a outra, ou mesmo que uma devera
conter a outra para que se permita a efetividade de alguns direitos. Ou seja, os dois
conceitos permitem diversos debates e entendimentos, de acordo com a abordagem
estabelecida pelos teéricos ou mesmo em momentos de suas aplicagdes, demonstrando
que o tema ou a busca pelo cumprimento deles tem varios aspectos, em especial nos
dias atuais de sociedades plurais e complexas.

Tais conceitos também se tornam relevantes quando a propostae o
desenvolvimento de teorias de justica que almejam a sua aplicacdo e ampliacdo,
especialmente no caso da distribuicdo de recursos, em sua maioria, escassos na

sociedade contemporanea. Os debates se estendem em varias linhas de abordagem,
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surgindo no decorrer dos mesmos outras figuras importantes para tal conceituacéo
como: igualdade de oportunidades, igualdade de reconhecimento, desenvolvimento
como liberdade, e especialmente a temética da justica distributiva, que foi conceituada,
na contemporaneidade, por Rawls, e exposta em sua teoria de justica como equidade.

Quando nos propomos a pensar teoria de justica, igualdade e liberdade,
recaimos na problemética da distribuicdo de bens ou recursos, em especial 0s
primarios, defendidos por Rawls, se tornando impossivel ndo pensar se a educacao
caberia nestes recursos primarios, posto que 0 Homem sem acesso a mesma, sequer se
da conta dos outros recursos e direitos que lhe estdo sendo negados. Portanto, a
educacdo e 0 acesso a ela se tornam pontos cabais para a verificacdo da aplicacéo da
teoria de justica como equidade, visto que sem a educacdo o individuo estara recluso
em si mesmo, sem qualquer chance de aprimoramento de suas qualidades e
conhecimentos, e mesmo do desenvolvimento de seus projetos de vida. Com base
neste entendimento, a presente dissertacdo buscou compreender os principios
desenvolvidos pela justica distributiva e se houve a aplicacdo destes na fixacdo do
sistema de cotas para o nivel superior no Brasil, por entender a importancia da
educacdo como fonte de qualquer busca por igualdade, liberdade, direitos e justica.

Caberia o questionamento do porqué, nessa pesquisa, a abordagem da justica
distributiva se dar, inicialmente, sob a perspectiva trazida por Rawls, ja que outros
tedricos também a abordaram. Ocorre que a concepcdo mais ampla de justica
distributiva em nossa sociedade contemporanea foi apresentada por Rawls e tornou-se a
fonte principal dos estudos sobre a tematica em questdo. Importante ressaltar que outros
autores também retrataram tal tema, como o tedrico igualitarista Dworkin que preceitua
a teoria de igualdade de recursos. Este pesquisador também fez parte do referencial
tedrico apresentado nessa dissertacdo, para que houvesse a verificacdo e comparagéo de
alguns pontos de cada teoria e mesmo seus diferenciais na construcdo da justica
distributiva; bem como do papel representado pelo Estado como responsavel pela
efetividade dos principios apresentados, que possibilitem o acesso a educagao de forma
igualitaria, formal e subjetivamente. Dworkin aborda com propriedade os temas
referentes as acdes afirmativas, particularmente sob a perspectiva de cotas para o
ensino superior, com vista a justica distributiva, sendo este fato o motivador pelo qual
ele foi utilizado como um dos tedricos nesta dissertacdo. Cabe ressaltar que Rawls na
sua conceituagdo de teoria de justica ndo fez mengdo direta a cotas raciais ou de género
como modelo de acBes pertencentes a sua teoria, sendo que para autores como Vita

(2008) isso se da exatamente porque de acordo com a teoria rawlseana esta nao
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reconhece que em uma sociedade bem ordenada haja qualquer tipo de discriminacao.

Estabelecido os motivos pelos quais Rawls e Dworkin foram abordados de
forma mais pormenorizada, convém informar que outros teéricos como Sen, Honneth
e Fraser, ndo menos importantes em suas teorias, também constaram com suas bases
teoricas, ainda que sob uma exposi¢do mais sucinta, por possibilitarem a abordagem
de temas que foram sendo aproximados do debate de igualdade e liberdade e,
consequentemente, da justica distributiva. Estes autores tratam a tematica da igualdade
de oportunidades pelo desenvolvimento das capacidades (Sen) ou do reconhecimento-
igualdade subjetiva (Honneth e Fraser). Portanto, estas explanagdes aferiram ganhos
para a discusséo presente.

Importante ressaltar que os teoricos utilizados ndo foram escolhidos
aleatoriamente, somente por trabalharem tematicas que estdo relacionadas a justica
distributiva, mas sim porque os mesmos (com excecdo de Sen) foram mobilizados
dentro da discussdo ocorrida no Supremo Tribunal Federal no processo da Arguigéo de
Descumprimento de Principio Fundamental ADPF 186. Naquele momento, debateu-se
a constitucionalidade da reserva de vagas para o ensino superior publico, e tais autores
constaram, quer na fundamentacdo do voto do relator ou dos ministros, quer pelos
apontamentos trazidos pelos atores que participaram daquele debate, fossem como
apoiadores ou opositores.

Para o entendimento das razdes do debate sobre cotas raciais ter se iniciado nas
casas legislativas, mas tido seu desfecho no judiciario, faz-se necessario uma
abordagem, ainda que sucinta do papel que este poder passou a exercer nas relagdes
sociais, em especial nas sociedades contemporaneas, em que mais individuos buscam
as vias judiciais para resolverem e efetivarem seus direitos e demandas, motivo pelo
qual a tematica sobre a judicializacdo da justica também comp0s este estudo.

Salienta-se, nesse momento, a importancia da teoria de justica apresentada por
Rawls, visto que, apos a publicacdo da obra Uma teoria de Justica (1971) e até o
presente momento, o pesquisador possui uma grande relevancia e é considerado como
o mais importante filésofo politico liberal do século XX, tornando-se referéncia
obrigatéria para qualquer tedrico que se debruce sob a ideia de justica. Rawls
influenciou diversos autores e, ainda que muitos somente discordem das ideias
apresentadas, estes afirmam que ndo poderiam ignora-lo ao formularem suas préprias
ideias ou teorias sem terem por base pontos apresentados na teoria de justica do
estudioso em questao.

Podemos apontar Nozick, tedrico principal do libertarianismo e um dos
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maiores opositores de Rawls, que em sua obra Anarquia, estado e utopia (1991)

afirma:

Uma teoria da justica € uma obra de filosofia politica e moral poderosa,
profunda, sutil, de grande f6lego, sistematica, a qual nada se pode comparar
desde os escritos de John Stuart Mill, quando muito. E uma fonte de ideias
luminosas, integradas conjuntamente num todo cativante. Os fildsofos da
politica hoje tém ou de trabalhar no seio da teoria de Rawls ou de explicar
por que razéo ndo o fazem. (NOZICK, 1991, p. 202)

Sen (2001, p. 129) pontua que “de longe, a teoria da justica mais influente - e
acredito que a mais importante — apresentada neste século foi a da justica como
equidade”. Dworkin (2010) também afirma:

Alguns de voceés terdo notado uma certa congruéncia entre as posi¢des que
afirmo ser defendidas pelos argumentos de Rawls na teoria do direito e
aquelas que eu proprio tentei defender, e talvez pensem que isso ndo
acontece por acaso. Portanto, farei aqui uma confissdo, mas sem pedir
desculpas. A obra dos icones filoséficos € rica o bastante para permitir a
apropriacdo por meio da interpretacdo. Cada um de nds tem o seu Imannuel
Kant, e, a partir de agora, cada um de nds lutaré pela bengédo de John Rawls.
E, por um motivo muito bom, depois de todos os seus livros, todas as notas
de rodapé e todas as maravilhosas discussfes, estamos apenas comegando a
nos dar conta de quanto temos a aprender com este homem. (DWORKIN,
2010, p. 369)

Rawls em sua teoria vislumbrou a coexisténcia pacifica dos individuos em uma
sociedade bem ordenada, estabelecendo para tal a importancia do binémio liberdade-
igualdade, nessa ordem lexical. Demonstrando, assim, que a liberdade prevaleceria
sobre a igualdade (primeiro principio), mas que ambas eram importantes para a
efetivacdo da justica como equidade. Apontando em seus principios a necessidade de se
realizar a distribuicdo de bens, com vistas a proteger os menos favorecidos em
determinadas circunstancias de desequilibrio (principio de diferenca).

Entre os recursos a serem distribuidos, Rawls pontua que serdo 0s primarios,
quais sejam, 0S necessarios, para uma existéncia digna dos individuos que lhes
possibilitem direitos e liberdades iguais (primeiro principio), e condi¢des de igualdade
equitativa de oportunidades (segundo principio). O autor assinala que 0 acesso
educacional se trata da possibilidade de ofertar igualdade de oportunidades, para que
ndo se permita que a sorte bruta (sorte natural) reflita indefinidamente na vida dos
individuos. Como se observa na citagdo: “As oportunidades de adquirir cultura e
qualificacdes ndo devem depender da classe social e, portanto, o sistema educacional,
seja ele publico ou privado, deve destinar-se a demolir as barreiras entre as classes.”
(Rawls, 2008, p.88).

A presente dissertacdo abordou o estabelecimento do sistema de cotas para o

ensino superior no Brasil, por meio da implantacdo de politicas publicas denominadas
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de acOes afirmativas e, para tal, a teoria de justica de Rawls e de Dworkin foram
relevantes. Com base nos principios desenvolvidos e apresentados pelos autores
verificou-se como se efetivaram os debates para o estabelecimento do sistema de cotas
nas instituicdes superiores, sob a Otica de que o tema igualdade de oportunidades levou
a diversas reflexdes, alusdes e criticas, tendo em vista que tal tema € recorrente nas
discussdes que abordam problemas sociais e politicas publicas.

Quando vista em sua superficialidade, a igualdade de oportunidades é, muitas
vezes, entendida como igualdade formal de oportunidades (igualdade legal), recebendo
varias opinides favordveis e apoiadoras. Porém, quando estendida a igualdade
substantiva de oportunidades, a mesma gera polémicas, conflitos e perde os que até
entdo se declaravam adeptos da igualdade de oportunidades. Em especial quando a
discussdo reflete a importancia da interferéncia do Estado como facilitador ou
realizador dessa igualdade por meio da distribuicdo de recursos.

Compbe o entendimento atual, defendido por vérias correntes filoséficas,
politicas e juridicas, que o Estado é obrigado a proporcionar a seus cidaddos um
minimo de bem-estar material. Estando tal posicionamento presente na maioria das
constituicBes democraticas, pelo entendimento que cabe a este possibilitar uma vida
digna e justa para seus cidaddos, surgindo neste fundamento o modelo de justica
distributiva. Segundo Brito Filho (2014), a justica distributiva foi trazida pela primeira
vez por Aristoteles no livro V da Etica a Nicomaco, sendo este, dedicado a justica.
Para Aristoteles a justica era considerada como a forma mais elevada de exceléncia
moral ou como o termo utilizado pelo autor “a exceléncia moral inteira”, e entendia a
justica distributiva como uma das espécies de justica no sentido estrito. Dessa forma,
Brito Filho (2014) a expde:

(...) é que se manifesta na distribuicdo de funcdes elevadas de governo, ou
de dinheiro, ou de outras coisas que devem ser divididas entre os cidaddos
que compartilham dos beneficios outorgados pela constituicdo da cidade,
pois em tais coisas uma pessoa pode ter uma participacdo desigual ou igual
a outra pessoa. (ARISTOTELES apud FILHO, 2014, p. 25)

Contudo, cabe a informacdo de que a justica distributiva, cunhada por
Aristoteles, segundo Brito Filho (2014), estava relacionada a ideia de mérito e nédo
tinha o carater de obrigatoriedade na distribuicdo de bens e oportunidades.
Demonstrando que “todas as pessoas concordam em que o que € justo em termos de
distribuicdo deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido, embora nem todos
indiquem a mesma espécie de mérito” (ARISTOTELES apud BRITO FILHO, 2014, p.
25).
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Essa abordagem é pertinente para que possamos reconhecer que o debate sobre
distribuicéo é algo caro aos individuos e ja é um assunto debatido h& muitos séculos,
sendo visivel a importancia de se pensar como garantir direitos e um bem-estar
minimo para a sociedade em geral. Em virtude do reconhecimento da cidadania,
muitos direitos passaram a ser postulados pelos individuos, dentre eles uma melhor
distribuicdo das rendas e da riqueza, o que recai no debate sobre a justica distributiva
aqui abordada. Para melhor entendimento, usaremos o0 conceito de cidadania
apresentado por Marshall* (1967), que se preocupou n&o sé em conceituar a cidadania,
mas em especial verificar como a mesma impactava sobre a desigualdade social,
afirmando que o crescimento da cidadania ocorria simultaneamente ao
desenvolvimento do capitalismo, sendo este um sistema de desigualdade e ndo de

igualdade. Marshall afirma que:

N&o obstante, a verdade é que a cidadania, mesmo em suas formas
iniciais, constitui um principio de igualdade, e que durante aquele
periodo, era uma instituicdo em desenvolvimento. Comegando do ponto
no qual todos os homens sdo livres, em teoria, capazes de gozar de
direitos, a cidadania se desenvolveu pelo enriquecimento do conjunto de
direitos de que eram capazes de gozar. Mas esses direitos ndo estavam em
conflito com as desigualdades da sociedade capitalista; eram, ao contrario,
necessarios para a manutencdo daquela determinada forma de
desigualdade. A explicagdo reside no fato que o ndcleo da cidadania,
nesta fase, se compunha de direitos civis. E os direitos civis eram
indispensaveis a uma economia de mercado competitivo. [...] Pois o
contrato moderno é essencialmente um acordo entre homens que sdo
livres e iguais em status, embora ndo necessariamente em poder.
(MARSHALL, 1967, p. 79)

O teorico salienta que, em contrapartida aos direitos civis, os direitos politicos
da cidadania representavam uma potencial ameaca ao sistema capitalista, pois a
cidadania ao exigir um elo forte, como sentimento de participagdo em uma sociedade,
compreende a existéncia de homens livres e protegidos por uma lei comum e que,
inspirados de direitos, almejam adquiri-los e usufrui-los. Prossegue ainda afirmando
que a cidadania impds modificagdes no sistema de classes capitalista desde o século
XX, e que os direitos sociais, em sua forma moderna, implicam uma invasédo do

contrato pelo status, na subordinacdo do preco de mercado a justica social.

! Marshall conceituou a cidadania da seguinte forma: cidadania é um status concedido aqueles que sdo membros
integrais de uma comunidade, e todos 0s que possuem o status sdo iguais em direitos e obrigag¢fes. O citado autor
dividiu a cidadania em trés partes ou elementos - civil, politica e social. Compondo o civil temos os direitos
necessarios a liberdade individual, quais sejam, liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, direito a
propriedade, de concluir contratos validos e o direito a justica. Como elemento politico temos o direito de participar
no exercicio do poder politico, como membro de um organismo que detenha autoridade politica ou como leitor desses
membros. E o elemento social se refere a tudo que vai desde o direito a um bem-estar minimo econémico ao direito
de participar, por completo, na heranga social, levando a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes
prevalecentes na sociedade. Pontua Marshall que a constituicdo de cada elemento é tdo patente que se pode atribuir
vida a cada um deles em séculos diversos, assim teriamos os civis no século XVIII, os politicos no século XIX e os
sociais no século XX, havendo, porém, um entrelacamento entre os dois ultimos.
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Segundo Vita (2008) a no¢édo de igualdade de status entre os membros de uma
sociedade democrética é a caracterizada por Tocqueville em A democracia na
América, posto que na citada obra o autor ao analisar o que estava se constituindo nos
Estados Unidos enxergou ndo s6 um regime democratico, mas em especial, que para a
constituicdo de uma ordem politica e social a mesma ndo se daria se houvesse
distingdo de valor moral entre seus membros. Para o autor, tendo em vista que
Tocqueville fez suas analises baseadas na sociedade estadunidense no inicio do século
XIX, 0 mesmo reconhecia que a igualdade de status sendo resultante de uma sociedade
democratica se imporia por si s6, porém Tocqueville ndo tinha como certo se tal fato
resultaria em um governo democratico, onde os cidaddos tivessem suas liberdades
publicas e civis garantidas. Vita (2008) pontua que o questionamento hoje se daria de
forma invertida posto que se ter um governo democratico ndo necessariamente seria o
suficiente para se garantir uma sociedade de iguais e que tais percepcdes se encontram
inseridas nas questbes de justica distributiva. Prossegue o autor afirmando que se 0s
direitos preceituados por Marshall fossem garantidos a todos os cidad&os, se realizaria
uma forma de igualdade de condicGes ou de status, sendo que a preocupacdo deveria
estar centrada nesta forma de igualdade, mais do que com a eliminacdo da

desigualdade econémica em si mesma, conforme a expde:

As desigualdades econémicas geradas por uma economia capitalista de
mercado torna-se menos objetaveis moralmente se, e somente se, essa forma
de igualdade de status é realizada pelas instituicGes basicas da sociedade.
Penso ser essa uma formulacdo possivel para a ideia intuitiva que esta por
tras da nogdo de Rawls de “sociedade justa” ou “sociedade bem-ordenada”.
Também nesse caso, o ideal de uma sociedade que trata seus membros como
pessoas morais iguais, independentemente de diferencas de classe, talento ou
capacidade produtiva, desempenha um papel central. (VITA, 2008, p.5)

Pelo exposto e conceituado por Marshall, caberia os seguintes questionamentos:
como seria possivel realizar os direitos descritos? Qual a forma de inclusdo para que
todos os individuos pudessem participar da sociedade e das decisdes que a
envolvessem? Seria a educagcdo um modo de inclusdo para a efetivagdo de direitos?
Como se fazer a incluséo sem a distribuicdo equitativa de bens? Sdo perguntas que
permeiam a sociedade ha muitos séculos e buscar tais respostas é uma das fun¢bes dos
tedricos que se propuserem a aborda-las, dentre eles os que nesta dissertacdo foram
trazidos. Esperamos que ao fim desse estudo, algumas questdes como estas possam ser
respondidas, sendo em sua integralidade, ao menos de forma que possibilitem um
melhor esclarecimento sobre a realizagdo, na préatica, dos principios trazidos por meio
das teorias de justica apresentadas.

Sob tais aspectos, esta dissertacdo abordou o sistema de cotas pela perspectiva
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dos principios da justica distributiva, tendo como material de pesquisa 0 debate que
houve no pais, no @mbito da educacdo superior, mediante a verificacdo das bases
tedricas e filosoficas, e dos posicionamentos apresentados pelos atores publicos e pela
sociedade, que fundamentaram a decisdo da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186. Esta decisdo, resultou no reconhecimento da
constitucionalidade da fixacdo do sistema de cotas para 0 ensino superior, que a
posteriori foi implementado por meio de ordenamento préprio no ambito das
instituicOes estaduais e/ou federais através da Lei 12711/2012.

Para a realizacdo deste trabalho utilizou-se uma abordagem qualitativa, sendo
que para a consecucdo dos objetivos desse projeto fez-se uma pesquisa bibliogréafica
sobre as obras dos autores de referencial tedrico utilizado, assim como de tedricos que
ofereceram material pertinente ao objeto da pesquisa. Com o intuito de avaliar a
hipbtese central do projeto de pesquisa, utilizamos as discussdes trazidas na ADPF 186
no ato do julgamento da constitucionalidade do sistema de cotas para 0 ensino superior
no Brasil, por meio da averiguacdo dos debates ocorridos, bem como dos atores que
estiveram presentes nestes debates e de seus posicionamentos, e por fim, quais as
implicacdes dos mesmos na constituicdo da normativa que estabeleceu o sistema de
cotas (Lei 12711/2012).

Poderiamos pontuar que talvez ja ndo se trate de discutir se as cotas? s&o
validas ou ndo, ja que estdo estabelecidas e sendo aplicadas por algumas instituicdes
desde o ano de 2003, mas de se verificar como se deu o embasamento tedrico para o
seu estabelecimento no caso especifico do Brasil. Posto que este, ao ser regulamentado
pelo Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF 186, passou a ser base de todos 0s
sistemas de cotas estabelecidos, em especial o0s das universidades publicas.

Portanto, o debate ainda € necessario tendo em vista a abrangéncia das
pontuacdes inseridas na discussdo da fixacdo das cotas, bem como pelo fato das
mesmas abordarem percep¢fes muito amplas sobre a constituicdo e formacdo da
sociedade brasileira. Motivo pelo qual muitos aspectos ndo poderiam ser solucionados
mediante somente o estabelecimento de politicas publicas educacionais para o nivel
superior, ficando isso perceptivel no decorrer deste estudo.

A gratuidade legal do ensino superior publico e o pensamento atrelado a ela
(que a proépria isencdo de pagamento ja permitiria que todos pudessem acessar o

sistema) sempre foram grandes motivadores para ndo se pensar em alteracGes nas

2 A utilizagdo do termo “cotas” deve ser entendido de forma mais abrangente, ndo se restringindo a
nominar cotas sociais ou raciais, pois, também, refletem a aplicacdo de outras modalidades como o
acréscimo de notas, vagas ou pontos.
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formas de acesso as instancias superiores de ensino no Brasil. Mas tal coloca¢do nédo
se mostrou préxima a realidade, por isso, eram necessarias as alteracdes sobre o tema
e, que passaram a ser discutidas e poderiam resultar em politicas publicas mais
inclusivas. Tal fato também se baseou na redemocratizacdo do pais a partir da
Constituicdo de 1988 e na busca da diminuicao dos déficits existentes nas politicas de
educacao publica de massa, secundaria ou superior.

O debate existente entre os favoraveis e os contrarios a implementacdo das
cotas ja era presente em nossa sociedade ha algumas décadas. De um lado, estavam os
que defendiam a necessidade de se verificar novos métodos de inclusdo de uma
populacdo proveniente das escolas publicas e sem qualidades para competicdo com 0s
vindos das escolas privadas. De outro, a defesa de que algumas etnias e racas deveriam
ter modos de acesso diferenciado para poderem buscar uma adequacdo melhor no
contexto social. Contudo, pontua-se, algo exposto no decorrer desse trabalho, que a
grande discussdo sempre foi mais acalorada quando se debatia o segundo enfoque
acima citado, o estabelecimento de cotas raciais entre negros, pardos ou indigenas.
Sendo assim, somente seria possivel entender o estabelecimento dos sistemas de cotas,
por meio de politicas publicas baseado em acdes afirmativas apds a verificacdo de
como se instituiram estas politicas, sob quais fundamentos tedricos e filosoficos.

Os objetivos do presente estudo foram elencados da seguinte forma: (i)
Objetivo Geral- Verificar a normatizacdo no sistema brasileiro da lei de cotas para o
ensino superior a luz do repertério de teoria de justica, tendo por base seus principios;
(ii) Objetivo especifico: 1) pesquisar como se estabeleceu o debate, quais os atores
envolvidos e argumentos mobilizados para a normatizacdo do sistema de cotas para o
ensino superior no Brasil por meio da ADPF 186; 2) verificar como tais argumentos
resultaram na Lei 12711/2012.

Visando a realizacao dos objetivos dispostos acima, a dissertacdo dividiu-se em
trés secOes. Na primeira, constou a exposi¢cdo da teoria de justica formulada por
Rawls, Dworkin e outros autores que pudessem acrescentar algo ao debate como
ampliadores ou complementadores das ideias expostas.

A segunda secdo, abordou a ADPF 186 como fonte motivadora da
regulamentacdo nacional do sistema de cotas para 0 ensino superior no Brasil, por
meio da analise dos documentos publicos existentes e disponiveis no site do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Ja na terceira secéo, discutiu-se alguns argumentos dispostos dentro da ADPF

186 e entendidos como relevantes para se estabelecer relagdes com as teorias
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desenvolvidas pelos teoricos utilizados neste estudo.

A ultima parte da dissertacdo foi composta pelas consideracoes finais, em que
retomou 0s conceitos discutidos e as ideias expostas. Também h& as referéncias
bibliograficas, em que constam todo o referencial tedrico da dissertacdo, como as
publicacGes que foram consultadas e especificadas nas citacdes. Todo esse material
contribuiu para enriquecer os assuntos e para elucidar diversos pontos.

Afirma-se, desse modo, que o estudo proposto buscou um maior entendimento
sobre a fixacdo das acOes afirmativas de cotas para 0 ensino superior no Brasil, que
refletem ndo somente o posicionamento de governos, mas também do Estado e
impactam diretamente no desenvolvimento da sociedade, bem como pensé-las sob as
bases dos principios de justica preceituados pelos tedricos ja expostos. Outro aspecto
importante da pesquisa, residiu no fato de que as acBes afirmativas para o ensino
superior, que resultaram na Lei 12711/2012, no ano de 2022 atingirdo o tempo
estabelecido na propria norma para sua temporalidade e revisdo. Portanto, pertinente a

verificacdo das bases tedricas que as compuseram e permitiram a sua fixacdo
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1. AJUSTICADISTRIBUTIVA - DEBATE ENTRE OS AUTORES

Fica proibido

0 uso da palavra liberdade,

a qual serda suprimida dos dicionarios

e do pantano enganoso das bocas.

A partir deste instante

a liberdade serd algo vivo e transparente

como um fogo ou um rio, ou como a semente do trigo
a sua morada sera sempre

O coracéo do homem

(“Artigo Final”, Thiago de Mello)

1.1. Rawls e uma teoria de justica como equidade

Sempre foi uma busca inerente a filosofia politica, a possibilidade da existéncia
de uma sociedade em que se vislumbrasse um ideal de justica, permitindo a coexisténcia
de seres diversos e plurais de forma civilizada e pacifica, com a garantia de institutos
tdo caros, necessarios e vitais como liberdade e igualdade. Segundo Bobbio (2004),
Kant via uma possibilidade futura, em que os homens optassem pela coexisténcia
pacifica® e isso ndo seria “uma representagio fantastica de mentes exaltadas”, mas sim
uma das condicdes necessarias para se efetivar essa forma de convivéncia pacifica entre
seres diferentes e com interesses diversos. Ou, de acordo com o pensamento kantiano,
uma paz perpétua, progredindo a tal ponto que “a violagdo do direito ocorrida num
ponto da terra € sentida em todos os outros” (BOBBIO, 2004, p. 96).

Tendo em vista a evolucdo da sociedade e dos anseios humanos, sempre se
buscou uma teoria de justica que pudesse ser construida e normatizada, visando atender
as modificagdes existentes na sociedade, em especial a contemporanea. Esta sociedade
atual que se revela complexa e plural, em que ha conflitos de interesses e onde muitos

seres heterogéneos pleiteiam o reconhecimento de interesses, valores e direitos diversos.

3 Kant defendia o ideal do homem como sujeito universal, em que a humanidade progrediria a tal ponto
de coexisténcia pacifica que sob o império do reconhecimento de direitos inerentes ao homem se
permitiria a instituicdo da paz perpétua. Tal instituto reconhece com a possibilidade do estabelecimento
de direitos universais, inclusive pela fixagcdo de leis entre as nacBes que permitissem essa integracdo e a
efetivacdo dessa universalidade, esse instituto foi denominado como direito cosmopolita. Ressaltamos que
nesta dissertacdo reconhecemos a importancia da citacdo pelo entendimento que as teorias de justicas aqui
expostas, pensam no individuo como sujeito universal, inclusive de direitos e garantias. Dentre elas, a
liberdade e a igualdade que sera debatida nas teorias de John Rawls e Ronald Dworkin, mas ndo terd a
abordagem o cunho de reconhecimento do direito universal pontuado por Kant.
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Conjugada a tal situacdo de se pensar arranjos e formas de aplicacdo de um ideal de
justica, que traga a possibilidade de convivéncia em uma sociedade complexa pela
natureza e interesse de seus individuos, faz-se necessario, também, voltarmos os olhos
para a discussdo de meios que possibilitem a distribuicdo de recursos, sendo estes, em
sua maioria, escassos.

O estudioso Rawls em sua obra Uma Teoria da Justi¢ca (1971) langou mao de
algumas possibilidades para se pensar e realizar tais arranjos, alterando com isso 0sS
rumos fixados pelo utilitarismo, ocasionando através de suas exposi¢cfes uma mudanca
no pensamento da filosofia e da teoria politica liberal, motivando inspiracdes, debates e
criticas de muitos expoentes do pensamento filosofico, politico e juridico.

Na obra citada, Rawls (1971) questiona a fixacdo estabelecida pela matriz
utilitarista* de fins Gltimos da sociedade, em que o bem independe do justo. Assim,
sugere um modelo em que houvesse um melhor equilibrio de justica, enfatizando que o
conceito de justo deva preceder o do bem: “é uma teoria deontoldgica, que ndo
especifica o bem independente do justo, ou ndo interpreta o justo como aquilo que
maximiza o bem” (RAWLS, 2008, p.36).

Para Rawls (2008) a justica é a virtude primeira das instituicdes sociais,
decorrendo que as leis e as instituicbes por mais eficientes e bem organizadas que
sejam, deverdo ser reformuladas ou abolidas se forem injustas. Ou seja, cada pessoa
detém uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar de toda a sociedade
podera desconsiderar. Portanto, a justica nega que a perda de liberdade de uns se
justifique pelo bem maior de outros, que o sacrificio imposto a alguns se justifique pelas

vantagens de muitos. Assim como no excerto,

Na sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas
irrevogaveis; os direitos garantidos pela justica ndo estdo sujeitos a
negociag@es politicas nem ao célculo de interesses sociais. A Unica coisa que
nos permite aquiescer a uma teoria errdnea é a falta de uma melhor; de
maneira analoga, a injustica so é toleravel quando é necessaria pra evitar uma
injustica ainda maior. Por serem as virtudes primeiras das atividades
humanas, a verdade e a justica ndo aceitam compromisso. (RAWLS, 2008,
p.04)

O conceito de justica, segundo o autor, pode ser definido pelo papel de seus

principios na atribuicdo de direitos e deveres e na definicdo da divisdo apropriada das

4 Na matriz utilitarista, consequencialista, 0 bem independe do justo, o resultado das agdes é considerado
moralmente correto se de suas consequéncias resultarem um maior bem-estar coletivo,
independentemente dos que sejam prejudicados por tais acfes. As instituicdes sdo organizadas de modo a
obterem a soma mais alta de satisfa¢cGes, ndo havendo questionamento de origem ou qualidade, mas
apenas 0 modo como realiza-las influiria na totalidade de bem-estar. (Rawls, 2008). Ja na proposicdo de
Rawls, deontoldgica, o justo precede o bem, ndo sendo o ultimo o fim Gltimo da sociedade.



25
vantagens sociais. Nessa linha de raciocinio, a concep¢do de justica € uma

interpretacdo desse papel, bem como explicita abaixo:

Meu objetivo é apresentar uma concepcéo de justica que generalize e eleve
a um nivel mais alto de abstragdo a conhecida teoria do contrato social
conforme encontrada em, digamos, Locke, Rousseau e Kant. Para isso, ndo
devemos achar que o contrato original tem a finalidade de inaugurar
determinada sociedade ou de estabelecer uma forma mais especifica de
governo. Pelo contrario, a ideia norteadora € que os principios de justica
para a estrutura basica da sociedade constituem o objeto do acordo original.
Sdo eles os principios que as pessoas livres e racionais, interessadas em
promover seus proprios interesses, aceitariam em uma situacdo inicial de
igualdade como definidores das condi¢fes fundamentais de sua associagéo.
Esses principios devem reger todos os acordos subsequentes; especificam
os tipos de cooperacdo social que se podem realizar e as formas de governo
que se pdem instituir. Chamarei de justica como equidade essa maneira de
encarar os principios da justica. (RAWLS, 2008, p. 13)

Estes conceitos refletem a inconformidade do autor com os fundamentos
utilitaristas, “o utilitarismo ndo leva a sério a distingdo entre as pessoas” (RAWLS,
2008, p.33), pelo reconhecimento que o mével do Estado, no molde utilitarista, nunca
foi especificamente a justica, mas o bem geral para a maioria, resultando néo
necessariamente no prevalecimento do justo. Rawls propfe com sua teoria, um arranjo
societario contratualista partindo da ideia de justica, de forma que a mesma fosse a
grande condutora de todas as decisdes. Tal concepcdo tem por base a ideia de ser a
sociedade um sistema de cooperagdo®, mas néo esquecendo os conflitos envolvidos nas
diversas demandas por interesses e vontades dos individuos na sociedade plural que
sempre existirdo. Encontrar meios justos para o desdobramento e resolucdo desses

conflitos é uma das propostas ofertadas pela teoria apresentada pelo autor. Para tal

> Rawls em sua obra O Liberalismo Politico (1993) observa que aborda a conceituagdo de concepgao de
pessoa ¢ de cooperacdo social de acordo com a argumentagdo que realizou em seu texto “Kantian
Constructivism in Moral Theory”, in Journal of Philosophy (setembro de 1980), pp.519-30. Rawls afirma
que é preciso o entendimento da conexdo entre a nogdo de cooperagdo social e a concepcao de pessoa,
conceitos basicos para o reconhecimento da posicéo inicial, observando que na teoria de justica como
equidade o objetivo é formular uma concepgdo de justica politica e social que seja afim as conviccdes e
tradi¢des de um Estado democratico moderno. A concepcdo de pessoa é considerada parte de uma
concepcdo de justica politica e social, que caracteriza como os cidaddos devem perceber a si mesmos e
uns aos outros em suas relagdes politicas e sociais, da maneira especificada pela estrutura basica, ndo se
confundindo essa concepgdo com um ideal de vida pessoal, nem com o ideal que se aplica aos membros
de uma associacdo e, muito menos com o ideal moral, como o ideal estoico de homem sabio. Como
cooperacdo social pontua que a mesma ndo é apenas aquela de uma atividade social coordenada,
organizada de forma eficiente e guiada por normas publicamente reconhecidas para alcangar um
determinado fim geral. Essa cooperagdo sempre existe para o beneficio mdtuo, e envolve dois elementos,
quais sejam, uma nog¢do compartilhada de termos equitativos de cooperagdo, que se pode esperar
razoavelmente que cada participante aceite desde que todos os demais o fagam. Estes termos articulam
uma ideia de reciprocidade e mutualidade, onde todos que cooperam devem beneficiar-se ou compartilhar
encargos comuns, segundo um padrao adequado de comparagdo, Rawls denomina de “o razoavel” esse
elemento de cooperagio social. O segundo elemento corresponde ao “racional” e refere-se ao beneficio
racional de cada participante, aquilo que como individuos, os participantes estdo tentando alcangar.
Enquanto a nogdo de termos equitativos de cooperagdo é compartilhada, as concepgBes que 0s
participantes tém de seu beneficio racional em geral diferem, a unidade da cooperagdo social tem por
fundamento as pessoas estarem de acordo com sua nocao de termos equitativos. (pp .355- 356)
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desdobramento teorico, Rawls pressupde que os individuos sejam livres e razoaveis,
portanto, capazes de pactuarem o0s cargos e encargos de se viver em sociedade, ou seja,
conscientes dos direitos e deveres envolvidos nessa cooperagéo.

Segundo o entendimento de Rawls, a sociedade é um empreendimento
cooperativo que visa o beneficio mutuo, mas estando marcada por conflitos de interesse,
cada individuo, ciente de sua cooperacdo, ndo € indiferente a distribuicdo dos bens que
ajudou a produzir. Motivos pelos quais dispde o autor pela necessidade da existéncia de
um conjunto de principios, em que se pudesse escolher entre os diversos modos de
organizacdo social. Tais principios seriam os principios de justica e assentariam direitos
e deveres nas instituicGes basicas da sociedade, bem como estabeleceriam a distribuicdo
de forma apropriada dos encargos e dos beneficios da cooperacgdo social, buscando, com
isso, uma concepcao publica de justica que fosse a base da associacdo humana na
sociedade bem ordenada.

A efetivacdo desses postulados faz-se necessario para que a sociedade seja bem-
ordenada (bem organizada), ndo somente no sentido de um planejamento que promova
0 bem-estar dos seus membros, mas em especial para que haja uma regulacdo da
concepgdo publica de justica. Sendo esta, aceita por todos os seus membros e em que as

instituicGes atendam a tais principios, pois

[...] para a justica como equidade, a ideia fundamental de sociedade como
um sistema equitativo de cooperagdo ao longo das geragdes desenvolve-se
em conjunc¢éo com duas outras ideias a ela associadas: a ideia de cidadaos
concebidos como pessoas livre e iguais e a ideia de uma sociedade bem-
ordenada, no sentido de uma sociedade que é de modo efetivo regulada
por uma concepcdo politica de justica.[...] Dizer que uma sociedade é bem
ordenada significa dizer trés coisas: a primeira (e isso esta implicito na
ideia de uma concepg¢do de justica publicamente reconhecida) é que se
trata de uma sociedade na qual cada um aceita, e sabe que todos os demais
também aceitam, precisamente os mesmos principios de justica; a segunda
(que esta implicita na ideia de regulacdo efetiva)é que se reconhece
publicamente, e nisso se acredita com boas razdes, que a estrutura basica
dessa sociedade- isto &, suas principais instituicGes politicas e sociais e a
maneira como se articulam em um sistema Unico de cooperagao-
implementa aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddo tém um
senso de justica que normalmente é efetivo e, em virtude disso, em geral
agem em conformidade com as instituicdes basicas da sociedade, que
consideram justas. Em uma sociedade como essa, a concep¢do
publicamente reconhecida de justica estabelece um ponto de vista comum,
a partir do qual é possivel arbitrar as demandas que os cidadaos fazem a
sociedade. (RAWLS, 2011, p. 42)

Tem-se, entdo, que uma concepgdo publica de justica € o que constituiria a
carta fundamental de uma associagdo humana bem-ordenada. Como um conjunto de

principios correlacionados, cuja finalidade seria objetivamente identificar as
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consideracOes relevantes que determinam o equilibrio apropriado entre as exigéncias
conflitantes e os interesses dos individuos. Para Rawls, os homens podem e devem
buscar a coexisténcia pacifica, sempre baseada na cooperagdo e no respeito, tanto
individual quanto coletivo. Por isso, o molde utilitarista j& ndo se fazia mais aceitavel,
pois em desconformidade com o ideal de justica apresentado por ele. Visto que
nenhuma ofensa a liberdade individual poderia ser permitida somente pelo fato de
maior beneficio ou melhor bem-estar da sociedade.

Em seu entendimento, as instituicbes sdo decorrentes dos principios que
norteiam as sociedades bem ordenadas — por bem ordenada entende-se as sociedades
democraticamente constituidas e reguladas por concepcbes de justica e politicas
publicas, aceitas pelos individuos e reconhecidas pelas instituicbes. Ao desenvolverem
termos de cooperacgdo ancorados nestes principios de justica, os individuos manifestam

um juizo ponderado, equilibrado e reflexivo, ou seja, razoavel.

1.1.1 A posicao original e 0 véu de ignorancia

Para explicar sua teoria de justica Rawls (2008) propdem a existéncia da
posicao original (como status quo) dos contratantes, na qual se estabelece o critério de
equidade (gerando a expressdo justica como equidade), através da posicdo hipotética
da existéncia de um véu de ignorancia, o que permitiria a lisura nas escolhas e a
possibilidade de igualdade de condicdes.

Por meio da utilizacio dessa hipotese®, o autor cria um ambiente imaginario
(hipotético) que Ihe servira de base para indicar, perante aquela situacdo, quais seriam
o0s principios mais adequados para regerem as principais instituicdes sociais e politicas,
apresentando a liberdade e a igualdade como os ideais politicos escolhidos e, extraindo
por fim principios que seriam normatizados no futuro. Segundo Kymlicka (2006,
p.202), o véu de ignorancia “ndo ¢ uma expressdo de uma teoria de identidade pessoal.
E um teste intuitivo de equidade.”

O expediente do véu de ignorancia permitiria, entdo, que 0s contratantes
desconhecendo tudo a seu préprio respeito e de suas condi¢fes, pudessem formular
critérios de escolhas e distribuicdo que fossem justos para qualquer pessoa ha mesma
condicdo. O desconhecimento é o ponto de partida para escolhas baseadas em justica e
ndo no resultado final, portanto, o principio do justo sobre o bem seria o balizador.

Este critério de escolha, por meio do desconhecimento de posicdo, permitiria a

® A hip6tese sendo um recurso de matriz filosofica é utilizado para expor teses, sendo que ambos 0s
autores, Rawls e Dworkin, que sdo r