1. CONSIDERACOES INICIAIS

A partir da implementacdo de politicas afirmativas, de cunho racial, no ensino
superior brasileiro, verificou-se uma acentuada disputa entre aqueles que as apoiavam e seus
opositores, 0 que desencadeou a sua judicializacdo no pais. As primeiras demandas judiciais
tinham por objetivo, questionar a constitucionalidade das mesmas, julgada na Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

O objetivo precipuo deste escrito é analisar o voto dos ministros do STF no
julgamento da ADPF 186 a partir da categoria interesse de Bourdieu (1996), sob uma
perspectiva do campo juridico, partindo do pressuposto que nao existe voto desinteressado, seja
em razdo econdmica, social, politica ou mesmo simbolica. Pretende-se, secundariamente,
categorizar interesse, refletir sobre a proposta de um direito emancipatorio, conforme
compreensdo de Santos (2003) e apresentar os fatores que porventura tenham influenciado a
tomada de decisGes dos ministros no julgamento da constitucionalidade das cotas raciais.

Para a elaboracéo deste escrito recorri a revisdo bibliogréfica e a analise relacional
entre as categorias apresentadas e alguns dos agentes sociais envolvidos, no caso, 0 DEM e os
ministros do STF.

No campo juridico, as praticas e discursos possuem uma légica especifica,
determinada, por um lado, pelas relagdes de forgas que orientam os conflitos de competéncia e,
por outro, pela légica interna da doutrina juridica, que delimitam o universo das solugdes
propriamente juridicas (BOURDIEU. 2000). E um campo de concorréncia pelo monopdélio de
“dizer o direito”, de “interpretar” os textos legais que legitimam o mundo social. Essa
interpretacdo considera a historicizagdo da norma, aliada a elasticidade das leis, adaptando as
fontes do direito conforme as circunstancias, descobrindo novas possibilidades hermenéuticas
e superando as interpretacdes anteriores.

Ao analisar, especificamente, o campo juridico e 0s agentes sociais da demanda nao
constatei necessariamente forgcas antagbnicas, mas interesses distintos, pois, de um lado
tinhamos o Partido Democratas (DEM), objetivando aniquilar as cotas raciais do ensino
superior, de outro, agentes de diversos campos, educacional, juridico e movimentos sociais,
almejando a sua continuidade e no entremeio os ministros do STF, que sob o manto da
imparcialidade e desinteresse julgaram as cotas raciais constitucionais.

O texto divide-se em trés momentos, no primeiro categorizo interesse sob uma

perspectiva de direito emancipatorio. Em seguida apresento os argumentos do DEM para a



interposicdo da ADPF 186 e por fim analiso o voto dos ministros do STF a partir do interesse

e 0 que possivelmente motivou suas tomadas de decisfes, no caso em tela.

2. O INTERESSE DOS AGENTES SOCIAIS DIANTE UM DIREITO
EMANCIPATORIO

Os agentes sociais ndo realizam atos gratuitos. Isso ndo implica dizer, que o
interesse sempre se baseard em uma perspectiva econdmica, mas sim em uma troca, consoante
0 campo no qual esse agente estiver inserido, como 0 reconhecimento de seus pares no campo
cientifico ou o inicio de um relacionamento no campo afetivo.

O interesse pode ser compreendido como um instrumento de ruptura com uma visao
encantada e mistificadora das condutas humanas, razao pela qual se faz oportuno questionar o
interesse dos agentes em fazer ou deixar de fazer algo. Partirei da nocéo de interesse proposta
por Bourdieu (1996), para analisar os votos dos Ministros do STF em relacdo a
constitucionalidade das cotas raciais no pais.

A conjuntura social, politica e juridica que o pais vivia a época do julgamento da
constitucionalidade das cotas raciais, foi salutar para que os agentes envolvidos, tanto
acreditassem que valia a pena discutir a questao, quanto se sentissem presos ao jogo social que
estava em pauta.

Assim, o explicito era minimizar as desigualdades raciais no pais, e o implicito era
uma disputa ideoldgica entre uma ala conservadora da sociedade, encabecada pelo DEM, e
agentes sociais dos mais variados campos - juridico, educacional, movimentos sociais -,
defendendo, ndo necessariamente, 0s mesmos ideais, mas com o objetivo comum, de buscar
um didlogo mais democratico diante da crise de legitimidade do Estado.

Segundo Santos (2003), a partir do momento que o Estado liberal assumiu o
monopolio da criacdo e da adjudicacdo do direito, sendo este reduzido ao direito estatal, a tensdo
entre a regulacéo social e a emancipacgéo social passou a ser um objeto da regulacéo juridica.
Nesse sentido, é de se refletir que s6 seriam reconhecidos, enquanto emancipacao social legal,
0s objetivos e praticas emancipatdrias sancionados pelo Estado e, consequentemente, conforme
0s interesses dos grupos sociais que os reivindicavam.

Posto isso, percebemos que a emancipacao social sai do seu papel de protagonista
revolucionario e assume a postura de uma reguladora social no processo de auto-revisdo ou de
autotransformagéo. Pensemos o caso do movimento feminista do Brasil em favor do aborto

versus a previsdo legal, em que 0 movimento pré-aborto parte de uma moralidade de autonomia



privada e liberdade sobre o prdprio corpo da mulher, enquanto a lei patria e jurisprudéncia
defendem a ideia pro-vida, na qual o aborto sé seria permitido quando houver risco de vida da
mée causado pela gravidez, quando essa resultar de estupro e no caso do feto anencéfato. A
ADPF 54 de 2012, descreve essa situagao como “parto antecipado” para fim terapé€utico.

Diante desses dois valores sociais, é possivel identificar uma emancipacéo social
legitima e outra ndo, pois a auséncia de regulacdo social que descriminalize o aborto torna toda
a discussdo emancipatdria vazia de significado. Logo, pressuponho que a revolucao legal que
temos vivenciado, desde as revoluc@es oitocentistas, tém apostado no direito para promover a
emancipacao social.

E imprescindivel ter em mente, no entanto, que o direito ndo se restringe a um
conjunto de normas formalmente editadas pelo Estado, mas também, pelo conjunto de decisdes
e interpretacbes a que estas normas sdo passiveis. Portanto, pensar o direito enquanto
emancipatorio é refletir sobre o interesse dos proprios agentes sociais e suas interpretacdes
diante das reivindicacGes emancipatorias postas a prova, como o caso das unides homoafetivas,
qgue o STF reconheceu o status de unides estaveis na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e na ADPF 132, e da constitucionalidade das cotas raciais.

Os principios fundamentais, previstos na Constituicdo Federal, sdo normas
programaticas, ou seja, dependem de outras leis para serem regulados. Mas este fato ndo nos
impede de buscarmos o judiciario sempre que nossos direitos subjetivos forem lesados. No caso
das relacBes homoafetivas, por exemplo, elas ja existiam de fato, mas nédo de direito, e apesar
de ndo ter uma lei especifica que trate sobre o tema, o STF, com base nos principios
constitucionais e analogia as unides heteroafetivas, reconheceu aquelas todos os direitos que
estas Gltimas ja possuiam.

A preocupacéo do Estado, com o triunfo do liberalismo em 1948, deixou de ser a
luta contra o Antigo Regime para se opor as reivindicagdes emancipatorias das “classes
perigosas” e, assim, as lutas reivindicatorias passam a ser contra a exclusdao e em prol da
inclusédo social. Segundo Santos (2003), as estratégias diferiram entre os demoliberais e, mais
tarde, os demo-socialistas, que procuraram combater dentro dos limites do Estado liberal, ao
passo que, para os socialistas radicais, tais limites pareciam frustrar quaisquer combates
emancipatorios.

Oportuno suscitar que, ambas as modalidades lutavam contra o conservadorismo,
que mantinha uma oposicao inflexivel a concessdes aos socialmente excluidos. O autor Santos
(2003) aponta que, nos ultimos vinte anos, houve uma crise nas duas frentes e, nos paises

periféricos e semiperiféricos, tomou a forma de crise do Estado desenvolvimentista, com o



ajustamento estrutural e cortes significativos nas ja incipientes despesas sociais do Estado.
Politicamente, significou um fortalecimento do conservadorismo e o levantamento de uma
ideologia contréria a agenda da inclusdo gradual, a qual, de modos distintos, era comum ao
demoliberalismo e ao demo-socialismo. Atualmente, estamos vivendo uma crise tanto de
regulacdo quanto de emancipacdo social, enquanto floresce um conservadorismo. Sobre o
direito, diz Santos (2003, p. 7):

[...] se as duas grandes estratégias para a criacdo da moderna transformacéo social —
o reformismo juridico e revolugdo — se encontram em crise — o direito abunda, mas,
pelo visto, ndo para fins de reforma social, enquanto a revolugéo pura e simplesmente
desapareceu —, € legitimo perguntar se ndo devemos procurar novas concepgdes para
que a transformac&o social faga sentido, se € que esta vai continuar a servir-nos como
modo de descrever as grandes mudangas da nossa vivéncia individual e coletiva.

O judiciario assume uma posicdo de destaque diante essa crise e na disputa pelo
poder, e por vezes atua em prol de uma politica liberal e outras em defesa de um estado de bem-
estar social. O direito esta, a cada dia, mais difuso, preenchendo espagos sociais e politicos
abertos pelas crises ja apontadas. Logo, o ideal seria um direito capaz de superar a dicotomia
liberal, bem-estar social, sem, no entanto, tornar-se conservador. Diante ao exposto, resta a
davida de quais seriam os interesses dos ministros do STF em suas decisdes, em especial, no

caso da constitucionalidade das cotas raciais no ensino superior.

3. O JULGAMENTO DA ADPF 186

Em julho de 2009, o DEM, por meio da procuradora Roberta Fragoso Meneses
Kaufmann, deu entrada no STF a uma ADPF 186, pedindo a declaragdo de
inconstitucionalidade do programa de acéo afirmativa étnico-racial da Universidade de Brasilia,
e a extensdo da decisdo a todos 0s programas dessa natureza em nosso pais.

Nas primeiras paginas da ADPF, ha uma exposi¢do de motivos informando que seu
objetivo ndo é pleitear a declaracdo de inconstitucionalidade das politicas de acdo afirmativa
em geral, posto que, essas seriam politicas fundamentais do Estado Social Democratico. Em
seguida, diz reconhecer a natureza “social” do Estado brasileiro, que, entre outras coisas,
promove a integracdo de minorias e a reducdo das desigualdades.

Essa estratégia argumentativa sugere que a ADPF do DEM tenta passar uma
imagem ndo conservadora, o que se torna dificil de manter no curso do processo e, em razdo
disso, pautou-se em cinco eixos tematicos especificos: uma critica ao conceito de raca, uma

releitura da escraviddo, uma comparacédo entre acdes afirmativas no Brasil e em outros paises,



e 0 argumento de que a acdo afirmativa promove a racializacdo da sociedade e 0 aumento do
conflito racial.

Quanto a critica ao conceito de raga, € importante pontuar que ja foi superado o
debate sobre racas biologicas. Quando tal categoria € utilizada, é sob uma perspectiva social,
ou seja, esta intimamente vinculada a ideia de identidades atribuidas por processos sociais que,
por seu turno, geram desigualdades sociais especificas.

Quanto a releitura da escraviddo, hd uma disputa pela hegemonia de uma
interpretacdo da histéria do negro no pais e, segundo os Democratas, o principal argumento
para a existéncia de cota racial seria a reparacdo das injusticas cometidas no passado, e ndo no
presente contra os escravizados. Logo, ndo seria coerente que a politica se estendesse a toda e
qualquer pessoa que se autodeclarasse negro, pois, ja que seria uma politica compensatoria, s6
deveria ser beneficiado aquele que descendesse diretamente de negros que foram escravizados.

Essa ideia também ndo se sustenta, posto que, o racismo brasileiro é de marca e ndo
de sangue, ou seja, é o fendtipo e ndo, necessariamente, 0 genétipo que exacerba as
desigualdades em terras tupiniquins.

No que tange as desigualdades no Brasil, o texto indica que o problema é
meramente social e ndo racial. Em nenhum momento apresenta dados sobre a mobilidade social
no pais, e tenta justificar a inexisténcia de desigualdades raciais comparando dados brutos de
nivel socioecondmico e de escolaridade entre brancos e negros, residentes em areas urbanas,
com um filho e rendimento familiar total de até dois salarios minimos. No entanto, exatamente
esse grupo social, 0 mais pobre da populacdo, sequer consegue chegar ao ensino superior, e a
média de estudo € de 5 anos, conforme informacdes da prépria ADPF 186.

O que se percebe, com 0s argumentos até aqui apresentados, € uma tentativa de
desvirtuar a realidade e tentar ludibriar os fatos, ora tentando perpetuar o mito da democracia
racial no pais, ora buscando culpar os proprios escravizados pela escravidao.

Sobre o comparativo com outras politicas afirmativas, o texto confunde o leitor ao
apresentar politicas raciais segregacionistas e que perpetuam a discriminacdo negativa, como
as de Ruanda e a politica segregacionista dos EUA. A diferenca pontual entre estes e a politica
de cotas adotada no Brasil, é que na brasileira se propde uma discriminacao positiva, a fim de
mitigar as diferencas e possibilitar igualdade de oportunidades a partir da justica compensatoria

e distributiva. O jogo implicito de poder, proposto pelo DEM, nos faz refletir que:

[...] entre as pessoas que ocupam posi¢cdes opostas em um campo, e que parecem
radicalmente opostas a tudo, observa-se que ha um acordo oculto e tacito a respeito



do fato de que vale a pena lutar a respeito das coisas que estdo em jogo no campo
(BOURDIEU, 1996, p. 141).

No caso da ADPF 186, muito mais que a constitucionalidade das cotas raciais,
estava se disputando um poder politico conservador, que tenta perpetuar a exclusao social e
minar as politicas inclusivas, ainda que a priori, o texto da ADPF diga que esta ndo seja a
intencdo. Essas mindcias implicitas s6 sdo visiveis para quem compde 0 jogo, ja 0s que dele
ndo participam, ndo conseguem compreendé-lo em partes ou em sua totalidade. Ndo ha
necessidade de que o0s agentes sociais que possuem o sentido do jogo exponham o carater

teleoldgico de suas acGes, ou seja, sua real finalidade.

4. EXISTE VOTO DESINTERESSADO?

Em relacdo ao voto dos ministros do STF, é possivel pensa-los sob uma perspectiva
do campo juridico, Bourdieu (2000), e do habitus* pois, na medida em que eles ja compreendem
e naturalizam o jogo, tém capacidade de perceber, no estado pratico, o futuro do jogo por um
senso histérico do mesmo e, com isso, acabam se incorporando a ele. Nesse sentido, cabe
questionar, como enunciado anteriormente, se é possivel um voto desinteressado.

A partir de uma apurada analise dos votos dos ministros do STF, pude refletir que
0S mesmos nédo Se pautaram em uma troca econdmica, mas podem ser pensados como uma troca
simbdlica, ou como um ato de nobreza, na qual os ministros sdo obrigados a fazer, sem, em
tese, esperarem nada em troca, posto que a esséncia de seus atos seria 0 desinteresse e a
imparcialidade.

Fica notorio esse carater de “nobre desinteresse” no inicio do voto do Ministro Luiz

Fux, como abaixo descrito:

Somos uma Corte voltada para a humanidade. De sorte que é muito importante que
cada um, com seu vezo, com a sua propensdo, com a sua tendéncia, descubra os
mistérios da alma humana como Vossa Exceléncia os descobre através da poesia. Eu,
particularmente, gosto muito de ler obras referentes a psicologia humana (BRASIL,
2012, p. 94).

[-]

E eu me lembrei dessa passagem do Luiz Alberto porquanto o Supremo Tribunal
Federal, pela habilidade da Presidéncia anterior do Ministro Cezar Peluso e agora a
de Vossa Exceléncia, o Supremo Tribunal Federal tem colocado em pauta questdes
palpitantes que interessam ao povo em geral, a sociedade em geral. E nessas questdes,
pelo menos em algumas delas, que ndo precisa nem indicar quais foram, o Supremo
Tribunal Federal teve que decidir se a vida clama por vida ou clama por tragédias

1 “...] é um corpo socializado, um corpo estruturado, um corpo que incorporou as estruturas imanentes de um
mundo ou de um setor particular desse mundo, de um campo, e que estrutura tanto a percep¢do desse mundo como
a acdo nesse mundo” (BOURDIEU, 1996, p. 144).



humanas. Fomos obrigados a sopesar se a vida prefere a desigualdade ou a igualdade,
ou se nds efetivamente pretendemos um mundo amigo (BRASIL, 2012, p. 95).

[-]

E eu concluo, Senhor Presidente, que efetivamente o Supremo Tribunal Federal tem
lutado pela vida das pessoas que sofrem e pela esperanca das pessoas que intentam
viver. E como eu pertenci ao Superior Tribunal de Justica, que tinha a denominacéo
de Tribunal da Cidadania, entendo, sem qualquer espirito corporativo, que o Supremo
Tribunal Federal pode ser denominado o Tribunal de Defesa dos Direitos
Fundamentais (BRASIL, 2012, p 95-96).

Segundo Bourdieu (1996), a importancia de pensarmos em termos de habitus, é que
este nos permite compreender que existem condutas desinteressadas, cujo principio nao é o
calculo do desinteresse, nem a intencdo calculada de superar o calculo ou de mostrar que se é
capaz de superé-lo. Deste modo, quando as representacdes oficiais daquilo que um homem é
oficialmente em um espaco social dado tornam-se habitus, elas se tornam o fundamento real de
suas praticas.

No entanto, ha de se ter em mente que o desinteresse explicito apresenta um
interesse simbdlico t&cito, no qual o ministro tenta demonstrar sua posicdo de guardido da
constituicdo, zelador dos direitos fundamentais, defensor dos excluidos, e em troca ganha
notoriedade, respeito de seus pares e da sociedade. Dessa forma, reveste-se de sensivel agente
politico em uma arena democrética ruidosa, ainda mais em tempos de STF, enquanto Teatro
Boulevard?, aberto ao publico por meio das sessdes da TV Justica e das redes de relagdes
sociais.

O voto da ministra Rosa Weber também é significativo, nesse sentido:

Como se V&, Senhor Presidente, é mais um tema extremamente sensivel que se coloca
ao exame desta Corte em controle concentrado de constitucionalidade, via arguicao
de descumprimento de preceito fundamental.

[-]

Permito-me pontuar que, nos processos objetivos, como este, o Supremo Tribunal
Federal tem contribuido, e muito, a meu juizo, para o aperfeigoamento da percepgao
da pluralidade, em nosso pais, e a criagdo de espagos democraticos de debate, em que
diferentes perspectivas se sustentam, a evidenciar a abertura ndo apenas dos textos
normativos - e somos todos nds, cidadédos brasileiros, intérpretes da Constituicéo -,

2 O STF representa a maior instancia do judiciario brasileiro, e sua principal competéncia é zelar pelos direitos
fundamentais, dentre eles, 0 acesso a informagéo e comunicacdo. Tanto é que, seus julgamentos sdo transmitidos
na TV Justica e geram grande repercussdo e interacdo nas redes sociais. Portanto, compara-lo a um Teatro
Boulevard é reconhecé-lo como um espago de informacdo e comunicagdo publica, em que, por vezes, sdo
apresentados verdadeiros “melodramas”, dignos de Paris, no século XVIII, como foi o julgamento do Mensalao,
em 2007. Segundo Merisio (2009), o género melodramatico migra da Italia no final do século XVIII e encontra
abrigo em Paris, no Boulevard du Crime [...] Neste panorama pds-Revolugdo Francesa, 0 melodrama classico
surge como uma forma de afirmagdo de uma classe popular que reivindica a experiéncia de frequéncia ao teatro
falado como um ato de cidadania. O dramaturgo mais emblematico desta fase é Guilbert de Pixérécourt, que
afirmava fazer teatro para agradar a todas as classes, mas com especial atengdo ao publico iletrado. Suas obras
tinham grande apelo visual e eram recheadas de recursos que emblematizaram os textos do género, tais como
reconhecimentos e peripécias.



mas também do sistema como um todo. E nesse quadro avulta o crescente
comparecimento de grupos sociais que ndo tinham visibilidade antes da quebra de
paradigma resultante da Lei Maior de 1988, verdadeira (BRASIL, 2012, p. 123).

A nobreza do STF e o voto de seus ministros, em relacdo a constitucionalidade das
cotas raciais, demonstra que a forca motriz da virtude e da raz&o sdo o lucro que estas podem
propiciar, e o desinteresse parece s6 fazer sentido, diante o encontro entre habitus predispostos
ao desinteresse e universos nos quais o desinteresse é recompensado. Em um momento historico
de redes sociais, parece que nada mais passa despercebido, da esmola que se deu a um mendigo
ao voto que indeferiu o pedido da ADPF 186. Nesse sentido, alude Bourdieu (1996, p. 154):

[...] podemos dizer que a razdo tem fundamento na historia e que se a razdo progride,
ainda que lentamente, é porque ja interessa na universalizago e que, universalmente,
mas sobretudo em certos universos, como 0 campo artistico, cientifico, etc. é melhor
aparecer como desinteressado do que como interesseiro, Como generoso, altruista, do
que como egoista. [...] A suspeigdo critica lembra que todos os valores universais séo,
de fato, valores particulares universalizados, portanto, sujeitos a suspeicao (a cultura
universal é a cultura dos dominantes etc.).

Com isso, ha de se ter em mente que o voto dos ministros do STF, enquanto
guardides da Constituicdo estdo em consonancia com um ideal préprio do campo juridico, que
seria a efetivacdo das politicas publicas pelo judiciario, na ineficacia das mesmas por parte do
legislativo e executivo. Assim, 0s ministros, também, fortemente influenciados pela
jurisprudéncia e pela doutrina internacional, julgaram a acdo improcedente, como € possivel
verificar nos votos de cada ministro abaixo.

Vale observar, que o Ministro Celso de Melo a priori havia votado pela
improcedéncia da ADPF 186, mas solicitou o cancelamento de seu voto e, até a presente data,
nem ele ou seus assessores forneceram quaisquer explicagfes para tal atitude. Mas, afinal,
existem votos desinteressados?

O voto dos ministros do STF, na ADPF 186, foi muito semelhante, quanto ao
principio da igualdade. A justificativa mais proeminente entre os votos foi que as agOes
afirmativas sdo meios para efetivar o principio da igualdade. Mas além do critério da igualdade,
outras questdes foram levantadas, como a pluralidade, transitoriedade e método de selecéo.

Assim, apresento a parte dispositiva do voto do ministro Ricardo Lewandowski:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de acdo afirmativa adotadas
pela Universidade de Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer um ambiente
académico plural e diversificado, superando distor¢cBes sociais historicamente
consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sdo transitérias e preveem a reviséo
periddica de seus resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e



compativeis com o principio da dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF
(BRASIL, 2012, p. 92).

O voto do relator foi extenso e detalhado, no qual enfatizou, pormenorizadamente,
cada um dos pontos apresentados na peticdo inicial do DEM, mas na parte dispositiva de seu
voto. Ou seja, na decisdo em si, ele enfatizou a necessidade de pensarmos que as politicas
afirmativas atentem a dignidade da pessoa humana e tém como objetivo reparar distor¢des
historicas e permitir uma sintonia entre a realidade social e a realidade académica do pais,
tornando as universidades plurais.

Pensar o modelo classico de universidade brasileira é vé-la constituida por homens,
brancos e abastados. Mas essa realidade comegou a ruir com a crescente expansdo do ensino
superior, que permitiu o ingresso de mulheres, e agora, com as cotas raciais, muda-se também
a cor da universidade. Com isso, o conhecimento construido ndo se limite a uma Unica
perspectiva.

Outro falo relevante, suscitado pelo ministro, € o carater transitorio das politicas
afirmativas, ou seja, sdo praticas emergenciais a fim de atenderem as necessidades dos jovens
negros de hoje e, em paralelo a tais politicas, todo o sistema de educacdo deveria sofrer uma
reformulacdo, da base ao ensino superior, mas o que se vé € um descaso publico com todo o

sistema. A questdo do mérito foi apontada pelo Ministro Cesar Peluso, vejamos abaixo:

E, finalmente, diz-se que o critério adotado da universidade desconsidera o mérito no
acesso. Mas vejo a situagdo de modo um pouco diferente, com o devido respeito. O
mérito €, sim, critério justo ou o mais justo, mas, no caso, é justo apenas em relacéo
aos candidatos que tiveram oportunidades idénticas ou, pelo menos, assemelhadas de
preparacdo. N&o é possivel, entdo, usar esse mesmo critério também para aqueles que,
no seu passado, ndo tiveram iguais condi¢Bes objetivas de suportar agora julgamento
por esse critério a titulo de justica. Por essas razdes, Senhor Presidente, acompanho
integralmente o voto do eminente Relator (BRASIL, 2012, p. 162)

A discussao sobre o mérito é recorrente entre os criticos das politicas afirmativas,
mas o0 voto do ministro Cesar Peluso foi pontual ao analisar a problematica, pois ndo podemos
mensurar 0 merito apenas pela perspectiva do ingresso ou ndo no ensino superior, por meio de
um processo seletivo unificado que néo respeita as diferengas e peculiaridades da realidade de
vida do estudante.

E pouco provavel que um aluno pobre, estudante em uma rede plblica deficiente,
tenha as mesmas possibilidades de acesso de um aluno que estudou nas melhores escolas,
viajou, fez cursos de linguas e tem uma estrutura familiar que o permite nédo trabalhar, por
exemplo. Nesse sentido, é que falamos em meérito de chegada, Santos (2003), passar no

vestibular e mérito de trajetoria, o que e como foi feito para atingir o objetivo.



4.1 Tomada de decisdo dos ministros

Quanto a tomada de decisdes judiciais dos ministros, ha de se ter em mente que
diversos fatores as influenciam, sendo ingenuidade limitar a explicacdo a uma Unica teoria.
Assim, com base na sociologia das profissdes juridicas, é possivel extrairmos quatro
abordagens; a atitudinal, estratégica, institucional e legal ou juridico, que compdem a judicial
politics, linha de pesquisa norte-americana que foca o papel das cortes no processo politico de
tomada de decisdo (OLIVEIRA, 2011).

Minha intencdo, neste texto, ndo é esgotar todas as possibilidades tedricas acerca
dos modelos de andlise sobre decisdes judiciais, mas apenas pensa-las sob a variavel do
interesse. A profissionalizacdo das carreiras juridicas estabelece a expertise como um
diferencial, e os valores profissionais acrescentam substancia moral ao contetudo técnico das
profissdes, sendo salutar, portanto, avaliar a forma de recrutamento dos ministros do STF, tal
como, suas trajetorias, treinamento e socializacdo, para compreendermos suas atuacdes.

Segundo Oliveira (2011) a abordagem atitudinal estd vinculada a ideia que as
decisbes dos juizes sdo determinadas com base em suas preferéncias politicas, pessoais e de
suas convicgdes ideoldgicas. Ao passo que, a abordagem estratégica pressupde que as decistes
dos juizes sofrem constrangimentos sociais, institucionais e politicos, sendo imprescindivel
atentar-se ndo apenas para o voto individual de cada juiz, mas levar em conta o contexto
historico e doutrinario da Corte e para a intera¢do entre 0s ministros.

A abordagem legal, por sua vez, sugere que as decisdes judiciais sdo baseadas em
principios morais e politicos, e ndo em preferéncias politicas propriamente ditas. Logo, para
Dworkin (2001), os juizes apreciariam cada caso concreto a partir de fatores legais e
precedentes, e ponderariam esses elementos com interesses da sociedade. Portanto, devemos
analisar as decisdes judiciais a partir de uma combinacdo de fatores legais, pessoais e
profissionais, para refletirmos sobre a existéncia, ou ndo, de votos desinteressados.

Segundo Oliveira (2011, p. 51), dessas quatro abordagens € possivel extrair seis
categorias gerais de fatores que influenciam a decisdo dos juizes: “1) Aspectos legais,
doutrinarios e fatores dos casos, 2) atributos e ideologia, 3) contexto institucional, 4) opinido
publica, 5) contexto politico e outros setores governamentais, e 6) grupos de interesse”.

Os aspectos legais, doutrinarios e fatores dos casos, ressaltam a importancia dos
precedentes e da doutrina na decisdo dos juizes, além de varidveis mais objetivas, como 0s
fatores ligados ao caso, por exemplo, a area do direito a qual o caso se refere. Na ADPF 186,

um dos argumentos contrarios as cotas raciais, suscitado pelo DEM foi exatamente a utilizagédo



da categoria raga, o que, segundo o DEM, sugeriria uma racializa¢do no pais. O Ministro relator
Ricardo Lewandoski, em seu voto, fez uso do precedente e aspectos legais e doutrinarios para

refutar a questao:

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

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

Nesse precedente, o STF debateu o significado juridico do termo “racismo” abrigado
no art. 5°, XLII, da Constituicdo.

De acordo com o Relator do feito, Min. Mauricio Corréa:

“Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisdo da
raca humana, o racismo persiste enquanto fendmeno social, o que quer dizer que a
existéncia das diversas ragas decorre da mera concepcao histérica, politica e social e
é ela que deve ser considerada na aplicagdo do direito”.

Essa também foi a concluséo do Min. Gilmar Mendes, que assim se pronunciou:
“Parece ser pacifico hoje o entendimento segundo o qual a concepgéo a respeito da
existéncia de ragas assentava-se em reflexdes pseudo-cientificas [...]. E certo, por
outro lado, que, historicamente, o racismo prescindiu até mesmo daquele conceito
pseudo-cientifico para estabelecer suas bases, desenvolvendo uma ideologia lastreada
em critérios outros” (BRASIL, 2012, p. 63-64).

Quanto aos atributos ideoldgicos, diz respeito aos juizes e suas ideologias. Esta
variavel vai de encontro a ideia de imparcialidade e neutralidade dos juizes, e os coloca na
posicao de seres sociais que sdo, com a propensao a decidir, baseados em suas crencas, tal como
todo ser humano.

Para esse fim, vou partir da proposta de ideologias politicas mais amplas, como
sugerido por Dworkin (2001), no sentido de principios politicos e morais. Nesse sentido,
reiterando o que ja discutimos precedentemente, podemaos verificar no voto do Ministro Gilmar
Mendes, indicado pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, uma posic¢do ideoldgica,

em que, o critério racial € percebido enquanto consequéncia de um problema social:

Mas ha um questionamento que é relevante em relagdo ao modelo da Universidade de
Brasilia e que n&o se faz presente em relagéo, por exemplo, ao caso do ProUni. E que,
no modelo da Universidade de Brasilia, adotou-se exclusivamente o critério racial.
Esse € um ponto que precisa ser enfatizado. N6s vamos discutir ainda a questéo do
ProUni, e 1a nds vemos que, a despeito de se enfatizar a questdo do negro, também se
leva em conta a questdo das pessoas pobres. E esse é um debate que esta presente,
inclusive, nas criticas que se faz. Aqui, ndo. Na verdade, esse modelo acabou por
estabelecer tdo somente este critério, o critério racial (BRASIL, 2012, p. 164).

Quanto ao aspecto institucional, este se focaliza nas relagdes internas dos juizes
entre si, e 0 papel da instituicdo, do tribunal e sua historia no processo de decisdo. Ter um negro

no STF para julgar a questdo da constitucionalidade das cotas raciais pareceu influenciar os



demais ministros, inclusive, nas citagdes de artigos e livros do Ministro Joaquim Barbosa sobre
o0 tema.

O quarto aspecto seria a opinido publica, que, em regra, € melhor observada nas
questdes criminais, como no caso do Mensaldo, de 2007, mas que nao deixa de ser percebido
seu impacto nas demais decisbes, como observamos no voto do ministro Gilmar Mendes. Na
fala do Ministro, fica clara a mencao a midia, 0 que se repete em dois outros momentos de seu

voto, conforme aponto:

[...] Embora haja o modelo, diga-se, um modelo de autodesignacéo, ha um tipo de
pergunta que tem sido revelada na midia, que é feito por esse tribunal chamado 6rgéo
de selecdo ou esse tribunal racial. E nos ja vimos que ele estd longe de ser infalivel,
como se demonstrou da tribuna, aquela situacdo de gémeos univitelinos em que um
foi reconhecido como negro e o outro, ndo, gerando um tipo de situacdo de dificil
aceitagdo no sistema como um todo. Ent&o, parece-me que esse € um ponto que precisa
ser enfatizado (BRASIL, 2012, p. 164, Grifo meu).

[.]

Fatos que sdo publicados na Imprensa:

“Em 2004, o irmdo da candidata Fernanda Souza de Oliveira, filho do mesmo pai e
da mesma mée, foi considerado ‘negro’, mas ela ndao” - (por esse, assim chamado,
tribunal racial). “Em 2007, os gémeos idénticos Alex e Alan Teixeira da Cunha
(assunto que ja foi referido) foram considerados de ‘cores diferentes’ pela comissido
da UnB. Em 2008, Joel Carvalho de Aguiar foi considerado ‘branco’ pela comissao,
enquanto sua filha Lud Resende de Aguiar foi considerada ‘negra’, mesmo, segundo
Joel, a mée de Lué sendo ‘branca’ (BRASIL, 2012, p. 167, Grifo meu).

Notadamente, o Ministro Gilmar Mendes fez uso de referéncias colhidas na midia
nacional para sustentar sua fala, mas ha de se pontuar que, mesmo esbocando um discurso
contrario as cotas raciais, o seu voto foi pela improcedéncia do pedido proposto pelo DEM, o
gue nos sugere duas possibilidades:

- a primeira, que seu voto foi motivado por uma presséo interna entre 0s proprios
ministros, direta ou indiretamente, ja que todos os outros votaram a favor da
constitucionalidade, e;

- a segunda, seria uma preocupacdo com a opinido publica, ou seja, a midia, a
populacéo e o préprio governo, tendo em vista que, 0 governo vigente a epoca era marcado por
melhorias sociais e defesa de minorias, ressaltando que foi nesse periodo o ingresso do primeiro
ministro negro no STF, Joaquim Barbosa.

Cabe refletir, ainda, sobre a possibilidade de ambas as hipdteses o terem

influenciado, conforme podemos observar em outro trecho de seu voto:

Ninguém esta aqui a negar a constitucionalidade das acoes afirmativas, nés temos
um numero muito razoavel de decisbes do Supremo Tribunal Federal, em
variada ordem, que ressalta a possibilidade de se adotarem critérios diversos.
Isso faz parte, inclusive, da velha formula que era decantada ja por Rui Barbosa: de



tratar igualmente a iguais e desigualmente a desiguais. Ou, na critica de Anatole
France, que dizia: a igualdade formal assegurava a pobres e ricos. Mas a referéncia,
aqui, era a pobres e ricos, o direito inclusive de dormir sobre as pontes. Entdo, é
preciso ter atencdo para esse aspecto. Este ponto me parece um ponto critico do
modelo (BRASIL, 2012, p. 169, grifo meu).

O ministro Gilmar Mendes, apesar de votar pela improcedéncia do pedido do DEM,
faz uma clara oposicéo ao sistema de cotas raciais. Segundo ele, seja pela dificuldade de se
identificar quem é negro ou branco no Brasil ou por adotar-se um sistema puramente racial,
sem considerar o critério social. O seu voto, nitidamente, nos reporta a um racismo institucional,
em gue se pde o problema sob uma perspectiva social e ndo racial, e o justifica ndo por conta
do racismo ou discrepancias sociais que existem entre brancos e negros, mas sim, pela
constitucionalidade das agdes afirmativas, com base nos precedentes daquele tribunal em
relacdo a um numero consideravel de decisdes de variadas ordens.

O quinto grupo de fatores trata dos outros setores governamentais. Ou seja, 0S
poderes executivo e legislativo, neste aspecto, segundo Oliveira (2011, p. 13), “O presidente da
Republica tem uma grande influéncia porque desempenha um papel central na nomeagdo dos
juizes”. No caso das decisdoes do Ministro Joaquim Barbosa, a influéncia do presidente que o
indicou parece ndo ter surtido tanto efeito, exemplo disso foi 0 julgamento do Mensaldo, no
qual o ministro chamou de “lider da quadrilha” ao José Dirceu, 0 mesmo que intermediou a sua
nomeacédo ao STF.

E por fim, mas ndo menos importante, o sexto grupo de fatores se refere aos grupos
de interesse. A justica brasileira é pautada no principio da inércia. Logo, sé se manifesta se for
provocada, e por essa razao, é de extrema relevancia para analisar-se a tomada de decisdo dos
ministros, o autor da ac¢do, no caso, 0 DEM.

Na ADPF 186, a acdo foi movida pelo DEM, que tem como um de seus principios
“Colocar-se firmemente contra qualquer espécie de discriminacdo e preconceito, quanto a
religido, sexo e raga, bem como defender o direito das minorias™® Apesar do principio norteador
do partido, é possivel informarmos que o mesmo € um partido de centro direita, cujas ideologias
politicas sdo o liberalismo e o conservadorismo liberal, sendo, ao lado do PSDB, do PPS, do
Solidariedade e do PSC oposi¢éo ao governo Dilma Roussef (CIOCCARI, 2015).

O STF, além de ser o 6rgdo mais alto do poder judiciario, logo, a elite da carreira
juridica no Brasil, também possui poder politico, por exemplo, por meio do controle de

constitucionalidade das leis ou nas a¢des de descumprimento de preceitos fundamentais, o que

3 DEM. Disponivel em: <http://www.dem.org.br/>. Acesso em: 3 abr. 2016.



0 torna uma arena alternativa & democracia representativa. Devemos pensa-lo para além do
estigma politico, elevando-o a outro patamar, tendo em vista que, enquanto grupo profissional,
possui a expertise e a ideologia da prestacdo de um servico independente e de qualidade a
sociedade.

Os Ministros do STF devem ter mais de 35 anos, reputacao ilibada, vultoso saber
juridico, sdo nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, e passam por arguigdo publica para
aprovacdo do Senado. Em tese, sdo escolhidos por mérito, mas ndo resta ddvidas que, além
disso, o ingresso no tribunal se da a partir de estratégias politicas. Segundo Oliveira (2011, p.
24):

A nomeacdo de um ministro do STF envolve muitas negociagfes. O presidente da
Republica seleciona um nome, observando a existéncia de certa compatibilidade de
ideias e valores entre o indicado e a linha seguida pelo governo, considerando também
a aceitabilidade que essa nomeacéo tera no Senado, tendo havido até hoje apenas trés
rejei¢des, todas no governo de Floriano Peixoto, que nomeou um médico e dois

generais. Em 1982, quando Figueiredo nomeou [...] Alfredo Buzaid houve forte
oposicdo no Senado, especialmente do PMDB, mas o indicado foi aprovado.

Em 2003, o ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos, em entrevista ao jornal
Correio Braziliense, declarou que as nomeacdes ao STF, feitas pelo entdo presidente Lula, de
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Ayres Brito, levaram em conta a afinidade dos escolhidos
com as propostas do governo que tramitavam no Congresso Nacional, em especial, a reforma
do Judiciario. A escolha dos ministros se da por meio de lobbie de diversos setores, que
envolvem politicos, juristas e até associacdes como a Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), como o que ocorreu com a escolha

do ministro Enrique Ricardo Lewandowski. Nesse sentido, informa Oliveira (2011, p. 24-26):

Esses diversos lobbies resultaram, no caso dessa escolha, na confeccdo de uma lista
com 11 nomes encaminhada pelo ministro da Justica, Thomaz Bastos, ao presidente
Lula. Foi aventada a possibilidade da indicagdo de um nome ligado a clpula do PT,
como Tarso Genro, Luiz Eduardo Greenhalgh e Sigmaring Seixas, mas ante a
possibilidade de resisténcia do Senado esses nomes foram deixados de lado. Mas,
segundo declaragcBes do ministro da Justica, a tendéncia é a de que 0s nomes
considerados sejam de pessoas comprometidas com as propostas do governo.

Apesar dos ministros do STF serem escolhidos a partir de interesses politicos, a
expertise, ndo os limita a um carater politico, mas 0s engloba a uma condicao profissional, em
que a socializacdo, identidade com a instituicéo e a vitaliciedade sdo caracteristicas que Ihes
permitem desempenhar o papel politico de maneira autbnoma. A vitaliciedade, sem duavidas, €

fulcral para essa suposta autonomia, pois, mesmo com a mudanca de governo, 0S ministros



permanecem, o que lhes dé relativa seguranca em suas escolhas e posicionamentos frente ao
judiciério.

Os ministros do STF se distinguem das demais elites politicas em virtude da propria
profissionalizacdo das carreiras juridicas, que traz como insignia a ideologia da imparcialidade,
neutralidade, sendo seus membros menos ligados a ideia de capital econémico e mais atrelados
aos capitais simbdlico e cultural. Deste modo, é possivel argumentar que o STF parece ter a
capacidade de parecer desinteressado politicamente, ou pelo menos, menos interessado que 0s

demais agentes politicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado, os agentes sociais ndo realizam atos gratuitos, existindo em
toda acdo uma troca, seja financeira, simbdlica ou um ganho social, como o reconhecimento do
ato pelos pares ou mesmo pela sociedade. Os agentes sociais envolvidos no julgamento da
ADPF 186 tanto acreditavam que discutir a questdo valia a pena, quanto estavam presos ao
jogo, apresentando interesses explicitos e implicitos.

No primeiro caso, objetivando minimizar as desigualdades raciais no pais, ao passo
que, tacitamente ocorria uma disputa ideolégica no campo juridico sobre quem tinha o poder
de interpretar o direito, se uma ala mais conservadora, representada pelo DEM ou uma ala de
vanguarda, composta por uma heterogeneidade de ideais, mas pautados em uma proposta de
direito emancipatorio, capaz de estabelecer um didlogo democratico diante da crise de
legitimidade do Estado.

Os ministros do STF, por sua vez, ocupantes da elite da carreira juridica no pais,
enguanto grupo profissional, apesar de possuidores de poder politico, por meio do controle de
constitucionalidade das leis, também possuem a expertise e a ideologia da prestacdo de um
servico independente e de qualidade a sociedade, razdo pela qual, parecem capazes de
demonstrarem desinteresse politico, ou, minimamente, menos interesse que 0s demais.

A partir da analise da tomada de decisdo dos ministros foi possivel verificar que
uma gama de fatores influencia suas decisdes, ainda que, as mesmas devessem ser imparciais e
neutras, hipdtese pouco provavel de ocorrer a qualquer ser humano, por naturalmente — ou
socialmente? — sermos movidos por paixdes e interesses. Com isso, concluo que néo ha votos

desinteressados.



REFERENCIAS

BOURDIEU, P. Razdes Praticas: sobre a teoria da acdo. Traducdo: Mariza Corréa.
Campinas, SP: Papirus, 1996.

. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186-2/DF, Distrito Federal. 2012b. Relator: Ministro. Ricardo
Lewandowski. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 26 abril 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6984693>. Acesso
em: 20 out. 2015.

CIOCCARI, Deysi. Do PFL ao Democratas: dos grandes personagens politicos ao
esvaziamento partidario e a possivel fusdo em 2015. I Seminario Internacional de Ciéncia
Politica Universidade Federal do Rio Grande do Sul - Porto Alegre. Set. 2015. Disponivel
em:
<http://web.archive.org/web/20150925003555/http:/www.ufrgs.br/sicp/files/2015/09/DeysiCi
occari.pdf>. Acesso em: 3 mai. 2016.

DEM. Disponivel em: <http://www.dem.org.br/>. Acesso em: 3 abr. 2016.
DWORKIN, Ronald. Uma questéao de Principios. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2001.

MERISIO, Paulo. “Melodrama da meia-noite”: aspectos do Teatro de Boulevard (Franca, séc.
XIX) e do circo-teatro (Brasil, séc. XX) que subsidiam o espetaculo. In: SIMPOSIO
NACIONAL DE HISTORIA, 25, 2009, Fortaleza. Anais do XXV Simpdsio Nacional de
Histdria — Historia e Etica. Fortaleza; ANPUH, 2009. CD-ROM.

OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justica, profissionalismo e politica: o STF e o controle da
constitucionalidade das leis no Brasil / Fabiana Luci de Oliveira. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2011.

SANTOS. Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatério?. Revista critica de
ciéncias sociais, n. 65, p. 03-76, 2003.

SANTOS, Sales Augusto dos. Acéo afirmativa e mérito individual. In: SANTOS, Renato
Emerson dos; LOBATO, Fatima (Orgs.). Acdo afirmativas: politicas publicas contra as
desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003.



