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Observatorio Constitucional: Julgamento de acdes afir mativas nos
EUA oferece licOes

Spacca

Na ultima semana de junho, logo antes do recesso que pde fim a este ano judiciario, a
Suprema Corte dos Estados Unidos finalmente se pronunciou sobre o caso Fisher v.
University of Texas, no qual se discute a constitucionalidade do uso de critérios
raciais no programa de acdo afirmativa desta universidade] 1] — pronunciamento
aguardado desde as sustentacdes orais em outubro de 2012, e que seinsere em uma
série de precedentes da Corte sobre esse tema (jé discutidos em outra coluna neste

espaco[2]).

Muitos esperavam uma decisdo significativa que aterasse substancialmente o &0
entendimento consolidado em precedentes anteriores[ 3], ou mesmo fosse Thomaz Pereira
tragicamente além — caso 0s outro quatro juizes conservadores (Antonin Scalia, e EREriearn
Clarence Thomas, John Roberts e Samuel Alito) conseguissem atrair Anthony

Kennedy para o seu lado — e declarasse o fim da adocdo de critérios raciais por programas de acéo
afirmativa nos Estados Unidos. No entanto, o que resultou foi uma decisdo sustentada por uma maioria
de sete votos, com apenas Ruth Bader Ginsburg divergindo (e Elena Kagan néo participando do
julgamento). Uma decis&o que segundo muitos basicamente confirmou a jurisprudéncia anterior sobre o
terma— ou fol mesmo isso que ocorreu?

Na verdade o caso n&o foi encerrado. A maioria, liderada por Kennedy, decidiu que o tribunal inferior (
United Court of Appeals for the Fifth Circuit) ndo aplicou adequadamente os critérios estabel ecidos em
Grutter v. Bollinger e Regents of University of California v. Bakke e, consequentemente, reenviou o caso
ao tribunal para que ele o decida novamente.

O critério em questdo, “strict scrutiny”, € 0 mais intrusivo parametro para controle de
constitucionalidade empregado pela Suprema Corte dos Estados Unidos — 0 mesmo adotado para
invalidar leis segregacionistas do passado. Nas situagdes em que ele € o critério empregado (que incluem
gualguer uso de classificacBes raciais), um ato so sera considerado constitucional caso sgja justificado
por um interesse governamental convincente, seja estreitamente desenhado e sgja 0 meio menos
restritivo para alcancar seu objetivo. Um teste geralmente téo dificil de ser superado que muitos se
referem aele como “strict in theory, but fatal in fact” (“rigoroso nateoria, mas de fato fatal”, em
traducéo livre).

Em Fisher o tribunal inferior manifestou deferéncia a experiéncia e especialidade da instituicdo de
ensino tanto para decidir se diversidade € importante para sua missdo académica quanto para determinar
guais os meios mais adequados para atingir esse objetivo. No entanto, apesar de estar de acordo com a
primeira parte, quanto a segunda, em vista dos requisitos de que tais politicas sejam desenhadas
estreitamente e sgjam 0 menos restritivas possivel, a maioria afirmou caber ao tribunal verificar asua
adequacdo sem agir com deferéncia para com a universidade, que deve ser capaz de provar a
compatibilidade de suas politicas com tais critérios.
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E nesse ponto que residem as incertezas quanto ao significado de Fisher. Alguns consideram (ou
esperam) gue seja apenas uma reafirmacao dos parametros de controle que ja governavam tais politicas
segundo Grutter[4]. Porém € possivel que isso leve a aplicacdo detal parametro de maneiramaisrigida,
ou signifigue uma demanda exagerada em relacdo ao 6nus da prova esperado das universidades. Sendo
gue qualquer dessas duas hipoteses levariaa uma maior dificuldade para que programas de acoes
afirmativas fossem capazes de passar pelo escrutinio judicial.[5]

E essaincerteza que poderia explicar tanto a concordancia silenciosa de Roberts e Alito (que apenas
assinaram a decisdo majoritaria), como aquela expressa nos votos individualizados de Scalia e Thomas.
Este ultimo reafirmando clara e longamente que, apesar de concordar com a decisdo da maioria, gostaria
deir dém e declarar a completainconstitucionalidade de programas de acéo afirmativa. Umavez que,
segundo Thomas, tais programas jamais poderiam passar pelo “strict scrutiny”. Esses juizes, incapazes
de formar uma maioria nesse momento, podem assim esperar que a aplicacdo dessa decisdo na pratica
alcance “de fato” os resultados que eles prefeririam, ou que a passagem do tempo permita compor uma
nova maioria quando essa questao for novamente apreciada.

Essa mesma incerteza sobre os resultados préticos dessa deciséo explica também o voto divergente de
Ginsburg. Um voto vencido que serve duas fungdes: em primeiro lugar, manifestar a desnecessidade de
se devolver o caso parao tribunal inferior, umavez que este jateria avaliado adequadamente a politica
de acéo afirmativa em questdo — a qual seria perfeitamente constitucional. Em segundo, criticar aqueles
gue defendem que medidas que ndo usam expressamente critérios raciais, mas que séo desenhadas de
maneiraagerar maior inclusdo racial de maneiraindireta, seriam mais adequadas do que programas
como 0 adotado nesse caso — que, portanto, ndo passaria no “strict scrutiny” por N&o ser 0 meio menos
restritivo. Imaginar que um plano de admisséo especialmente desenhado para produzir diversidade racial
ndo € um caso de uso de raga seria, segundo Ginsburg, uma atitude que remete a famosa citagdo de
Thomas Reed Powell: “ Se vocé pensa que vocé pode pensar a respeito de uma coisa intrinsecamente
ligada a outra coisa sem pensar na coisa em que esta ligada, entdo vocé tem uma mente juridica’.

Apesar de os efeitos concretos de Fisher para o futuro dos programas de acéo afirmativa ainda serem

incertos, umavez que dependem do rigor empregado por tribunais inferiores ao analisarem o desenho
desses programas e ao exigirem a producdo de provas pelas universidades que os empreguem|6], trés
CO0i Sas parecem certas nesse momento:

(i) A busca por diversidade € um interesse publico adequado a ser fomentado e o Judici&rio deve mostrar
deferéncia para com institui¢gdes de ensino quanto a decisio em alcangar esse objetivo[ 7].

(ii) Cabe ao Judiciario analisar detalhadamente se 0s meios empregados para atingir maior diversidade
sdo efetivamente necessarios, ou sgja, se ndo haveria maneira menos restritiva de direitos de se atingir os
mesmos obj etivos. Uma decisdo que coloca juizes no controle de tais programas, exercendo assim um
papel potencial mente exagerado quanto ao desenho de politicas educacionais[8].

(iii) Politicas publicas que ndo empreguem critérios raciais expressamente, mesmo que tenham por
objetivo acancar maior diversidade racial, sdo constitucionais. Uma decisdo que, por um lado, protege
tais iniciativas de criticos conservadores que considerariam essas iniciativas igualmente
inconstitucionais em vista de seus objetivos, mas por outro, colocatais politicas como potenciais
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concorrentes aos programas de agao afirmativa que consideram raga expressamente, umavez que seriam
a aternativa constitucionalmente preferivel a utilizacdo de raga como um fator em processos sel etivos.

As consequéncias de Fisher podem ser particularmente relevantes para a discussao brasileira porque tem
ressonancia nas discussdes correntes sobre esse topico em territdrio nacional.

Damesma maneira que a Suprema Corte, as decisdes do Supremo Tribunal Federal[9] n&o deixam
duvida de que a busca de diversidade € um interesse publico adequado a ser fomentado por meio de
politicas publicas.

Também de forma andl oga aos Estados Unidos, parece haver consenso no judiciério quanto ao seu
proprio papel na verificacdo desenhada sobre a adequacdo especifica do desenho de cada um desses
programas — nos Estados Unidos por meio de “strict scrutiny”, no Brasil por meio da
“proporcionalidade”.

Tal conjugacéo de controle judicial intrusivo e método de andlise judicial detalhista, somados a certas
idéias sobre programas que ndo utilizam expressamente critérios raciais, poderiam de tal maneira levar
ao fim de programas de acles afirmativas, substituidos por programas que camuflam seus verdadeiros
objetivos inclusivos, ou pior, sacrificam de fato esses objetivos no altar de uma pretensa neutralidade.

Quanto aisso, importante ter em mente que é grande a diferenca entre, de um lado, discutir tais
aternativas no ambito do debate politico, e de outro, afirmar tal posicdo como a Unica
constitucionalmente permissivel. Enquanto a primeira alternativa abre o tema para a discusséo publica, a
segunda potencialmente a encerra por tras de tecnicismos metodol 6gicos e 6nus probatériosirredizaveis.

Em oposicéo a atitude, parece importante salientar mais umavez o que se extrai do voto vencido de
Ginsburg. Nele encontramos a humildade institucional da deferéncia as instituic¢des de ensino quanto ao
melhor desenho de seu proprios programas de inclusdo. Mas encontramos também a coragem
institucional de declarar que “entre opcdes constitucional mente autorizadas, aquelas que expressam
francamente consideracdes raciais sdo preferiveis aquelas que as ocultam”. Exigindo assim que
defensores e opositores de acOes afirmativas discutam os méritos de suas opinides de maneiraclara,
expressem o resultado desse debate em politicas publicas transparentes, e que o Judiciario respeite o
produto de decisdes politicas e institucionais que objetivam a cancar fins constitucionalmente
protegidos. LicOes que merecem nossa atencao.
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