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ASPECTOS NORMATIVOS E LEGAIS DAS POLITICAS DE
ACAO AFIRMATIVA

Jodo Feres Junior!

as democracias contemporaneas, qualquer politica publica tem

de ser justificada perante a sociedade na qual é aplicada. Essa

justificacao da-se em varios foros: debate publico, académico,
legislativo e juridico. Apesar das diferentes linguagens técnicas que de-
finem cada um desses campos discursivos, ha um substrato normativo
(moral) comum que baseia os argumentos de justificagao de uma politica
publica.

Examino aqui trés argumentos bdsicos de justificagdo das politicas
de acdo afirmativa: reparacao, justica distributiva e diversidade. Esses ar-
gumentos tém sido historicamente os pilares sobre os quais se assenta a
justificagdo de tais politicas. Nem sempre os trés estdo presentes em um
determinado momento histérico, nem sempre os argumentos presentes
sao eqiiipotentes em cada discurso de justificacdo, mas onde quer que a
a¢do afirmativa tenha sido implantada, pelo menos um desses argumentos
foi usado em sua justificagdo publica.

Esse ensaio contém duas partes. Primeiro, analiso a evolu¢ido do dis-
curso sobre a¢ao afirmativa nos Estados Unidos, chamando aten¢ao para
a mudanca dos argumentos de justificacao. Na segunda se¢do, fago um
rapido apanhado da maneira como a recente implantacdo de politicas de
acdo afirmativa para a entrada de negros no ensino superior no Brasil tem
sido justificada. Paralelamente, identificarei alguns problemas e virtudes
gerados pelo uso de cada modalidade justificativa no contexto brasileiro e
das categorias que lhe sao proprias.

Historico da justificacao da agao afirmativa: EUA

A India € o pais de mais longa experiéncia histérica com politicas de
acao afirmativa, as quais comecaram a ser implantadas ainda sob o domi-

1 Falta pequeno texto sobre o autor?
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nio colonial inglés, muitas vezes com o designio de dividir os colonizados
e enfraquecé-los ante o dominio inglés. Contudo, com o advento da inde-
pendéncia, a nova comunidade politica que se fundava optou por ratificar
tais iniciativas em sua constituigdo, homologada em 1950.

No contexto indiano, quatro principios de justificagdo das politi-
cas de agdo afirmativa podem ser identificados: 1) compensagao, também
denominada aqui de reparagao, por injustigas cometidas no passado con-
tra um determinado grupo social; 2) proteciao dos segmentos mais fracos
da comunidade - clausula definida no artigo 46 da constitui¢ao indiana,
que tinha a promogao dos dalit (intocaveis) como principal objetivo, mais
tarde alargado para outros segmentos sociais minoritarios; 3) igualdade
proporcional - a idéia de que as oportunidades de educagao e emprego de-
vem ser distribuidas em propor¢ao ao tamanho relativo de cada grupo na
sociedade total; e 4) justica social, em que o conceito de justica distributiva
se encaixa — de acordo com esse principio, a agdo afirmativa justifica-se
simplesmente pela constatagdo de desigualdades que sdo grupo-especificas
e, portanto, passiveis de se tornar objeto de politicas publicas.

A tipologia das justificacdes da agdo afirmativa na India nio é idénti-
ca a proposta neste trabalho (reparagao, justica distributiva e diversidade),
mas a convergéncia das categorias é significativa. A prote¢ao aos segmen-
tos sociais mais fracos (India) pode ser compreendida como uma forma de
reparagdo ou mesmo de justica distributiva, dependendo de como a jus-
tificacao seja substantivamente articulada. A igualdade proporcional, por
seu turno, pode ser também expressa em termos de justica social, isto é, a
sub-representacao consistente de grupos em posigdes de prestigio e poder
pode certamente ser interpretada como uma forma de distribuigdo vicia-
da, produto de mecanismos de discriminagdo que tém tais grupos como
objeto. Por fim, tanto a protecdo dos segmentos discriminados quanto o
principio da igualdade proporcional podem ser traduzidos em termos de
diversidade, um elemento importante de nossa tipologia. Contudo essa
possibilidade de tradugdo depende em grande parte da maneira como
definimos diversidade, dado que o termo é empregado com significados
diversos.

A tipologia tripartite de argumentos de justificagao das politicas de
acdo afirmativa examinada aqui tem sua génese na experiéncia da agao
afirmativa de outro caso nacional paradigmatico: o dos Estados Unidos da
América. E a experiéncia norte-norte-americana, e ndo a indiana, a mais
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significativa para o caso da agao afirmativa no Brasil. As razdes sao mul-
tiplas. Primeiro, de maneira mais geral, tem-se as similaridades histéricas
compartilhadas por Estados Unidos e Brasil, as maiores colonias euro-
péias a utilizar extensamente o trabalho escravo de africanos e seus des-
cendentes no Novo Mundo. Segundo, temos a grande influéncia mundial
da cultura norte-norte-americana, que ¢é particularmente forte nos paises
do continente americano. Terceiro, no bojo da influéncia da cultura nor-
te-norte-americana aparece com visibilidade a cultura negra daquele pais,
que, por seu turno, acumula um passado rico de lutas contra a discrimina-
¢do naquele pais. Ou seja, por razdes de poder imperial e de protagonismo
histérico, o movimento negro americano e suas formas de luta, mobili-
zagdo e conquista (agdo afirmativa pertencendo a esta tltima categoria),
tornaram-se um referencial importantissimo para o movimento negro
brasileiro. Quarto, a dominancia do American way de lidar com a questao
racial em organismos internacionais e fundagdes de fomento e a depen-
déncia que o Brasil possui dessas institui¢cdes também contribuem para a
recepgdo da agdo afirmativa de modelo americano no Brasil. E, por fim,
a influéncia norte-americana na academia brasileira, que vem crescendo
muito particularmente depois do fim da Guerra Fria. Enfim, uma vez que
a recep¢ao da agdo afirmativa no Brasil se deu quase exclusivamente via
Estados Unidos, seja por importagio, copia, adaptagdo ou reinterpretacéo,
¢ razoavel e expediente que comecemos por identificar o que nos chega
dessa experiéncia. A analise que se segue ¢é excessivamente rapida e super-
ficial e ndo pretende de maneira alguma exaurir os aspectos historicos e
tedricos suscitados pela experiéncia norte-americana. O objetivo aqui ndo
¢ a fidelidade histdrica, mas examinar como cada modalidade de justifica-
¢do funciona quando aplicada ao contexto brasileiro.

Na primeira metade da década de 1960, época em que a¢io a afir-
mativa comegou a ser implantada nos EUA, dois argumentos dominavam
sua justificacao: a reparagdo e a justica social. O primeiro argumento, a
reparagdo por discriminagdo histdrica, estrutura, por exemplo, o discurso
proferido pelo presidente Lyndon B. Johnson aos formandos da turma de
1965 da Howard University. Ao comentar a aboli¢ao da escravidao naquele
pais, Johnson acrescenta “a liberdade, per se, nao é suficiente. Nao se apa-
gam de repente cicatrizes de séculos proferindo simplesmente: agora vocés
sao livres para ir aonde quiserem e escolher os lideres que lhe aprouver”
Refor¢ando o apelo a reparagdo, Johnson faz uso de uma metafora que
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remete aos grilhdes do passado: “Nao se pode pegar um homem que ficou
acorrentado por anos, liberta-lo das cadeias, conduzi-lo, logo em seguida,
alinha de largada de uma corrida, dizer ‘vocé é livre para competir com os
outros, e assim pensar que se age com justica’.

Também naquele discurso, acoplado ao argumento da reparagao,
o presidente norte-americano enuncia aquilo que se poderia chamar de
fulcro normativo da agdo afirmativa: a idéia de igualdade substantiva. As
expressoes affirmative action e substantive equality ndo sdo utilizadas, mas
seus conceitos estdo presentes no argumento de que a igualdade nao deve
ser apenas um direito formal, uma teoria, mas sim uma igualdade de fato;
um resultado e ndo um mero procedimento. Revelando o aspecto mera-
mente negativo da liberdade formal, Johnson acrescenta que se trata ali de
promover nio somente a liberdade, mas sim a oportunidade.

Devemos nos deter por um momento sobre essa idéia de igualdade
substantiva, que chamamos de fulcro normativo da agdo afirmativa, pois
ela é o principal elemento de uma concepcao de justica social presente no
discurso. Em uma concepgao liberal classica, ou pura, o Estado é o locus
do valor da igualdade, é s6 no Estado, ou melhor, por meio de leis que ga-
rantem direitos universais negativos (mormente civis), que os cidaddos sao
verdadeiramente iguais. A igualdade, nessa concepgdo, ¢ formal perante
direitos e deveres. Em contraposi¢ao ao Estado, temos o mercado, o reino
da desigualdade, em que impera, idealmente, o valor do mérito: cada um
¢ premiado de acordo com o valor que a sociedade da aos seus talentos e
habilidades (HAYEK, 1972). Nesse modelo liberal puro, as leis do Estado
nao podem (ou ndo devem) interferir nos critérios de mérito que “brotam”
espontaneamente do intercurso social, das necessidades, dos gostos e das
preferéncias coletivamente transacionados no mercado.

No discurso da Howard University, entretanto, Lyndon Johnson tra-
balha com outro paradigma de relagao Estado-sociedade, que poderiamos
denominar genericamente de Estado de Bem-Estar Social. Nele, Estado e
mercado ndo funcionam como esferas autonomas geridas por valores inde-
pendentes (igualdade e mérito, respectivamente). Pelo contrario, o valor da
igualdade adquire, em algumas instancias, proeminéncia sobre o mérito e
passa a regular parcialmente sua operagao. Ou seja, o Estado subtrai recur-
sos do mercado por meio de taxas, impostos e tarifas e os redistribui com
a finalidade de promover uma igualdade maior. Trata-se aqui ja de uma
concepgao de igualdade substantiva. Coerentemente, a critica mais forte
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dos welfaristas aos liberais puros é a de que sem um minimo de igualdade
de fato nao ¢ possivel haver sequer a igualdade de direitos civis e politicos.
Nesse novo contexto, reconhece-se que a igualdade legal nao é um fim em
si mesma, e pode até vir a ser, em casos especificos, um empecilho para a
realizagdo dessa igualdade substantiva basica. Entre outras coisas, as dife-
rengas entre os individuos passam a nao ser mais encaradas como aciden-
tes naturais, como no paradigma liberal anterior, mas sim como produtos
das relagdes sociais, da maneira como a sociedade se organiza. Portanto,
aptidoes e qualidades exercitadas por individuos em processos competiti-
vos, as condigdes iniciais da competi¢dao, que no modelo liberal estavam
fora do alcance das leis, passam a ser objeto importante de legislacao, de
politicas publicas (RAWLS, 1971; 1993; RAWLS; KELLY, 2001).

Mesmo que comumente associado a politicas publicas de carater
universal, o que é um erro, o Estado de Bem-Estar Social em seus pri-
mordios ja operava por meio de agdes focalizadas que promoviam o que
mais tarde se denominou “discrimina¢ao positiva™: identificacdo de seto-
res sociais “problema” e canalizagdo de recursos e agdes para atendé-los.
Politicas keynesianas de protecao de setores estratégicos da economia, in-
vestimentos publicos pesados em dreas carentes, investimento em habita-
¢do popular, seguro desemprego etc. sdo exemplos disso. Portanto, tendo
em vista essa rapida radiografia dos pressupostos normativos do Estado
de Bem-Estar Social, podemos ver que as politicas de a¢do afirmativa ndo
sao propriamente inovagdes, pois nao alteram em nada esses pressupostos.
Basta que concordemos com o diagndstico de que o racismo, ou a discri-
minagao racial, existe e opera produzindo um grau razoavel de desigualda-
des; de que as politicas publicas de natureza exclusivamente universal ndo
tém contribuido efetivamente para diminuir essas desigualdades; e que a
legislagao antidiscriminagdo, de natureza meramente reativa, nao ¢ eficaz,
para concluirmos, dentro desse paradigma, que medidas especiais de pro-
mocao daqueles que sofrem tal discrimina¢do podem ser necessarias. Foi
exatamente isso que os democratas norte-americanos do inicio da década
de 1960 fizeram.

Se no discurso da Howard University temos uma mistura de repa-
ragdo com justica social, na Executive Order 10.925 de 1961 (Kennedy)*
e no Civil Rights Act de 1964, dois textos legislativos fundamentais para a

? Criando o President’s Committee On Equal Employment Opportunity.
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cria¢do da acdo afirmativa nos EUA, o que se tem é exclusivamente uma
concepgao de justiga social do tipo welfarista examinado anteriormente,
sem referéncias a reparagao de crimes do passado. Os textos determinam
agoOes positivas contra a discriminagao por raga, credo, cor ou origem na-
cional, ndo fazendo referéncia a grupos especificos nem a discriminagoes
histéricas. Ou seja, em tese, qualquer grupo discriminado, segundo uma
dessas categorias, estaria apto a ser promovido por agdes afirmativas. Nao
podemos, contudo, nos fiar exclusivamente no texto e esquecer que a idéia
de reparagao era muito forte naquele contexto de Civil Rights Movement e
de competicdo politica acirrada entre democratas sulistas e republicanos
racistas também do sul (ex.: George Wallace) (GRAHAM, 1990; DAVIS,
2001). Em suma, nao ha davida de que, naquele contexto, tanto a Executi-
ve Order 10.925 quanto o Civil Rights Act foram interpretados como agdes
com o objetivo de remediar a discriminagdo histérica contra os negros
nos EUA.

Por fim, devemos notar que essas duas normas, uma de origem exe-
cutiva e outra legislativa, operam exatamente a sobreposi¢do da igualdade
sobre os critérios de “mérito” eleitos pelo mercado, cerceando, assim, a
liberdade que agéncias publicas e empresas que firmavam contratos com
o governo tinham de escolher seus empregados da maneira como melhor
lhes aprouvesse.

A justificagao da agao afirmativa como reparagao pelo passado de
discriminagao continuou sendo operante nos EUA por décadas a fio, s6
para citar alguns exemplos importantes de uma instituicao cujas justificati-
vas comandam os rumos da sociedade norte-americana, a Suprema Corte.
No famoso caso Regents of the University of California v. Bakke (1978), o
juiz Thomas E. Brennan usa do argumento da reparagdo para defender a
distingdo entre o uso do critério de raca com o fim de prejudicar pessoas e
a utiliza¢ao deste para promover aqueles que sofrem discriminagéo racial
por parte de outros segmentos sociais. Para Brennan, a discriminagao com
fins positivos “remedia as desvantagens infligidas as minorias pelo precon-
ceito racial do passado”. Em outro caso da Suprema Corte paradigmatico
em relacdo a acdo afirmativa, Adarand Constructors, Inc. v. Pefia, o veredito
da maioria diz que o uso de medidas reparatdrias baseadas no critério da
raca (agdo afirmativa) s6 passa pelo escrutinio estrito em razao da “infeliz
persisténcia da pratica e dos efeitos perversos da discriminagao racial con-
tra grupos minoritarios nesse pais” (CAPLAN, 1997).
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O argumento da reparagdo nao resistiu incélume a passagem do
tempo. Na verdade, apesar de seu apelo moral, esse argumento nunca
parece ter sido suficiente para a justificacdo legal da acao afirmativa nos
EUA. Como as medidas legislativas aqui examinadas apontam, a agdo
afirmativa desde seu nascedouro ja era formalmente aberta a qualquer
grupo ou minoria que pudesse apresentar-se como vitima de discrimina-
¢do por raga, cor, credo ou origem nacional. Uma vez que o argumento
da justica social foca explicitamente a desigualdade do presente e ndo o
acumulo de injustigas passadas — a mera constatacdo da desigualdade
presente ¢ suficiente para se justificar acdes corretivas. Dessa maneira,
diferentes minorias da sociedade norte-americana passaram a ser objeto
de politicas de oportunidades iguais, a¢ao afirmativa. Para se ter uma
idéia, a época do caso Bakke, o curso de medicina da Universidade da
Califérnia em Davis tinha cotas para negros, chicanos, asidticos e in-
dios.> Se por um lado essa multiplicagdo de minorias qualificaveis para
politicas de agdo afirmativa contribuiu para legitimar essa pratica como
mecanismo de luta contra as desigualdades produzidas pelo racismo e
pela intolerancia, por outro ela diluiu o peso que a narrativa histdrica da
escravidao e posterior discriminagdo dos negros tinha na justificagao da
acdo afirmativa.

O argumento da justica social, por sua vez, sofreu ainda mais cor-
rosdo histdrica. A partir do fim da década de 1970 e mais fortemente com
a eleicdo de Ronald Reagan para dois mandatos presidenciais, o Estado de
Bem-Estar Social americano, que tomou forte impulso com Franklin De-
lano Roosevelt e atingiu seu auge sob Johnson, comeca a ser desmontado.
Nao ¢é coincidéncia que as ferramentas ideoldgicas usadas nesse desman-
che sdo quase todas extraidas do liberalismo classico, mesmo que o gover-
no Reagan ironicamente praticasse uma modalidade de keynesianismo
belicista. A Suprema Corte antecipou esse Zeitgeist, restringindo gradati-
vamente o escopo da agdo afirmativa e por algumas vezes colocando sua
constitucionalidade em risco. Ja em 1978, em Regents of the University of
California v. Bakke, a Corte decretou a inconstitucionalidade da politica
de cotas, ainda que preservasse a possibilidade de se usar a raga como cri-
tério de admissdo. A partir dai, outras decisdes contribuiram para cercear

* Portanto, para o argumento da justi¢a social puro, a distingao entre as minorias que

“optaram” imigrar para o pais e 0os negros que vieram originalmente contra sua vontade
perde relevancia.
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a agdo afirmativa. Para citar alguns exemplos, Wygant v. Jackson Board
of Education (1986), City of Richmond v. Croson (1989) e Adarand Cons-
tructors, Inc. v. Pesia (1995) — nestes dois ultimos se ratificou o critério de
escrutinio estrito para o uso da raga como critério em politicas de agdo
afirmativa. Por fim, tem-se os casos Gratz v. Bollinger, que questionam o
programa de admissdo da graduagao da University of Michigan e Grutter
v. Bollinger, que diz respeito aos critérios de selegdo da escola de direito da
mesma institui¢do, ambos de 2003. No primeiro, por uma votagao de 6 a
3, a Suprema Corte declarou inconstitucional o critério de pontos adicio-
nais para minorias utilizado na graduagao, enquanto no segundo, por 5 a
4, ela declarou que a raga pode ser usada como critério de admissdo como
modo de garantir a diversidade na sala de aula.

Além das restri¢oes impostas pela Suprema Corte, varios estados
importantes como Califérnia, Texas e Florida, usando de sua autonomia
federativa, baniram as politicas de acdo afirmativa.

Essa curta historia de cerceamento das politicas de a¢do afirmativa
por parte dos poderes constituidos da sociedade norte-americana revela
um elemento muito relevante para o tema deste texto, que é o aparecimen-
to do terceiro argumento de justificagao das politicas de agao afirmativa:
a diversidade. Esta ¢ a principal justificativa usada pelo juiz Powell, o re-
lator da decisdao do caso Bakke, para defender a preservagdo do uso da
raca como critério de selegdo. Aplicando ja o critério de escrutinio estrito,
Powell argumenta que a diversidade na sala de aula é um interesse de Es-
tado imperativo (compelling State interest), pois contribui para a qualidade
da experiéncia universitaria na graduagdo e na pds-graduagao. Ao mesmo
tempo, Powell deixa claro que raca e etnia ndo devem ser os tinicos crité-
rios usados para se produzir diversidade, ha de se considerar outros, como,
por exemplo, origem social, geografica, aptiddes, etc.

Ainda no ambito da Corte, o argumento pro-diversidade de Powell
¢ usado repetidas vezes. A mais recente deu-se na decisdo do caso Grutter
v. Bollinger sobre agao afirmativa na University of Michigan. Novamente,
o juiz responsavel pelo swing vote, desta vez Sandra O’Connor, relatou a
decisdo usando como centro da justificagdo o argumento da diversidade.
Ratificando explicitamente a decisdo anterior de Powell, O’Connor rejei-
tou o uso da raca como critério exclusivo, mas permitiu seu uso em com-
binagdo com outros critérios no julgamento das qualidades e das aptidoes
individuais de cada candidato. Novamente a diversidade foi justificada
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pelos beneficios que traz a educagio, incluindo ai um maior entendimen-
to inter-racial e a demoli¢do de esteredtipos raciais.

Mas os casos da University of Michigan revelaram também uma
versao um pouco mais crua do argumento da diversidade usada pelos
varios participantes dos amici curiae que acompanharam o caso com o
interesse explicito na preservagdo das politicas de agdo afirmativa. Entre
eles temos empresas gigantes, como Microsoft, Boeing, General Motors,
Merck e outros sessenta nomes da lista da revista Fortune, as universidades
mais afamadas do pais e o estabelecimento militar em peso - isso em um
contexto em que o presidente George W. Bush se declarou publicamente
contra a manutengdo da agdo afirmativa. Principalmente no caso dos mi-
litares, a diversidade aparece como uma necessidade de se garantir o fluxo
de recrutas, uma vez que aos brancos americanos a carreira militar se tor-
nou pouco interessante. Algo similar acontece com as empresas privadas,
cada vez mais dependentes da mao-de-obra das minorias. Ou seja, ndo se
trata propriamente de um interesse nacional imperativo, nesses casos, mas
sim de um interesse imperativo de preservagdo corporativa.

A ascensao do argumento da diversidade nao se deu apenas na
Corte. O termo adquiriu grande popularidade no cenario politico e ins-
titucional norte-americano nas dltimas décadas, tornando-se central em
discursos multiculturalistas e para a justificagao das politicas da identida-
de. Isso ndo foi sem conseqiiéncias.

O argumento da diversidade dilui a idéia de reparagdo. A discrimi-
nacao racial do passado torna-se somente um elemento entre os muitos
que devem ser utilizados na selecio de candidatos. Enquanto a reparagdo
olha mormente para o passado, e a justi¢a social foca a desigualdade pre-
sente, a diversidade tem um registro temporal incerto, as vezes sugerindo a
producio de um tempo futuro quando as diferencas puderem se expressar
em todas as instancias da sociedade. A diversidade também trabalha, em
parte, contra o argumento de justica social, pois a questao da desigualdade
e da discriminagao presente se dilui em uma valorizagdo geral da diferenca,
que por seu turno é definida em termos de cultura e etnia - conceitos mais
vagos que “desigualdade” e, portanto, de operacionalizagdo mais dificil.

A palavra diversidade pertence ao vocabulario da doutrina do mul-
ticulturalismo, ndo raro associada a idéia do relativismo cultural, ou seja,
de que todas as culturas e formas de vida tém um valor equivalente. Essa
concepgdo coaduna-se muito bem com a defesa de direitos humanos,
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com a intervenc¢ao de organismos internacionais, de ajuda humanitaria,
etc., mas muito mal com os conceitos de republica e nag¢do. Ora, se todas
as culturas sdo equivalentes, entdo a contribui¢ao histérica de grupos hu-
manos e comunidades para a consolidacdo nacional perde a relevéincia.
Ou seja, em sua versao abertamente multiculturalista e relativista, o argu-
mento da diversidade preserva seu carater avesso a valorizagdo da histéria
e do passado.

Recebendo a a¢ao afirmativa no Brasil

A recepgao da agdo afirmativa no Brasil, por ser recente, reproduz
aquilo que Reinhart Koselleck chamou em outros contextos de contempo-
raneidade do ndo-contemporineo, em outras palavras, a presentificagdo
de contetdos semanticos acumulados ao longo da experiéncia histori-
ca. Se nos EUA os modos de justificacdo da agdo afirmativa evoluiram e
mudaram com o tempo, no Brasil eles se apresentam quase simultanea-
mente. Fazendo uma rapida avaliacao dos modos de justificagao da agdo
afirmativa atualmente em operagdo em nosso pais, podemos dizer que os
argumentos que mais tém destaque sdo o da reparagdo e o da diversidade,
enquanto a questao da justica social muitas vezes deixa de ser considerada.
Sem muita tergiversagdo, gostaria de declarar que meu intuito aqui é de-
fender que, por razdes tedricas e praticas, o contrario deveria se dar, mais
especificamente, a justica social deveria ter papel justificativo preponde-
rante, secundada pela reparacio, enquanto a diversidade ndo deveria ter
tanta relevancia.

Apresentarei meu argumento examinando cada um dos argumentos
de justificagdo da a¢do afirmativa, tendo como contexto uma leitura das
institui¢ces e da sociedade brasileiras. Comecemos pela reparagdo, que é
um argumento de grande apelo moral que justifica medidas compensatd-
rias tanto para descendentes de africanos, os quais foram trazidos para este
pais a forca e escravizados, como para indigenas e seus descendentes, que
foram em grande parte dizimados ou, as vezes, escravizados. Existe hoje
um grau razoavel de consenso sobre a existéncia de desigualdade e dis-
criminagdo racial em nosso pais, que essa realidade se perpetua desde os
tempos da Coldnia, e que algo deve ser feito para remediar esse problema.
Nao ¢ por acaso que indigenas e afro-descendentes sdo os tinicos grupos
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humanos nomeados explicitamente na Constitui¢cdo de 1988, o documento
mais importante da refundacao do Brasil democritico, o qual recomenda a
protecdo de suas manifestagdes culturais por parte do Estado.

O argumento da reparagdo, contudo, gera alguns problemas de or-
dem pratica em relagdo a concretizagao de direitos e privilégios por meio
de politicas publicas de Estado. Se por um lado ele sugere um direito es-
pecial, por outro esse direito se torna cada vez mais difuso, 8 medida que
os crimes do passado se distanciam no tempo. O paradigma liberal, sobre
o qual se assenta nossas institui¢oes juridico-politicas, é muito centrado
no individuo. Em ultima instancia, sdo os individuos que portam direi-
tos. Portanto, reparac¢do é mais facilmente transformada em direito de fato
quando as vitimas de crimes do passado ainda estao vivas (exemplo, viti-
mas da repressao da ditadura militar). O mesmo pode ser dito em relagao
a imputacdo de responsabilidade aos perpetradores, pois direitos e culpa-
bilidade ndo sdo facilmente transferiveis aos descendentes. Mesmo se a
transferéncia fosse possivel, teriamos como fator de complicagdo, no caso
da raga, o alto grau de miscigenagao da populagao brasileira. Em tese, sim-
plesmente pelo critério da reparacéo, seria dificil estabelecer se um filho de
branco com india ou negra deve ser punido ou premiado.

Outro problema em se eleger o argumento da reparagdo como pega
elemento na justificagdo da agao afirmativa, a meu ver, é a identificagdo
do recipiente de direitos. Dado que os africanos e seus descendentes
formavam a imensa maijoria do contingente de pessoas escravizadas, o
direito de reparagdo deveria caber a seus descendentes, chamados hoje
comumente de afro-descendentes. H4, contudo, dificuldades de se esta-
belecer um critério que defina exatamente quem sio os afro-descenden-
tes. Somente a titulo de ilustragao, vamos primeiro examinar essa questao
usando o critério genético, que no mais é inadmissivel do ponto de vista
da consecu¢ao de uma politica publica. Em seus estudos de genética das
populagoes brasileiras, Sérgio Pena e Maria Catira Bortolini apresentam
alguns dados interessantes sobre a questao:

« Se definirmos afro-descendente como toda pessoa com mais de 10% de
ancestralidade africana, podemos estimar que estes constituem 87% da
populagao brasileira, ou seja, cerca de 146 milhoes de pessoas pelo Cen-
so de 2000.
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Agora passemos a considerar a questdo cotejando a informagao ge-
nética com a identidade dos brasileiros:

o Os dados mostram também que 48% dos afro-descendentes brasileiros
se autoclassificam como brancos.

o Ha aproximadamente 28 milhoes de afro-descendentes entre os brasilei-
ros autoclassificados como brancos.

« Na regido Sul, mais de dois ter¢os (72%) dos afro-descendentes conside-
ram-se brancos.

o Na descendéncia matrilinear (DNAmt) dos que se autoclassificam bran-
cos no Brasil, encontramos somente 39% de ancestralidade européia,
33% de indigena e 28% de africana (PENA; BORTOLINI, 2004).

Em suma, os dados mostram que a identidade racial brasileira
esta muito longe do one drop rule que poderia ligar a afro-descendén-
cia a uma vivéncia de fato e, dai, a um direito de reparacido. Os dados
da Pesquisa Mensal de Emprego do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) de 1998* sdo ainda mais reveladores, pois contrastam
a identificagao aberta, étnica e de origem, com a categorizagdo do IBGE
(SCHWARTZMAN, 1999). Somente 2,1% dos respondentes optou por
identificar sua origem como africana. Se juntarmos a eles aqueles que op-
taram por origem “negra” (5,1%), o nimero alcanga apenas 7,2%. Talvez
mais importante seja notar que entre os “pardos’, o grupo mais significati-
vo de ndo-brancos segundo as pesquisas do IBGE, somente cerca de 10%
identificam uma origem africana ou negra.

E claro que parte dessa “negagdo” da afro-descendéncia é produ-
to da ideologia do branqueamento, que ¢é forte em nossa sociedade, e do
fato de muitas pessoas, se dada a op¢ao, preferirem nao se identificar com
uma categoria que sofre discriminagdo, optando por outras formas supos-
tamente menos “marcadas”. Todavia, em uma sociedade com instituicdes
de matriz democratico-liberal como a nossa, ndo se pode ignorar comple-
tamente a identidade que os individuos escolhem. Ou seja, a autonomia
moral de cada um é o pressuposto béasico da cidadania democratica, e essa
autonomia inclui fazer escolhas identitarias, por mais que estas possam
parecer equivocadas aos olhos de alguns.

* A Pesquisa Mensal de Emprego, de julho de 1998, cobriu cerca 90 mil pessoas de 10 anos
de idade e mais em seis dreas metropolitanas do pais: Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Porto
Alegre, Belo Horizonte, Salvador e Recife.
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Em suma, o argumento da repara¢io deve ser usado como fonte de
direito difuso a acdo afirmativa, mas afro-descendente parece nao ser a
categoria mais adequada para “atualizar” esse direito.

Ao contrario da reparagdo, o argumento da diversidade peca pelo
excesso de deferéncia identitaria, além de também acarretar problemas de
consecugdo. Podemos identificar pelo menos duas concepgdes de diversi-
dade: uma essencialista e outra pragmatica. A primeira, que ¢ bem comum
nos EUA, assume a existéncia de uma correla¢do entre cultura e raga e tem
grande predile¢ao pelo termo “etnia’, o qual funciona como instrumento
de se racializar a cultura ou se culturalizar percepg¢des raciais. A versdao
pragmatica pode ser pensada por meio do conceito de modos de vida, ou
seja, reconhecendo-se que em sociedades complexas ha grupos de pessoas
submetidos a modos de vida muito distintos (ribeirinhos, caboclos, sem-
terra, boias-frias, favelados, etc.). Deixemos a versao essencialista de lado
por enquanto. Se tomarmos a agdo afirmativa em seu sentido amplo, como
toda e qualquer politica que vise a promover minorias discriminadas, o
argumento pragmatico da diversidade parece correto para uma sociedade
complexa como a brasileira, pois aponta para a busca de solugdes que be-
neficiam as pessoas a partir de suas proprias experiéncias de vida. Mas se
a intengdo ¢ discutir especificamente politicas de agdo afirmativa para in-
gresso no ensino superior, assunto que me interessa neste trabalho, entdo
o argumento da diversidade, mesmo em sua versdao pragmatica, perde seu
apelo e utilidade.

Ora, a legitimidade das politicas de agao afirmativa no Brasil assen-
ta-se em trés fatos socioldgicos muito claros: 1) o perfil socioeconémico
daqueles que se identificam como pretos e pardos ¢ similar e, por seu tur-
no, 2) significativamente inferior ao dos brancos; 3) juntas essas fragoes
totalizam quase 50% da populagdo brasileira.” Ou seja, ao contrario do
que a imagem do continuo de cores (e, portanto, de hierarquias) sugere,
hd uma forte linha diviséria entre brancos e ndo-brancos em nosso pais.
Entretanto, é incorreto supor que a metade nido branca dos brasileiros
esteja encerrada em um modo de vida, uma cultura, a um grupo pequeno
delas. Seria factivel imaginar politicas de promogao especificas para pe-
quenos grupos (quilombolas, caigaras, etc.), mas estou aqui tratando de

> No Censo de 2000, 44,66% ¢ a soma da porcentagem de pretos (6,21%) e pardos
(38,45%).
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uma politica nacional aberta para uma enorme parcela da popula¢io bra-
sileira, em sua maioria habitantes de centros urbanos que ja acumularam
obrigatoriamente 11 anos de educagdo formal.

Uma concepeio essencializada de diversidade tampouco resolveria
o problema, pois faltaria determinar quais sdo as etnias que se qualifica-
riam para a a¢do afirmativa no Brasil. Promover essa etniza¢ido da socie-
dade brasileira seria uma tarefa ardua e por poucos desejada.

Supor, por exemplo, que a categoria “negro” daria conta do proble-
ma ¢é ingénuo e contraditério. Ora, a idéia de diversidade é baseada no
suposto reconhecimento dos modos de vida que estao dados na sociedade.
Essa categoria, pelo menos na maneira como ¢ articulada pelo Movimento
Negro, traz em seu bojo uma critica a ideologia do branqueamento como
uma forma de falsa consciéncia. O conceito de “negro” constitui como tal
o fulcro de um projeto ideolédgico (no sentido koselleckiano do termo) de
transformagédo dos afro-descendentes de “classe em si” em “classe para si”.
Portanto, ele sé pode ser contrario a idéia do reconhecimento dos dife-
rentes modos de vida e elementos culturais mesti¢os no Brasil. O projeto
de transformagao pode ser percebido também se notarmos o significado
particular que o Movimento Negro empresta a palavra, negro = preto +
pardo, significado este que ¢ ignorado pela maioria da populagao. De fato,
seja nos principais dicionarios da lingua ou na linguagem cotidiana, negro
e preto sdo sindnimos. Sinal disso, por exemplo, é que apenas 0,68% dos
pardos se identificam como negros.® E crucial que a agdo afirmativa possa
incluir os autoclassificados como pardos.’

Em suma, a critica do Movimento Negro a ideologia do branquea-
mento e seu esfor¢o para mudar o significado da palavra “negro” sao agoes
mais do que legitimas e justificaveis desse movimento social. A utilizagao
da categoria “negro” em politicas de acao afirmativa, no entanto, ¢ uma
pratica que pode por em risco a legitimidade dessas politicas, sendo levar a

¢ Na populagao geral apenas 3,13% se identificam como negros (SCHWARTZMAN,
1999).

Pois se as cotas forem desenhadas para a fragdo da populagao que se autodeclara “negra’,
elas teriam um teto de 3%, ou no maximo 7%, se assumirmos que a autoclassificagdo
“preto” é proxima o bastante. Note-se também que a soma da autoclassificagao “preto”
mais “pardo” se aproxima muito da porcentagem dos que escolhem a categoria “preto”
no senso do IBGE, mais um indicio de sinonimia.

7
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declaragdo de sua inconstitucionalidade.®* Um pressuposto basico do texto
de toda lei é que ele use vocabulario que seja de conhecimento geral e de
significado consensual.

Por fim, devo examinar o argumento da justica social. Primeiro, de
modo mais geral, esse termo tem gozado de grande legitimidade desde que o
Brasil retornou ao regime democrético. Tanto é que no texto constitucional
de 1988 ele aparece duas vezes em lugares de grande importancia, primeiro
na definicdo da finalidade da ordem econdmica (art. 170) e depois com um
dos dois objetivos da ordem social (art. 193). Como argumentei anterior-
mente, basta constatarmos que no Brasil a variavel raga/cor é responsavel
por uma grande desigualdade socioeconomica para podermos justificar a
cria¢ao de politicas que visem a promover aqueles que sdo desfavorecidos.
Mas quem deve ter direito a essas politicas? Ou, em termos praticos, quais
as categorias mais adequadas para a selegdo dos beneficiados?

Se queremos nos valer do cabedal de dados estatisticos e andlises da
desigualdade racial produzido por socidlogos, economistas, demografos e
estatisticos; e se pretendemos levar em conta a auto-identificagdo dos in-
dividuos, é prudente que as categorias adotadas nas politicas sejam as do
IBGE. Se categorias diferentes sao adotadas, a justificagdo das politicas per-
de em parte a forga da evidéncia estatistica da desigualdade como suporte,
ou seja, ficamos somente com o direito difuso da reparagdo. O mais impor-
tante, penso eu, sobretudo porque cala a grita de grande parte dos oposi-
tores da agdo afirmativa, que a acusam de promover a racializa¢do do pais,
¢ notarmos que ha uma grande convergéncia entre a autoclassificagao e as
categorias branco, preto e pardo adotadas pelo IBGE. Voltando as repostas
a pergunta aberta e fechada de identificacdo racial da pesquisa nas regi-
oes metropolitanas, constata-se que 91% dos que responderam “branco’
na pergunta fechada com as categorias IBGE escolheram a mesma resposta
na aberta. Dos que optaram por “preto” na lista fechada, 44% responderam
a mesma coisa na aberta e 31% optaram por “negro”. Por fim, somando os
que responderam pardo na lista fechada, 54% marcaram “moreno’, e 31%
“pardo” na pergunta aberta. Considerando a grande proximidade semanti-
ca entre “preto” e “negro” e entre “pardo” e “moreno’, pode-se concluir que

¢ Vide os argumentos da Adin da Confenen e de outros opositores que se apegam a esse
detalhe nada desprezivel da concepgao das politicas. O presidente do Supremo Tribunal
Federal, Nelson Jobim, quando questionado sobre a constitucionalidade das cotas, em
palestra recente, respondeu que tudo depende de como as politicas forem desenhadas.
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as categorias do IBGE sao impressionantemente préximas da auto-imagem
dos brasileiros: 91% para brancos, 75% para pretos e 85% para pardos.’

Em suma, o argumento da justi¢a social tem a virtude de nao de-
mandar nenhuma essencializagao identitaria além dos critérios ja pratica-
dos ha décadas por institutos de pesquisa governamentais. Ademais, esse
principio pode ser estendido a outros grupos que sofrem ou possam vir
a sofrer discriminac¢do. Por fim, o argumento da justica social pode ser
facilmente combinado ao da reparagido, que no caso dos descendentes de
africanos e indigenas no Brasil tem um apelo muito forte.

Conclusao

Neste texto procurei estabelecer os argumentos normativos mais
solidos e seguros para justificar a adogao de politicas de agdo afirmativa
no ensino superior no Brasil. Os embates publicos e juridicos a respeito
deste tema vao continuar ainda por muito tempo. Em uma época em que
o neoliberalismo ameaga tornar-se doutrina hegemonica, ressuscitando
o dogma da separagdo entre Estado e mercado/sociedade, é importante
construir uma defesa forte do Estado de Bem-Estar. E a acdo afirmativa
s6 pode ser pensada como uma defesa decidida do valor da igualdade so-
bre a apologia indiscriminada do mérito em uma sociedade em que as
condi¢des da linha de largada, para recuperar a metafora johsoniana, sao
terrivelmente desiguais.
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