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RESUMO

O presente artigo examina a hipotese de que a teoria politica e moral do liberalismo igualitario serve de justifica¢do
para politicas de acdo afirmativa de recorte étnico-racial, hipotese essa que tem sido assumida como verdadeira
por académicos e importantes operadores do direito em nosso pais. Buscamos estabelecer como autores fundamentais
do liberalismo igualitario, como John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas Nagel e Robert Taylor, trataram a questdo
das politicas de discriminagdo positiva. O método usado é a interpretagdo textual, tomando cuidado de trabalhar
0 mais proximo possivel da linguagem e dos conceitos nos proprios textos dos autores e cobrindo a evolugdo do
tema na obra de cada um, particularmente na de Rawls. Pretendemos mostrar que hd uma gradagdo de opinioes em
relac¢do a questdo, que vai da defesa a rejeicdo de tais politicas, passando por posicoes intermedidrias que justificam
algumas modalidades de acdo afirmativa, mas ndo outras. Portanto, ndo ha uma rela¢do univoca entre a teoria
politica e moral do liberalismo igualitario e a justificag¢do de politicas de agdo afirmativa de recorte étnico-racial,
a despeito do senso comum e do fato de teoricos do liberalismo igualitario e defensores da ac¢do afirmativa partilharem

o mesmo lugar no espectro politico das democracias liberais.
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I. INTRODUCAO!

A teoria da justica do liberalismo igualitario, cujo
maior expoente ¢ John Rawls, tem sido frequentemente
usada como fonte de justificagdo das politicas de agdo
afirmativa. ““So para citar um exemplo recente e de muita
importancia, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ricardo Lewandowski cita o proprio Rawls no seu voto
como relator da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 186 - ajuizada pelo partido
Democratas contra a politica de cotas étnico-raciais da
Universidade de Brasilia (UnB) - para defender “a
intervencdo estatal determinada e consciente” para
corrigir as desigualdades reais da sociedade,
“realocando-se os bens e oportunidades existentes na
sociedade em beneficio da coletividade como um todo™.
(LEWANDOWSKI, 2012, p. 7).

Lewandowski, em seguida, cita literalmente os dois
principios da justica postulados por Rawls em Uma
Teoria da Justica (RAWLS, 1971). E interessante notar
que o Ministro em vez de optar pela formulaggo final
dos principios de Rawls, aquela que contém o Principio
da Diferenca — “as desigualdades econdmicas e sociais
devem ser ordenadas de modo a serem ao mesmo tempo
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para o maior beneficio esperado dos menos
favorecidos” — escolhe uma formulag¢@o proviséria na
qual “as desigualdades econdmicas e sociais devem ser
ordenadas de modo que sejam [...] consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel”
(Rawls apud LEWANDOWSKI, 2012, p. 7).

Qual a razdo que levou o Ministro a agir dessa
maneira? A formulagdo do Principio da Diferenga
parece ser, a primeira vista, mais apropriada a defesa
da justica — e, assim, da legalidade e da
constitucionalidade da acdo afirmativa étnico-racial,
coisa que seu relatorio faz decididamente. Contudo,
uma vez que um dos argumentos mais comuns dos
opositores das cotas ¢ o de que a desigualdade no
Brasil é de natureza puramente econdmica e nao racial
(KAMEL, 2003), talvez o Ministro ndo tenha querido
dar um carater marcadamente econdmico a sua defesa,
carater esse que o Principio da Diferenca apresenta
claramente. Ou seja, ao fazer tal opgao, o Ministro
estaria argumentando que a ag¢do afirmativa se
justificaria mesmo para negros que ndo estejam entre
os “menos favorecidos”.

E dificil estabelecer com certeza a razio de tal
escolha. Fato ¢ que os votos de juizes, a despeito de
sua possivel carga tedrica, como é 0 caso em pauta,
ndo seguem a logica da argumentacao cientifica, ou
académica, mas sim uma légica argumentativa que
contém elementos de retdrica e de simbolismo cultural
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e politico. Neste ensaio, propomos encarar com
seriedade a questdo da interlocugdo entre liberalismo
igualitario e acdo afirmativa étnico-racial, postulando
a seguinte questdo: sera que o liberalismo igualitario
prové uma justificagdo inequivoca para as politicas
de agdo afirmativa de cunho étnico-racial? Por meio
da analise das contribui¢des de autores fundamentais
dessa corrente tedrica, pretendemos mostrar que ha
uma gradacdo de opinides em relacdo a questdo que
vai da defesa explicita a rejeicdo de tais politicas,
passando por posicdes intermediarias que incluem sua
ndo tematizacdo. Na conclusdo sintetizaremos esses
resultados para melhor avaliarmos a percepcao de que
a resposta a questao seria positiva.

A titulo de ressalva, ¢ importante salientar que outras
vertentes da teoria politica e moral podem ser, e de
fato sdo, usadas na justificagc@o das politicas de acdo
afirmativa, como o comunitarismo (p. ex., SANDEL,
1982; WALZER, 1983), o multiculturalismo (YOUNG,
1990; KYMLICKA, 1995), ou mesmo a teoria do
reconhecimento (TAYLOR, 1992), ainda que tal
conexao seja muitas vezes interpretada erroneamente
por comentadores dentro ¢ fora da academia.
Trataremos desse assunto em outra oportunidade. Por
ora, focamos o liberalismo igualitario, que ¢ em si uma
vertente tedrica importante e muito influente, nao
somente no debate publico de paises democraticos
contemporaneos, mas também na teoria politica e no
Direito, particularmente quando o assunto em pauta
sdo politicas publicas, como é o caso em questdo.

II. RAWLS EAACAO AFIRMATIVA

O ponto de onde devemos comegar ¢ o trabalho
de John Rawls, pois ele é a referéncia maior e primeira
do liberalismo igualitario. Seu livro A Theory of
Justice (RAWLS, 1971) inaugurou um debate sobre
justi¢a no ambito da teoria politica que até hoje ndo se
extinguiu, e que se espalhou por outras disciplinas,
inclusive para o estudo das politicas publicas e do
Direito, como podemos constatar com a citagdo do
ministro.

A questdo, portanto, que devemos colocar ¢ se a
teoria de Rawls, considerando ndo somente A Theory
of Justice, mas os textos que publicou posteriormente,
justifica a adog@o de politicas de acdo afirmativa, mais
especificamente, de politicas de ag¢do afirmativa de
recorte racial. A resposta a essa questao nao ¢ simples,
a despeito da associa¢do recorrente entre uma coisa e
outra feita por académicos, juristas e publicistas. Para
examinarmos corretamente o assunto, vamos
desmembrar a questdo em duas partes, primeiro
respondendo-a no que concerne a agao afirmativa em
geral e depois a sua variante étnico-racial. Para tal, é
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necessario que, ainda que brevemente, definamos o
que sdo politicas de ac¢do afirmativa.

A despeito de alguma variagdo na maneira como
sdo definidas (GOMES, 2001; FERES JUNIOR, 2004;
WEISSKOPF, 2004), a literatura especializada parece
concordar que agdes afirmativas sao politicas, publicas
ou corporativas privadas, que visam promover uma
determinada categoria social sub-representada em
algum espaco institucional ou fun¢do. Como tal, ¢
politica redistributiva, pois altera uma dada distribui¢éo
de bens e oportunidades, imprimindo-lhe outra
configuragdo. A justificativa para tal alteragdo € sempre
um argumento de justica, ou seja, produzir uma
configuragdo social mais justa, muitas vezes atrelado
a argumentos de expediéncia, como a promog¢ao de
maior bem-estar total, maior coesdo social, sentido
mais forte de cidadania etc. (ver, por exemplo,
ZONINSEIN, 2004)2.

Os argumentos de justica mais empregados na
justificacdo publica das politicas de acdo afirmativa
sdo reparacdo, “justica social” e diversidade (FERES
JUNIOR, 2004). Na verdade, somente os dois
primeiros podem ser considerados argumentos de
justiga puros, pois justificam a ado¢do de uma medida
a despeito do seu resultado. Isto ¢, uma vez aceitos
tais argumentos, justificam que politicas sejam criadas
mesmo que a expectativa do resultado dessas politicas
ndo seja um aumento da utilidade geral. No caso da
reparagdo, como o proprio nome sugere, as iniciativas
visam restituir ou mitigar perdas provenientes de injlria
ou crime do passado — a escravidao é o exemplo mais
claro e também mais significativo para o topico em
questdo. O termo “justica social”, usado aqui entre
aspas para denotar um uso especifico de uma
expressdo que na linguagem corrente tem um
significado mais amplo: aplica-se ao argumento de que
qualquer desigualdade injustificada constitui de fato
uma injustica que potencialmente deve ser de alguma
maneira mitigada por acdo estatal. Por exemplo, o fato
de que homens que ocupam a mesma fun¢do no
trabalho que mulheres terem em média salario maior
¢, nos padrdes morais e legais de hoje, injustificavel.

O argumento da diversidade, da maneira como é
empregado nos Estados Unidos, ¢ em grande medida
baseado na expediéncia, ou seja, no suposto ganho

2 g preciso aqui anotar a diferenga entre teorias de justica
categoricas, como, por exemplo, a de Kant, quando a justica é
servida a despeito da utilidade das consequéncias, e teorias
consequencialistas, como o utilitarismo de Jeremy Bentham,
entre outros, onde a justica ¢ uma funcao da utilidade das
consequéncias.
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de qualidade de ensino e de servico que um corpo
estudantil formado por pessoas de diversas origens
sociais e culturais proporcionaria. Além de integrar
o vocabulario do inglés cotidiano, o conceito de
diversidade foi central em decisdes da Suprema Corte
daquele pais em casos-chave que versaram sobre
politicas de acdo afirmativa, como Regents of the
University of California (como Bakke, de 1978, ¢
Grutter v. Bollinger, de 2003), cujo objeto eram as
politicas de acdo afirmativa para negros na
Universidade de Michigan. A decisdo da Corte no
caso Bakke, escrita pelo Ministro Powell, ressalta
que a diversidade ¢ a inica razdo para se considerar
legal o uso do critério “raga”, entre outros, na selecao
de candidatos para cursos universitarios. E isso
porque ela contribui para a melhoria da qualidade de
ensino, ao submeter o ambiente académico a um
conjunto mais rico de experiéncias de vida, formando
assim profissionais mais competentes, conhecedores
de um conjunto maior de realidades sociais (BALL,
2000).

Tal opinido tornou-se o padrio interpretativo na
Corte em casos posteriores que versavam sobre o
mesmo assunto, como Grutter v. Bollinger. O que é
importante ressaltar aqui € que a justificativa ndo ¢ a
justica em si ou a luta contra a desigualdade, mas sim
o aumento da qualidade do servico educacional
prestado pelas universidades. O julgamento do caso
Grutter v. Bollinger anotou um recorde de participagao
de amici curiae, decididamente em favor da
constitucionalidade da agdo afirmativa de recorte
étnico-racial. Essa posi¢do foi partilhada por 65
empresas de grande porte, entre elas General Electric,
Microsoft, IBM, General Motors e Coca-Cola, e
também por um grupo de altos oficiais do exército
que incluia o General H. Norman Schwarzkopf,
comandante do exército norte-americano na Guerra
do Golfo (1991). Os amici curiae esfor¢aram-se em
mostrar que a grande virtude da diversidade promovida
pela acdo afirmativa residia na melhoria do servigo
prestado por um corpo de funcionarios diverso, capaz
de atender uma populagdo também diversa.

O argumento da reparagdo ndo se combina bem
com a teoria deontologica de Rawls que €, como aponta
corretamente seu critico libertario, Robert Nozick,
insensivel a trajetdria historica que produziu um
determinado padrido presente de desigualdades
(NOZICK, 1974, p. 153). De fato, a injustica e a justi¢a
na teoria de Rawls podem ser determinadas a partir
de uma dada distribuigdo presente, sem que precisemos
recorrer a informagdes sobre as causas historicas que
produziram tal distribui¢do. Assim, se ha alguma ligacao
entre a teoria desse autor e a justificacdo da acdo

afirmativa, essa ligacdo ndo ¢ por meio do argumento
da reparag@o.

Quanto ao argumento da diversidade, como
sugerimos acima, ndo se trata propriamente de um
argumento de justi¢a, ainda que o discurso da
diversidade na linguagem comum esteja misturado a
um senso difuso de justiga, expressdo da percepcao
de que a diversidade de uma sociedade deve estar
espelhada em suas subunidades, particularmente em
espacos de poder e prestigio. Pelo menos no ambito
dos argumentos teodricos e legais, o elemento mais
saliente de tal argumento ¢ o da expediéncia, isto ¢, da
utilidade, talvez por influéncia do juiz Powell, cuja
opinido tornou-se o padrdo de interpretagdo da
constitucionalidade da acdo afirmativa nos Estados
Unidos. Logo, o argumento da diversidade da maneira
como ¢ utilizado ndo pode ser diretamente derivado
da teoria da justica como equidade rawlsiana, ainda
que, como mostraremos mais adiante, a reformulacao
proposta por Rawls em Political Liberalism (RAWLS,
1993) tenta dar conta desse aspecto social, ainda que
por outras vias que nao propriamente a aplicacao direta
do critério da diversidade a mecanismos
redistributivos.

Desde ja, podemos notar a compatibilidade entre o
argumento da “justica social” enunciado aqui —
“qualquer desigualdade injustificada constitui de fato
uma injustica que potencialmente deve ser de alguma
maneira mitigada por agdo estatal” — e a teoria de
Rawls. Assim, passamos a examinar essa
compatibilidade, tratando primeiro da a¢éo afirmativa
em geral, da maneira genérica como definimos acima,
para depois analisar a politica com foco étnico-racial.

Para que tal compatibilidade torne-se clara é preciso
reconstruir o argumento de Rawls em A Theory of
Justice. Da maneira em que ¢ primeiramente
enunciado, como defini¢do proviséria, o segundo
principio da justica reza que as desigualdades
econdmicas e sociais devem ser arranjadas de maneira
aserem (i) para a vantagem de todos e (i) relacionados
a posicdes e cargos abertos a todos (RAWLS, 1971,
p. 60). O autor, em seguida, acrescenta que os dois
principios da justica, como estdo na definigdo
provisdria, podem ser interpretados pelo menos de
quatro maneiras diferentes, que dariam origem a quatro
modelos juridicos: sistema de liberdade natural,
igualdade liberal, aristocracia natural e igualdade
democratica (idem, p. 65). Contudo, somente a
interpretagdo da igualdade democratica, que conjuga
o principio da diferenga com a igualdade justa de
oportunidades, esta de acordo com a teoria da justiga
como equidade proposta pelo autor. As outras
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interpretacdes falham por ndo prover mecanismos
suficientes para mitigar os efeitos dos dois fatores
moralmente arbitrarios que sdo geradores de
desigualdades: posicao social de nascimento e talentos
e habilidades naturais (idem, p. 74-75). Assim, Rawls
reformula o segundo principio da justica da seguinte
maneira: desigualdades sociais e economicas devem
ser arranjadas de modo que sejam (i) para o maior
beneficio dos menos privilegiados e (ii) relacionados
a posigoes e cargos abertos a todos sob condigdes de
igualdade de oportunidades. Em outras palavras, (i) é
o principio da diferenca e (ii) a igualdade de
oportunidades (Rawls, 1971, p. 83).

Nesse ponto devemos chamar atengdo para uma
questdo terminologica importante. A expressdo
“igualdade de oportunidades” em inglés ¢ usada muitas
vezes como sindnimo puro e simples de acdo
afirmativa. So para citar um exemplo significativo, a
principal agéncia de promocdo de politicas de agdo
afirmativa étnico-raciais do governo norte-americano
chama-se Equal Employment Opportunity Commission
(EEOC) e foi criada em julho de 1965, em
cumprimento do Titulo VII do Civil Rights Act de
1964. Uma miriade de politicas de acgdo afirmativa
norte-americanas criadas desde a década de 1960
atende pelo nome de programas de “igualdade de
oportunidades”. Isto ¢, Rawls ndo somente adota tal
expressdo, ja carregada de significados associados a
acdo afirmativa na época da redagdo do livro, como
nao faz qualquer ressalva contra tal associacao, coisa
que necessariamente deveria ser feita caso o autor
assim intencionasse. Tal ressalva tampouco aparece
na versdo revisada do livro que o autor publicou 20
anos depois (RAWLS, 1999).

Rawls explicitamente cita a educagdo de qualidade
aberta a todos como um dos elementos da promoc¢ao
da igualdade de oportunidades na passagem em que
discute a interpretacdo liberal dos dois principios
(RAWLS, 1971, p. 73), dando a entender que tal
politica seria necessaria, mas ndo suficiente para um
sistema com real igualdade de oportunidades. Tal
sistema somente seria atingido com o pleno
funcionamento de politicas de igualdade de
oportunidade com o principio da diferenca. Isto €, o
autor parece sugerir que a igualdade de oportunidades
opere como principio ndo somente no ambito da
educagio. E preciso também notar que o sentido mais
geral da contribuicdo de Rawls, expresso no motivo
Justice as fairness, ¢ o de que a justi¢a ndo pode ser
reduzida ao formalismo da norma universal, como
querem libertarios e neoliberais — como, por exemplo,
Hayek (1960) — mas que ela tem de ser baseada em
um sentimento de justica (fairness), que ¢ um aspecto
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fundamental do sujeito moral e do sistema de
cooperagdo social como um todo3. Assim, as
instituigdes basicas da sociedade devem sim promover
redistribui¢do de bens e oportunidades.

Tal redistribui¢@o, tipica do Estado de Bem-Estar
social4, corresponde na pratica a violagdes topicas do
principio da igualdade legal. Ora, o patriménio do
Estado ¢é propriedade de todos os cidadaos, tomados
como seres iguais que, por isso partilham dele, cada
um, na mesma propor¢do. Qualquer politica que
redistribua tais fundos assimetricamente, privilegiando,
por exemplo, criangas pobres, desempregados,
moradores do Vale do Mississipi ou do Sertdo
Nordestino, esta de fato violando topicamente o
principio da igualdade de todos, pois, se tal principio
fosse sustentado sem reservas ou ressalvas, nenhuma

3 Aqui nos deparamos com uma situa¢ao em que o entendimento
da mensagem precisa estar atento as sutilezas linguisticas. A
melhor traducdo da palavra fairness para o portugués € “justica”.
Mas a melhor tradu¢@o da expressdo justice as fairness nao
pode ser “justica como justi¢a”, por razdes Obvias. A escolha
da expressdo “justica como equidade”, feita pelo tradutor de
Rawls, ndo resolve satisfatoriamente a questdo, pois o termo
equidade introduz problemas de outra ordem, que tem a ver
com a defini¢do analiticamente imprecisa dessa palavra e sua
diferenciacdo com o termo “igualdade”. A sugestdo de que
equidade corresponderia a aplicagdo do principio da justica
distributiva de Aristoteles — tratar os iguais como iguais € 0s
desiguais como desiguais a medida de sua desigualdade — ¢
analiticamente pobre por duas razdes. Primeiro, porque para
Aristoteles tal principio comanda dar mais a quem mais contribui
€ menos a quem menos contribui ao bem publico, ou seja, ele é
regressivo, ao contrario do que imaginam muitas das pessoas
que citam o filésofo como fonte. Segundo, porque a
interpretacao de que os que tém menos devem receber mais,
sugerida pela ideia de equidade, parece advir mais de um
sentimento de caridade pelos despossuidos do que de um
esquema contratualista, como o proposto por Rawls, onde as
pessoas adotam tal principio guiados pela razao e com vistas
ao beneficio proprio. De qualquer forma, a despeito da dura
tarefa de encontrar-se uma tradu¢do melhor para a expressao,
devemos sublinhar o sentido que o autor quis dar de uma justica
que va além do puramente formal, mitigando, ainda que por
mecanismos procedimentais, os fatores reais de desigualdade
injustificavel que assolam a sociedade.

4 Depois da primeira versdo de A Theory of Justice, Rawls
tentou varias vezes mostrar as incongruéncias de sua teoria
com o modelo redistributivo do Estado de Bem-Estar. Segundo
ele, tal modelo estaria muito mais preocupado em manter
condi¢des minimas de dignidade para seus cidaddos do que em
controlar as desigualdades (Rawls, 1999, p. XV). Ademais,
esse modelo ndo tomaria a propriedade privada como objeto
dos principios de justiga, posi¢do contraria a de Rawls (idem,
p- XIV). A despeito dessas diferencas, o Estado de Bem-Estar
¢ certamente o modelo politico, historicamente realizado, que
melhor se conforma a teoria justica como equidade, ainda que
tal conformacao seja parcial.



REVISTA DE SOCIOLOGIA E POLITICA V. 21, N° 48: 85-99 DEZ. 2013

politica dessa natureza seria possivel. Como justificar,
entdo, essa violagdo topica do principio da igualdade
perante a lei? De duas formas possiveis: ou como
reparacgdo a opressao e discriminagdo historicamente
sofridas por tal ou qual categoria social ou como justiga
social, devido ao fato de as desigualdades as quais tal
categoria social estd sujeita ndo serem justificaveis.
Dessa maneira, podemos facilmente notar que a agéo
afirmativa, tal como a definimos genericamente,
constitui exatamente uma politica dessa espécie, ou
seja, uma politica tipica do Estado de Bem-Estar social.
E também plenamente justificada pela teoria da justiga
de Rawls, pois esse se encaixa perfeitamente em nossa
concepgao de justica social — uma vez, ¢ claro, que o
primeiro principio da justica, aquele que comanda a
distribuicdo igual de direitos basicos, seja respeitado.
E preciso ter claro que o segundo principio trata do
tema da justificagdo de desigualdades sociais. Ele é
um critério a partir do qual podemos dizer que algumas
desigualdades sdo justificaveis e outras nio.

Resta saber, contudo, se no ambito da teoria de
Rawls qualquer categoria social pode ser legitimamente
acionada pelo principio da diferenga e contemplada
com o esquema de igualdade de oportunidades. Rawls,
de fato, refere-se explicitamente ao menos privilegiados
(least advantaged). Entdo, para sermos mais precisos,
a pergunta deve ser reformulada: serviriam categorias
étnico-raciais como espécies nesse género? A resposta
ndo ¢ simples, e isso se deve em grande parte a
argumentagdo pouco clara apresentada pelo autor
quando se depara, ainda que lateralmente, com a
questao.

Segundo Rawls, em seu exercicio deontologico,
os principios da justi¢a devem ser aplicados a estrutura
béasica da sociedade levando em conta certos
“individuos representativos” (idem, p. 95). Tais
individuos representariam posi¢des sociais relevantes.
Escreve o autor que todo individuo tem duas posi¢des
relevantes, uma no ambito dos deveres e direitos e
outra definida pela sua posicao na distribui¢@o social
de renda e riqueza (idem, p. 96)°. No que toca o
primeiro ambito, os individuos devem ser todos iguais,
ter amesma parcela. Assim, é somente a posi¢ao social
o dado que determina a posi¢cdo relevante dos
individuos representativos. Mesmo o poder ¢ a
autoridade, acrescenta Rawls, podem ser subsumidos

5 Que se sobrepdem perfeitamente aos dois principios da
justica como equidade.

6 O fato de o autor considerar a cultura uma caracteristica
natural contribui para a falta de clareza do tratamento do tépico
em seu texto. Rawls ndo explica como cultura pode ser tratada
como tal. Nao obstante, a concep¢do norte-americana de

sob o critério da riqueza e renda, pois essas sdo coisas
altamente correlacionadas. Ao colocar-se o problema
pratico de definir essas posi¢des, Rawls elege o critério
de renda ou de ocupagdo, ou mesmo uma combinagao
entre os dois, como solugdes suficientes (idem, p. 96).
Em suma, o critério defendido pelo autor é economico.
Mas Rawls ndo deixa a questdo nesse ponto sem antes
contemplar o problema das desigualdades baseadas
em “‘caracteristicas naturais fixas”, entre as quais ele
identifica o género, a raca e a cultura (sic)®. A
passagem vale a pena ser citada: “Algumas vezes,
contudo, outras posi¢des podem ser levadas em conta.
Se, por exemplo, ha direitos basicos desiguais fundados
sobre caracteristicas naturais fixas, essas
desigualdades definirdo posigdes relevantes. Uma vez
que tais caracteristicas ndo podem ser mudadas, as
posi¢des que elas definem contam como ponto de
partida na estrutura basica. Distingdes baseadas em
sexo sao desse tipo, assim como aquelas relacionadas
a raga e cultura” (idem, p. 96)7.

Declara Rawls que o fato dos homens serem
favorecidos pelo esquema de distribuigdo de direitos
basicos® so poderia ser justificado se esse
favorecimento fosse vantajoso para as mulheres e
justificado de seu ponto de vista. E claro que nio &,
conclui o autor, assim como nao poderia ser para o
caso analogo da desigualdade racial ou étnica,
acrescenta ele. Assim, tais desigualdades
multiplicariam as posicdes relevantes. Isso ¢, até esse
ponto, Rawls parece sim concordar com o argumento
de que a desigualdade racial seria razao suficiente para
pensar-se em um individuo representativo “racializado”
na posi¢do de discriminado quando do célculo da
aplicacdo dos dois principios. Mas a conclusdo que
se segue vai em outro sentido: “Por outro lado, essas

etnicidade, que é de fato uma categoria onde percepgdes raciais
misturam-se com percepcdes culturais (SANSONE, 2003),
pode estar no fundo de tal opg¢do, ainda que ndo sirvam como
desculpa para a falta de clareza acerca de um conceito tdo
importante para o debate contemporaneo.

7 Tradugdo nossa da passagem: “Sometimes, however, other
positions may need to be taken into account. If, for example,
there are unequal basic rights founded on fixed natural
characteristics, these inequalities will single out relevant
positions. Since these characteristics cannot be changed, the
positions they define count as starting places in the basic
structure. Distinctions based on sex are of this type, and so are
those depending upon race and culture” (RAWLS, 1971, p.
96).

8 Rawls define direitos basicos como as condi¢des sociais e
politicas essenciais para o desenvolvimento e exercicio pleno
dos poderes morais de pessoas livres e iguais, que no fundo sdo
basicamente direitos civis e politicos (RAWLS & KELLY, 2001,
p. 45).

89



LIBERALISMO IGUALITARIO E ACAO AFIRMATIVA

desigualdades sdo raramente vantajosas para os menos
favorecidos, e, assim, em uma sociedade justa um
numero menor de posi¢cdes relevantes deve ser
suficiente” (idem, p. 99)°.

A despeito da redacdo pouco clara, Rawls esta
sugerindo aqui que as desigualdades raciais ndo sao
relevantes o suficiente para que ndo possam ser
consideradas como subsumidas pelas desigualdades
sociais. Um argumento que vemos repetido
frequentemente no debate sobre acdo afirmativa em
nosso pais: cotas sociais resolveriam o problema, sem
a necessidade de adotarmos politicas de viés étnico-
racial. Ele acrescenta que, do ponto de vista de
posicdes especificas, os dois principios nem sempre
funcionam de maneira benéfica, por isso ¢ importante
pensar o esquema proposto em termos somente das
posicdes relevantes. O exemplo dado agora ¢ o de
uma industria cujos interesses residem na protegao de
mercado e que ndo pode sobreviver em um ambiente
de livre mercado. Rawls argumenta que se o livre
mercado for benéfico do ponto de vista da igualdade
dos direitos (primeiro principio) e também para os
menos privilegiados, entdo ele deve imperar, mesmo
que aquele ramo particular de atividade sofra.

A solugdo ¢ de fato analiticamente confusa, pois
Rawls chama primeiramente as situagdes de género,
raca ou etnia de “naturalmente fixadas”, para concluir
que elas determinam posi¢des relevantes. Mas, ao
subsumi-las sob o critério econdmico, langa mdo do
exemplo dos interesses de um ramo industrial
protecionista. Os dois exemplos ndo sdo equivalentes
do ponto de vista moral adotado pelo proprio autor,
pois enquanto as caracteristicas “naturalmente fixadas”
sdo “moralmente arbitrarias”, ou seja, sdo adscritas a
despeito da escolha do sujeito, os interesses industriais
advém da opcdo que um grupo de pessoas faz de
perseguir esse ou aquele ramo de atividade, opcao essa,
inclusive, que pode ser alterada no transcurso de suas
vidas. Em outras palavras, desigualdades provenientes
de situagdes de género, raga ou etnia — particularmente
se consideradas “naturalmente fixadas”, como faz o
autor — deveriam ser importantes para uma teoria que
se propde a mitigar os efeitos perversos do acidente
da posicao social do nascimento e da loteria das
capacidades, pois sdo igualmente arbitrarias do ponto
de vista moral. Rawls tenta livrar-se do problema com
um coup de main, que ndo funciona a contento.

9 Tradugdo nossa da passagem: “On the other hand, these
inequalities are seldom, if ever, to the advantage of the less
favored, and therefore in a just society the smaller number of
relevant positions should ordinarily suffice” (RAWLS, 1971,
p- 99).
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Narevisdo que fez de seu livro, publicada em 1999,
Rawls ndo mudou uma linha das poucas passagens
que toca no assunto (RAWLS, 1999). Ja em Political
Liberalism, o tema aparece novamente de maneira
lateral e recebe tratamento similar. Rawls diz que na
sociedade contemporanea os problemas relacionados
a “raca, etnicidade e género” parecem ser os mais
importantes, e que, portanto, eles apontariam para a
elaboracdo de principios da justiga “diferentes”, coisa
que nao foi feita em A Theory of Justice. Contudo, Rawls
assevera que seu objetivo no livro anterior foi tratar
questdes classicas levantadas pela teoria liberal, que ddo
conta do funcionamento nas instituigoes basicas da
sociedade, deixando varios detalhes e situacdes
particulares de aplicagdo da justica sem serem discutidas
(RAWLS, 1993, p. xxvii-xxviii). E isso ¢ tudo.

O autor s6 elabora mais a questdo em Justice as
Fairness (RAWLS & KELLY, 2001). Em uma longa
nota para explicar o significado da categoria “menos
privilegiados” ele afirma que esses ndao sdo nunca
identificados sem referéncia a sua renda e riqueza. E
acrescenta: “Os menos favorecidos ndo sdo
identificaveis como homens ou mulheres, brancos ou
negros, indianos ou britanicos. Eles ndo séo individuos
identificados por caracteristicas naturais ou de outra
ordem (raca, género, nacionalidade etc.) de maneira a
nos permitir comparar sua situa¢ao sob varios esquemas
de cooperagdo social concebiveis” (idem, p. 59)10.

O ponto aqui € que, a despeito do esquema social
de cooperagdo, os “menos privilegiados” sempre
estardo por baixo, enquanto que categorias marcadas
por lugares fixos podem variar sua posicdo de um
esquema a outro. Certamente, a nota esclarece a
passagem de 4 Theory of Justice, citada acima, pelo
menos no que toca a expressdo clara das ideias do
autor. Resta ainda a duvida acerca da natureza das
categorias escolhidas, pois a maneira como sao
descritas pelo autor sofre de duas deficiéncias
argumentativas: (i) primeiro, a condi¢cdo de “menos
privilegiado” pode ter um componente natural, que
s30 as habilidades inatas e (i7) as Ciéncias Sociais ja
mostraram repetidas vezes que categorias como raca
e género ndo sdo naturais, mas socialmente
construidas. O que une todas essas categorias
discricionarias (talentos naturais, posi¢do de

10 Nossa tradugdo do trecho: “The least advantaged are never
identifiable as men or women, say, or as whites or blacks, or
Indians or British. They are not individuals identified by natural
or other features (race, gender, nationality, and the like) that
enable us to compare their situation under all the various
schemes of social cooperation it is feasible to consider” (RAWLS
& KELLY, 2001, p. 59).
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nascimento, género, raga e etnia até certo ponto) € o
fato de ndo serem produto da escolha das pessoas e,
portanto, serem moralmente arbitrarias, e ndo de serem
“naturais” ou socialmente construidas. Mas Rawls,
em sua procura incessante por estabelecer critérios
universais, nega-se a admitir critérios nao econdmicos
na operago de seus principios da justi¢all.

O assunto ndo se esgota ai, contudo. Ele retorna
quando Rawls discute as trés contingéncias
moralmente arbitrarias. Diferentemente de A Theory
of Justice, nesse novo trabalho o autor incorpora a
sorte ou azar que temos no curso de nossas vidas
como terceiro fator fortuito, além da posigdo social
de nascimento e dos talentos inatos (RAWLS &
KELLY, 2001, p. 55). O autor entdo se pergunta por
que género e raca ndo sdo enumerados entre essas
contingéncias. A resposta ¢ que, no plano da teoria
ideal, devem ser consideradas somente as
contingéncias que geram desigualdades mesmo na
sociedade bem ordenada. Ademais, os menos
privilegiados sdo definidos ndo por caracteristicas
naturais, mas por um indice de acesso aos bens
primarios. Finalmente o argumento comeca a ficar mais
claro: a ado¢do do critério econdmico é defendida
porque ele funcionaria a despeito de como o arranjo
social lida com a valoriza¢do ou ndo de critérios
“naturais” como raga, género, talentos naturais etc.12
Assim, 0 autor parece sugerir que o critério economico
deve dar conta da promogao da justica como equidade.
Tal argumento ¢ de fato comum no debate sobre
inclusdo e democratizagdo no acesso a universidade
no Brasil, figurando entre os principais no campo
daqueles que rejeitam a adog¢do de politicas de acdo
afirmativa de corte étnico-racial. Em sua expressdo
mais corriqueira ele ¢ assim apresentado: cotas sociais
resolveriam o problema da desigualdade de acesso entre
brancos e ndo brancos.

T Como assevera Will Kymlicka, corretamente, até a década
de 1980 o mainstream da teoria politica foi ativamente contrario
a incluir esses problemas na sua pauta os temas do género, raca
e etnia (KYMLICKA, 2001). Rawls é um exemplo muito
significativo, seja por sua proeminéncia no debate, seja pela
tentativa de dar conta da questdo da diferenga “cultural” —
legitimagdo de instituigdes em um contexto de pluralismo
razoavel — a partir de Political Liberalism, ainda na chave do
pluralismo “tradicional” (DAHL & FLANIGAN, 1971), que
reduz tal questdo a uma representagdo da diferenca religiosa
entre cristdos, quando ndo entre diferentes denominagdes
protestantes, como Rawls mesmo nos deixa antever na longa
introdu¢do de Political Liberalism (RAWLS, 1993).

12 Rawls assim se livra da critica, feita entre outros por Nozick
(1974), que sua teoria na verdade operaria uma redistribuicéo
baseada em caracteristicas naturais, como a falta relativa de
habilidades naturais.

Mas dessa vez, a questdo ndo é abandonada com
facilidade, pois algumas paginas adiante, Rawls volta a
perguntar-se por que as distingdes de raca e de género
ndo foram adicionadas as trés contingéncias. A passagem
faz referéncia a fatos historicos e tem um tom dramatico
nao muito comum aos textos do autor: “Como podemos
ignorar fatos histéricos como a escravidao (no Sul pré-
Guerra Civil) e as desigualdades entre homens e
mulheres que resultam da falta de provisdes para
compensar a carga extra que mulheres tém por carregar,
criar e educar as criangas, de maneira a garantir a elas
igualdade justa de oportunidades?” (idem, p. 65)!3.

Ele primeiro repete a resposta de que na teoria ideal
somente as contingéncias que produzem desigualdades
“inquietantes” na sociedade bem-ordenada devem ser
levadas em conta, e que a riqueza seria critério
suficiente para identificar os menos privilegiados
(ibidem). Mas logo em seguida o autor emenda:
“entretanto, algumas vezes outras posi¢des devem ser
levadas em conta” (ibidem). Isso acontece quando
caracteristicas naturais sdo usadas para adscrever
direitos e oportunidades desiguais. Nesse caso, essas
desigualdades caracterizam posicdes relevantes que,
dado o fato de que tais caracteristicas ndo podem ser
mudadas, constituem pontos de vista que devem ser
levados em consideragdo na organizagdo da estrutura
basica da sociedade justa, isto é, no esquema de
redistribuicdo de bens primérios (primary goods)!4.

Para o autor, distingdes de género e raga encaixam-
se nessa categoria. Nessa passagem de Justice as
Fairness ele repete quase ipisis literis o texto de A
Theory of Justice, ja comentado por nos acima, no
qual argumenta que tais desigualdades s6 poderiam
ser justificadas se fossem vantajosas para quem as
sofre. Mas ¢ claro que elas de fato ndo sdo, e parece
que “nunca foram”. Nesse ponto, Rawls, que parecia
estar conduzindo o argumento para a aceitagdo do uso

13" Tradugdo nossa do trecho: “How can one ignore such
historical facts as slavery (in the antebellum South) and the
inequalities between men and women resulting from the absence
of provisions to make good women’s extra burden in the bearing,
raising, and educating children so as to secure their fair equality
of opportunity?” (RAWLS & KELLY, 2001, p. 65).

14 E importante deixar claro que a lista de bens primérios
definida por Rawls ¢ extensa, e inclui uma gama de direitos
civis, politicos e sociais e também oportunidades. Ele classifica-
os em cinco grupos: (7) direitos e liberdades basicas; (if) liberdade
de movimento e de escolha livre da ocupagdo; (ii7) poderes e
prerrogativas de postos e posicdes de autoridade e
responsabilidade; (iv) renda e riqueza e (v) bases sociais do
autorrespeito, que s2o 0s aspectos institucionais que permitem
aos cidadaos adquirir “um senso de valor como pessoas e serem
capazes de perseguir seus objetivos com autoconfianga” (idem,
p. 58-59).
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de tais categorias na formulagdo das medidas
redistributivas, novamente recua dizendo que como
nao podemos ter certeza absoluta que historicamente
esse vai ser sempre o caso (de que as desigualdades
sdo desvantajosas para mulheres e minorias raciais),
na sociedade bem-ordenada as posi¢des relevantes que
dizem respeito a divisdo dos bens primérios devem
ser suficientes (idem, p. 66). Isto ¢, se antes o critério
para a determinagdo das posi¢des relevantes parecia
ser somente a renda, agora ¢ um rol bem mais amplo
de bens primarios.

Para tentar dar fecho a seus argumentos, Rawls
escreve dois paragrafos introduzidos pela clausula:
“para concluir”. E essa conclusdo ¢ ao mesmo tempo
reveladora e frustrante. Reveladora, pois deixa claro
o processo de vai e vem dos argumentos do autor,
agora sintetizado em poucas linhas, e frustrante porque
a conclusdo ¢ menos que satisfatoria para a
determinagdo de uma posi¢do clara. “Quando usadas
de um determinado modo, distingdes de género e raga
ddo origem as posigdes relevantes as quais uma forma
especial de principio da diferenga se aplica. Esperamos
que em um sociedade bem-ordenada sob condi¢des
favoraveis, com iguais liberdades basicas e igualdade
justa de oportunidades garantidas, género e raca ndo
especificardo pontos de vista relevantes” (RAWLS &
KELLY, 2001, p. 66)15.

Logo depois emenda que questdes “sérias”
relacionadas a género e raga ndo estavam na agenda
de A Theory of Justice, que se concentrou em problemas
classicos da teoria da justiga no ambito da teoria ideal.
Diz também que o livro foi omisso em relagdo a tais
questdes, para concluir que: “Justica como equidade, e
outras concepgdes como ela, certamente seria
seriamente defeituosa se ndo tivesse recursos para
articular valores politicos essenciais para a justificacdo
das institui¢des legais e sociais necessarias para garantir
a igualdade de mulheres e minorias” (ibidem)!©.

Algumas conclusdes importantes podem ser tiradas
da andlise acima. A compatibilidade entre a teoria de

15 Tradugdo nossa da passagem: “When used in a certain way,
distinctions of gender and race give rise to further relevant
positions to which a special form of the difference principle
applies (Theory, §16: 85). We hope that in a well-ordered society
under favorable conditions, with the equal basic liberties and
fair equality of opportunity secured, gender and race would
not specify relevant points of view” (idem, p. 66).

16 Tradugdo nossa da passagem: “Justice as fairness, and
other liberal conceptions like it, would certainly be seriously
defective should they lack the resources to articulate the
political values essential to justify the legal and social
institutions needed to secure the equality of women and
minorities” (ibidem).
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Rawls e o principio da acdo afirmativa em geral foi
rapida e facilmente comprovada, enquanto que a
potencial justificacdo de politicas de corte étnico-racial
por tal teoria ¢ mais complicada e depende de
interpretacdo. Nos trechos em que fala sobre o assunto,
ainda que de maneira indireta, o autor apresenta uma
argumentagdo um pouco convoluta, expressando
opinides que ndo permitem uma interpretagdo univoca.
De um lado, fica claro que Rawls ndo vé necessidade
de considerar tais categorias no plano da teoria ideal.
Ao mesmo tempo, da varios indicios de que tais
posicdes tém de ser levadas em conta em sociedades
onde elas sdo determinantes na produgdo de
desigualdades injustificaveis.

Em algumas passagens, Rawls sugere que a
variavel renda dé conta de todas as posi¢des relevantes
pelas institui¢des em uma sociedade bem-ordenada,
mas novamente acrescenta que se as posi¢des de género
e raca sdo relevantes, entdo elas devem merecer a
aplicagdo dos principios da justi¢a. A tltima passagem,
citada acima, aponta para uma possivel solugdo: tanto
a justica como equidade, como outras concepgoes
liberais de justica, devem promover valores que
justifiquem institui¢cdes que garantam a igualdade das
mulheres e outras minorias. Isto €, no final das contas,
ainterpretacdo mais razoavel é de que agdes afirmativas
de género e étnico-raciais sdo sim justificaveis desde
que tenham como horizonte normativo a igualdade.

E preciso ficar claro que nio se trata aqui da
afirmacao da diferenca cultural pura e simplesmente,
como asseveram defensores do principio da
diversidade e/ou do relativismo cultural. Nem se trata,
tampouco, de um argumento de reparagdo, lastreado
na historia de opressdo das mulheres ou de minorias
étnicas, mas sim da efetiva desigualdade de
oportunidades e bens primarios aos quais sdo
submetidos em uma determinada sociedade.

Em suma, Rawls nao trata dirctamente do assunto
das agdes afirmativa étnico-raciais, quando muito se
aproxima de modo obliquo dele e, quando o faz, seus
argumentos carecem de clareza. Ainda assim, o sentido
geral, se podemos arriscar uma interpretagdo da teoria
de Rawls, e achamos que podemos, é que em
sociedades onde a posi¢do étnico-racial marca
desigualdades significativas, politicas que visam a
promocdo da igualdade, ou seja, que combatam tal
efeito nocivo, sdo justificaveis.

I1I. OUTRAS VISOES DO LIBERALISMO-IGUALI-
TARIO EAACAO AFIRMATIVA

Em curto artigo comentando exatamente a relagdo
entre a teoria de Rawls e a ag@o afirmativa (racial),
escrito logo ap6s a morte do filosofo, Thomas Nagel,
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adepto do liberalismo igualitario que teve Rawls como
orientador de sua tese de doutorado, confirma nossa
leitura acerca da falta de uma abordagem direta a esse
tema nos escritos do autor. O fulcro do argumento de
Nagel ¢ que Rawls dedicou-se a filosofar sobre teoria
ideal, isto é, sobre como seria a sociedade justa, mas
ela ndo diz, caso se esteja vivendo em uma sociedade
injusta, o que fazer para corrigir essa injustica (NAGEL,
2003, p. 82). Na verdade, como lembra corretamente
Nagel, Rawls tratou somente de duas questdes
pertinentes a teoria ndo-ideal: a desobediéncia civil e a
objecdo consciente a guerra injusta. No tocante a esses
topicos, Nagel ndo faz mais do que afirmar o que o
proprio Rawls havia dito ao refletir sobre seus escritos
anteriores em Justice as Fairness.

Nagel atribui a falta do tema ao fato de A Theory
of Justice ter sido publicada no comeco da década de
1970 e, assim, refletir o estado de espirito da época,
fortemente marcado pelos acontecimentos do decénio
anterior. Dai a questdo da desobediéncia civil e da
recusa a participar na guerra. Por ter sido criada
somente em meados da década de 1960 e virado
assunto quente no debate publico apds a publicacdo
de 4 Theory of Justice, particularmente com o caso
Bakke, de 1978, o autor ndo teria dado tanta
importancia ao topico. Tal justificativa é deveras fragil,
pois, como mostramos, Rawls teve a oportunidade
de publicar uma edicao revista de A4 Theory of Justice,
além de outros dois livros onde rearticula sua teoria, e
isso em um ambiente em que ndo so6 a agdo afirmativa
para negros ja havia se tornado uma questdo relevante
no debate publico dos Estados Unidos, mas também
os topicos mais amplos do multiculturalismo e dos
direitos de minorias, umbilicalmente ligados ao tema
da acdo afirmativa. Inclusive no ambito da teoria
politica alguns dos autores que trouxeram essas
questdes a baila, como os comunitaristas Michael
Sandel (1982) e Michael Walzer (1983), foram também
criticos acerbos da teoria da justica como equidade
de Rawls. De fato, a “desculpa” dada por Nagel é
pouco convincente. Poderiamos conjecturar o porqué
de Rawls ter sido tdo vago e omisso, mas mais
importante que tais conjecturas ¢ a constata¢do de
que ele de fato raramente discutiu a aplica¢do de sua
teoria ao plano menos abstrato das politicas publicas.
Essas sdo citadas sempre como exemplos de passagem
em seu texto. A agdo afirmativa ndo é excegao.

Ja Nagel ndo se furta a discutir a teoria ndo-ideal.
Para ele, a sociedade americana é inegavelmente
marcada pela discriminagao racial, e tal discriminacdo
produz um esquema extremamente injusto de
distribuicdo de oportunidades. Assim, a a¢do afirmativa
racial seria plenamente justificada como politica que
visa dirimir tal injustica. Segundo o autor, uma sociedade

justa ndo necessitaria de “preferéncias raciais”, pois
elas constituiriam em si um tipo de injustica. Mas em
uma sociedade injusta, marcada por séculos de
discriminagdo e pelo crime da escravidao, essas
“medidas excepcionais sdo necessarias se elas servem
no longo prazo para retificar a situa¢éo ndo-ideal a qual
tais injusticas nos levaram” (NAGEL, 2003, p. 84).

O texto ainda contém um dado muito interessante,
ainda que de natureza biografica e pessoal, mas que ¢
em si revelador. Nagel diz lembrar de que, na época
em que o caso Bakke estava sendo julgado, Rawls
chamou aten¢do, em uma conversa particular, para
importancia de que a constitucionalidade da acdo
afirmativa fosse defendida. Um dado que diz muito
acerca das preferéncias politicas do cidaddo por tras
do “autor” e, mais importante, insinua que a recusa
em debater problematicas concretas era uma opgao
deliberada, ndo somente um lapso ou desatengao.

Nagel trata do tema da agdo afirmativa racial em
outros textos mais elaborados. Sua posi¢do geral nao
¢ muito diferente da de Rawls, mas é bem mais
detalhada e contém elementos ndo considerados por
seu orientador de doutorado. Ela pode ser resumida
pela formula: a discriminag¢do compensatoria —
expressdo sinénima de agdo afirmativa — ndo é uma
consequéncia necessdaria da justica, mas é compativel
com ela. Ademais, o autor assevera que tal politica
ndo € “seriamente” injusta, e que ela pode ser justificada
nao pela (teoria da) justica em si, mas por consideragoes
de utilidade social (NAGEL, 1973). A discussao do
autor foca-se em grande parte na questdo do mérito,
ou seja, do reconhecimento da habilidade e dos talentos
pelas institui¢des sociais que distribuem bens. Assim,
a discriminagdo compensatoria poderia ser considerada
seriamente injusta se a distribui¢io de oportunidades
e prémios se desse exclusivamente segundo as
variaveis da habilidade natural e inteligéncia — em si
fatores que podem produzir desigualdades injustas,
como assevera Rawls. Mas como o sistema de
distribuicao de oportunidades ¢ fortemente distorcido
por discriminagdo de género e de raga, a discriminagao
compensatoria torna-se uma medida (7) justificavel do
ponto de vista da utilidade social e (if) que ndo produz
sérias injusticas.

O apoio de Nagel as politicas de agdo afirmativa
nao ¢ sem ressalvas. Primeiro, ele diz que tais politicas
s6 podem ser justas se compensarem pelas
desvantagens especificas que sdo produto de injustigas
(racismo e discriminag¢ao racial, por exemplo), mas logo
depois afirma que ¢ muito dificil estimar precisamente
essas desvantagens e que elas variam de individuo para
individuo. Em seguida, emenda que, mesmo quando
tais justificativas existem, ndo é claro que elas causem
obrigacdo, pois a nogdo de que um elemento da
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sociedade pluralistica deva responsabilizar-se pela
injustica cometida por outro elemento ou mesmo pela
sociedade como um todo ¢ dubia (idem, p. 35%).

Em suma, se comparado a posicdo de Rawls,
podemos dizer que ambos partilham um apoio
reticente. Enquanto Rawls prefere abordar o tema
lateralmente, sem “comprometer-se” com posig¢des
mais substanciadas, Nagel trata o assunto com mais
detalhe e d4 um apoio com ressalvas.

Talvez Ronald Dworkin seja o autor associado a
corrente da justica como equidade que mais escreveu
sobre a acdo afirmativa. Um ano antes da Suprema
Corte deliberar sobre o ja citado caso Regents of
University of California v. Bakke, Dworkin publicou
um capitulo inteiro de Taking Rights Seriously, onde
examina a questdo da constitucionalidade dessas
medidas (DWORKIN, 1977, p. 223). Alguns anos
mais tarde, ele voltaria ao tema em A Matter of
Principle (DWORKIN, 1985), reiterando sua defesa
da acdo afirmativa raciall”.

Em ambos os textos, Dworkin investe contra a
critica de que a acdo afirmativa para os negros no
ensino superior visa produzir uma sociedade
“balcanizada”, dividida em diferentes racas ou culturas.
Para ele, a sociedade americana ja seria fortemente
“racializada” (racial conscious) e isso seria uma
“consequéncia inevitavel e evidente de uma historia
de escraviddo, repressdo e preconceito” (idem, p.
294). Nesse cenario, a auséncia de profissionais
especializados negros seria ndo s6 um resultado dessa
situacdo, mas, sobretudo, uma causa potencial para a
reproducdo da segregacdo e do preconceito.

Dworkin contempla o argumento de que as agdes
afirmativas raciais poderiam ter o efeito reverso e levar
justamente a autovitimizacao dos beneficiarios, bem
como a uma estigmatizagdo perante a sociedade como

170 caso Bakke, como ficou conhecido, originou-se da acdo
movida por Allan Bakke, um homem branco de 32 anos, contra
a Universidade da California, pedindo para ser admitido pela
Escola de Medicina da referida universidade. Para tal, Bakke
argumentava que o programa de agdo afirmativa praticado pela
Escola, que o havia preterido, fosse declarado ilegal
(SCHWARTZ, 1988; BALL, 2000). A decisao final da Corte,
que ficou a cargo do juiz Powell, reza que, enquanto o uso de
critérios étnico-raciais em programas de admissdo ¢
constitucional, a reserva de cotas nao o ¢ (MCPHERSON,
2005). Tal decisdo ndo terminou com a controvérsia sobre o
tema (ver, por exemplo, a interpretagdo de MacIntyre (1981)),
mas estabeleceu um precedente de interpretagao que foi utilizado
em outros casos na Suprema Corte sobre o tema, como 0s
casos mais recentes dos programas de ac¢do afirmativa da
Universidade de Michigan. Gratz v. Bollinger, Grutter v.
Bollinger (STOHR, 2004; PERRY, 2007).
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um todo. Porém, ele considera que esses argumentos
apoiam-se em predi¢des incertas e contestaveis
(DWORKIN, 1977, p. 224). Por isso, seu foco de
analise recai sobre os contra-argumentos de natureza
moral que até podem reconhecer a provavel eficacia
da diretriz, mas afirmam que ela baseia-se em
distingdes raciais injustas em si, na medida em que
violam os direitos ¢ méritos de individuos isolados
(idem, p. 224). Nas palavras de Dworkin, “o argumento
popular feito em editoriais é que Bakke tem o direito
de ser julgado com base no seu mérito. Ou que ele
tem o direito de ser julgado como um individuo mais
do que como um membro de um grupo social. Ou
que ele tem o direito, tal qual qualquer homem negro,
de ndo ser sacrificado ou excluido de qualquer
oportunidade por causa exclusivamente de sua raca.
Mas essas frases de efeito [catch phrases] sdo
enganosas aqui porque, como uma reflexdo
demonstra, o Unico principio genuino que elas
descrevem é o principio que ninguém deveria sofrer
com o preconceito ou desprezo de outros. E esse
principio ndo esta em jogo neste caso de forma
alguma” (DWORKIN, 1985, p. 298).

Dworkin afirma que é preciso recusar um conceito
essencialista e inato de inteligéncia, admitindo que todo
mérito surge de uma adequacdo entre talentos
adquiridos socialmente em uma estrutura social
desigual e as necessidades contextuais de uma
comunidade — uma concepg¢do mais sofisticada que a
de Rawls, que em A Theory of Justice trata o talento
natural como se fosse um dado que pudesse ser
tomado independentemente dos processos de
socializacdo e aprendizado. Segundo Dworkin, da
mesma forma que uma grande habilidade faz com que
um cirurgido tenha mais “mérito” que outro menos
habilidoso, a cor da pele pode facilitar a comunicagéo
e o trabalho como um todo de um médico que atende
muitos negros e, portanto, dota-lo de “mérito” também
(idem, p. 299). Aqui o ponto de Dworkin ndo ¢
naturalista ou de carater biologico, isto ¢, ele ndo esta
afirmando que ha uma especificidade da satde das
populagdes negras, mas sim que em uma sociedade
segregada, com razoavel grau de discriminacao e
preconceito, ser capaz de atender uma populacio
marginalizada constitui em si um mérito. E essa
capacidade tem a ver tanto com estar disposto a fazé-
lo quanto a ser bem aceito por aquela populagao.

Em segundo lugar, Dworkin adota os principios
rawlsianos que rezam que uma sociedade justa é aquela
em que o Estado assume a tarefa de garantir que toda
pessoa tenha a mais ampla liberdade, compativel com
a mais ampla liberdade para os outros, e que
desigualdades de poder, renda, bem-estar,
oportunidades e outros recursos basicos ndo sejam
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legitimas, exceto se porventura beneficiarem os menos
favorecidos, mantendo as posi¢des sociais abertas a
todos em condi¢des de igualdade equitativa de
oportunidades (DWORKIN, 1977, p. 150). Mas
confere-lhes outra interpretacdo progressista € nao
utilitarista!8: “ndo h4[veria] nada paradoxal [...] na
ideia de que um direito individual a igual prote¢do possa
as vezes entrar em conflito, por outro lado, com uma
politica social desejavel, incluindo a politica que visa
tornar a comunidade mais igualitiria como um todo”
(idem, p. 226). Isso porque nao se pode confundir o
direito fundamental de ser tratado como um igual e o
direito condicional de receber igual tratamento. Se este
ultimo fosse um direito fundamental, entdo bastaria
que um candidato obtivesse o direito de frequentar a
universidade para que todos os demais reivindicassem
um igual tratamento. Ser tratado como um igual, por
seu turno, implica ter seus interesses considerados
como os dos outros que se encontram na mesma
condicdo (idem, p. 227).

Do momento que um processo seletivo estabelece
o desempenho em testes como um critério de corte,
um candidato que tirou uma nota baixa ndo pode
reivindicar o direito a igual tratamento para exigir ser
tratado da mesma forma que os candidatos que tiveram
maior pontuagdo. Mas ele pode reivindicar o direito de
ser tratado como um igual para receber um beneficio
caso outro candidato com uma nota igual tenha recebido
o mesmo bonus. Portanto, a utilizacdo de um critério
racial funciona da mesma maneira que o critério que
considera o desempenho ou inteligéncia (idem, p. 228).
Dessa dtica, a agdo afirmativa ¢ vista como uma politica
em nada conflitante com as exigéncias basicas do
liberalismo e, mais do que isso, como diligente na
matizacgao da desigualdade. Ela promoveria, portanto, a
realiza¢do do principio da diferenga propalado pela justica
como equidade de Rawls.

Dworkin faz questdo de marcar a diferenca entre
uma defesa idealista da agdo afirmativa, que concebe
a medida como um meio para a constru¢do de um
estado de coisas visto como ideal do ponto de vista da
justica como equidade, e uma defesa meramente
utilitaria. Nesta ultima, o prejuizo dos candidatos
(brancos) preteridos se justificaria diante de um bem
maior, a saber, o aumento do bem-estar médio da
populacao de uma dada coletividade gracas a introdug@o

18 s carateres progressista e anti-utilitario sdo clementos
fundamentais do liberalismo igualitario e unem as teorias de
Rawls e Dworkin. O argumento basico defendido pelos autores,
por tantos outros liberais desde o século XIX, ¢ o de que o
utilitarismo ¢ no fundo antiliberal, pois permite a violagao dos
direitos basicos do individuo em nome do aumento do bem-
estar da maioria.

de contingentes (negros) excluidos da universidade
(idem, p. 226). O problema do utilitarismo é que por
tras do igualitarismo dessa justificativa estd a ideia de
que sempre € justo e adequado incrementar o bem-
estar médio dos individuos de uma dada coletividade,
mesmo quando esse aumento da-se as expensas de
um individuo ou de um grupo deles. Assim, segundo
Dworkin, esse argumento poderia ser utilizado para
justificar politicas de segregacao racial, por exemplo,
caso um numero razoavel de pessoas considerasse
fundamental para o seu bem-estar tal providéncia
(idem, p. 234-238).

Note-se que Dworkin ndo distingue, como outros
teoricos do liberalismo igualitario as agdes afirmativas
mais brandas das mais rigidas ou radicais. Nem
mesmo procede como Nagel e Rawls, que parecem
apoiar as agdes afirmativas raciais, porém de forma
vacilante. Para ele, a decisdo do Ministro da Suprema
Corte norte-americana Lewis Powell por ocasido do
caso Bakke — que proibiu cotas raciais mas permitiu
que a raca seja levada em conta como critério de
admissdo —, foi “uma recomendagdo de hipocrisia”
(DWORKIN, 1985, p. 295). Segundo Dworkin, ao
mesmo tempo em que essa decisdo aceita que uma
propor¢do mais equanime de negros no ensino superior
seria uma meta justa, ela condena os procedimentos
que adotam tal objetivo explicitamente. Para o autor,
do ponto de vista da legalidade, a politica de soft targets
que passou a ser usada depois da decisdo da Suprema
Corte nao ¢ diferente da reserva por cotas, pois nos
dois casos adotam-se critérios diferenciados para julgar
os candidatos com vistas a favorecer os menos
privilegiados. A unica diferenca ¢ que no caso de soft
targets a propor¢ao em que isso ¢ feito ndo ¢ clara, ao
contrario das cotas.

Logo, ¢ nesse ultimo ponto que as conclusdes de
Dworkin polemizam com as de alguns de seus
companheiros liberais igualitarios. Segundo Robert
Taylor, professor de Filosofia Politica da Universidade
da Califérnia, a teoria da justica como equidade de
Rawls n2o fornece bases para a defesa da agéo
afirmativa. Ou melhor, Taylor argumenta que a teoria
rawlsiana ndo da suporte moral a maioria das
modalidades de a¢do afirmativa em voga quanto mais
as modalidades mais extremas como as cotas raciais.
Para o autor, as cotas raciais estabelecem que
determinados resultados sdo mais justos que outros.
Por estabelecer, ainda que implicitamente, uma meta,
a cota racial seria uma medida eminentemente
“teleologica” e, portanto, violaria o carater radicalmente
“procedimentalista” da teoria de Rawls (TAYLOR,
2009, p. 502). Em outras palavras, a politica, em vez
de focar a igualdade de oportunidade defendida por
Rawls, focaria a igualdade de resultados, o que violaria
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o0 espirito da teoria.

Grosso modo, de uma perspectiva teleologica, uma
politica publica justa € aquela capaz de gerar resultados
sociais considerados uteis ou virtuosos de um dado
ponto de vista. J4& de uma perspectiva
procedimentalista, uma politica justa seria aquela que
se baseia em procedimentos justos em si,
independemente das concepg¢des de bem dos
individuos. Liberais procedimentalistas como Rawls
ndo se cansam de afirmar que s6 procedimentos justos
podem gerar resultados justos, e ndo o oposto. Como
¢ notodrio, Rawls defende que sua teoria da justica ndo
assume a priori nenhuma concepg¢do de bem
determinada — esse ponto é claramente exposto ja em
A Theory of Justice, na passagem em que o autor
critica o utilitarismo (RAWLS, 1971, p. 25). Contra
as teleologias morais, ele apresenta uma visao
procedimental de justiga cujo objetivo fundamental seria
legitimar uma reorganizagdo social que permitisse a
cada individuo buscar sua respectiva concepgdo de
bem. Para que esse ideal realize-se, varias restrigdes
s30 impostas a ordem social de modo a coibir que
alguns individuos utilizem outros para alcangarem fins
vistos como bons em si mesmos (idem).

O ponto central do argumento de Robert Taylor é
que nenhum resultado distributivo € justo per se.
Somente quando o procedimento de partilha de um
dado recurso for justo ¢ que o resultado o sera
(TAYLOR, 2009, p. 492). Para Rawls, uma sociedade
injusta nao ¢ simplesmente uma sociedade iniqua, mas
sim aquela sociedade em que a desigualdade foi
produzida por procedimentos desiguais na
consideracdo dos individuos. Por isso, Taylor
argumenta que as cotas raciais seriam contrarias a
esse espirito procedimental da justica como equidade
na medida em que mudam os processos seletivos a
partir de uma concepgao de resultado justo.

Contra Taylor, pode-se objetar que qualquer
intervenc¢do redistributiva ndo seria totalmente
procedimental, pois sempre se justificaria por uma
presuncdo de que um resultado mais proporcional é
melhor (TAYLOR, 2009, p. 497). Taylor rejeita essa
critica lembrando que o que caracteriza o
procedimentalismo ndo ¢ a auséncia total de um desejo
de proporcionalidade, mas sim a inconsciéncia ¢ a
auséncia de controle sobre tal resultado (idem, p. 498).
Como ndo ¢é possivel determinar ex ante quais
desigualdades sdo justas ou injustas, a solu¢do mais
justa seria a adogao de procedimentos de redistribui¢do
vistos como justos em si (ibidem).

Deve-se notar que Robert Nozick faz uma critica
muito similar a de Taylor, mas dirige-a ndo contra as
politicas de acdo afirmativa, mas a teoria de Rawls
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como um todo. Segundo Nozick, ao levar em
consideracdo posicdes relevantes que representam
categorias de individuos da sociedade real, posi¢des
essas mormente de renda e riqueza, os principios da
justica de Rawls estariam olhando para o resultado
final da distribui¢do e operando a redistribuicao a partir
dele (NOZICK, 1974, p. 208). Assim, a teoria proposta
por Rawls ndo seria meramente procedimental, mas
sim um conjunto de procedimentos determinados por
resultados finais reiteradamente. Mas, ao compararmos
as criticas de Taylor e de Nozick, chegamos a um
paradoxo, pois se Nozick estd correto, ¢ a teoria da
justica de Rawls opera por meio de uma avaliagdo
reiterada dos resultados, entdo, ndo ha por que
classificar a ag@o afirmativa como uma medida estranha
a teoria — quase todas as politicas do Estado de Bem-
Estar Social operam pela imposicao de procedimentos
a partir da interpretacdo reiterada de resultados. E,
assim, Taylor estaria necessariamente incorreto ao
isolar a a¢do afirmativa como uma politica que viola
os principios teoricos de Rawls.

Por outro lado, se Taylor estiver correto!?, a fama
de tedrico que sistematizou os fundamentos filosoficos
e morais do Estado de Bem-Estar Social, angariada
por Rawls, seria infundada, com o perdao do
trocadilho: quase todos os comentadores, criticos ou
apologistas, estariam enganados a respeito do
significado da contribui¢do do professor de Harvard.
Ademais, se sacarmos o elemento iterativo da teoria
da justica de Rawls, ou seja, o processo de
retroalimentagdo no qual resultados finais sdo
convertidos em situagdes iniciais para um novo ciclo
de operacdo das instituicdes promotoras de justica, o
edificio todo desmorona, o que nos leva a concluir
que o argumento de Taylor tem problemas graves para
se sustentar.

Outra objegdo possivel seria a de que a quase
completa auséncia de negros em institui¢des de ensino
superior ja seria razao suficiente para justificar a ado¢ao
de cotas minimas, o que poderia ser feito sem defender
necessariamente uma concep¢do de bem clara
(TAYLOR, 2009, p. 500). Em um contexto em que
negros estdo totalmente ausentes da universidade,
estabelecer uma cota minima de 10% das vagas para
eles reduziria o grau de injusti¢a no curto prazo e,
simultaneamente, ndo demandaria um conhecimento
completo da propor¢ao ideal. Porém, para Taylor, como

19 Devemos notar que sua critica ndo se dirige a agdo afirmativa
étnico-racial, mas a todo tipo de acdo afirmativa e,
consequentemente, a todas as politicas publicas que procedam
redistribui¢do a partir dos resultados dados em um determinado
momento (aquilo que Nozick ironicamente chama de teorias
time-slice) (NOZICK, 1974, p. 153).
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continuamos sem conhecer de antemao a propor¢ao
ideal, a tendéncia ¢ reproduzir indefinidamente a
injustica nos 10% fixados. Por isso, Taylor s6 admite
modalidades extremamente brandas de ac¢do afirmativa.
Segundo o autor, uma ag@o afirmativa so seria justa
quando () houvesse um conhecimento extremamente
confiavel da distribui¢do igualitaria ideal de um dado
recurso, (ii) a situagdo em que ela fosse aplicada
estivesse muito distante de um ideal minimante justo,
(iii) outras politicas tivessem comprovado sua
ineficdcia (iv) e nas quais se estabelece uma cota
minima, temporaria e emergencial como um “primeiro
empurrdo” (idem, p. 501-502).

IV. CONCLUSOES

O estudo da argumentacdo publica requer um
esfor¢co de examinar os varios regimes discursivos
que justificam decisoes relevantes em nossa sociedade.
Esse esfor¢o ¢ necessariamente multidisciplinar, pois
justificagdes publicas, sejam elas feitas em debates na
midia, em votos de ministros do Supremo ou em
discursos parlamentares, fazem uso de um repertorio
amplo e variado, onde se combinam conhecimentos
técnicos e populares, Ciéncias Sociais, teoria moral e
teoria politica. No caso do debate sobre a
constitucionalidade das politicas de agdo afirmativa,
que recentemente teve grande destaque devido a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, o recurso a
teoria moral e politica ¢ frequente, em parte porque
tal teoria fornece subsidios para o proprio direito
constitucional. Assim, a presente contribui¢do pretende
usar do formato do artigo cientifico, com seu espago
de reflexdo raramente encontrado em outros meios
de divulgacdo comunicativa, para lancar luz a uma
questdo de imediata relevancia em nossa sociedade.
Quais a conclusoes retiradas de nosso exercicio?

A primeira ¢ talvez mais relevante ¢ a de que a
associacdo entre liberalismo igualitario e politicas de
acdo afirmativa de corte étnico-racial, ainda que seja
feita de maneira reiterada nos discursos da midia e do
proprio poder Judiciario, ndo ¢ automatica e sem
tensdes. Mostramos que o principal autor desse
enfoque, John Rawls, foi reticente ao abordar o tema,
ainda que possamos sacar do todo de sua obra, a guisa
de interpretacao indireta, uma posi¢ao favoravel. Rawls
preferiu evitar o tema usando o argumento de que ele
nado pertence a teoria ideal, mas ao caso de sociedades
profundamente desiguais, que devem ser tratadas no
plano da teoria ndo ideal. Nagel, seu pupilo, baixa ao
plano da teoria ndo ideal. Sua conclusdo ¢ favoravel,
mas nao sem ressalvas. A acdo afirmativa racial ndo
seria injusta, mas tampouco estritamente uma
consequéncia necessaria da aplicagdo dos principios
da justica.

Ronald Dworkin ¢ o autor identificado com o
liberalismo igualitario que mais decididamente defende
politicas de a¢do afirmativa étnico-raciais. Mas temos
de levar em conta o fato de que os argumentos
apresentados por ele s@o de ordem teleoldgica e
comunitaria e em grande parte condicionados a
interpretagdes pertinentes a sociedade norte-americana,
isto €, ndo sdo propriamente decorrentes dos principios
de sua teoria da justica. J4 Robert Taylor ¢ o mais
contrario, enxergando uma contradi¢do entre essas
politicas, vistas como voltadas a corrigir resultados,
e o procedimentalismo fundamental da proposta
rawlsiana. Taylor, em certo sentido, faz movimento
contrario ao de Nagel, pois da declaracdo da
inadequacao das politicas caminha para sua aprovagao
condicionada a critérios estritos de necessidade. Eles
partem de lugares opostos para chegaram a conclusdes
praticas muito similares.

Se assumirmos uma perspectiva historica, ¢
impossivel negar que as politicas de agdo afirmativa
de corte étnico-racial surgiram em sociedades cujo
regime politico-moral — inclusive plasmado nas
instituigdes, entre elas a propria constituicdo — ¢ a
democracia liberal: India, Estados Unidos, Brasil etc.
A despeito de ser uma teoria em constante mutagao
desde seus primordios, o liberalismo tem um acento
marcadamente racionalista, abstrato, individualista e
universalista. No ambito do direito constitucional
brasileiro, esse acento talvez seja ainda mais forte
devido a grande influéncia do positivismo juridico, que
tem como figura de destaque Hans Kelsen, que por
seu turno era kantiano. Assim, é natural que uma
politica que confira direitos e privilégios a um grupo
especifico de pessoas tencione 0s pressupostos
universalistas e formalmente abstratos da
fundamentacio liberal.

Ainda de uma perspectiva histdrica, é fato que
desde pelo menos a década de 1930 as sociedades de
recorte democratico-liberal procuram solugdes para
as mazelas geradas pelo exercicio continuado de
instituicdes baseadas em critérios universalistas e
formalmente abstratos, entre elas figura com destaque
a desigualdade extremada. O liberalismo igualitario,
como o proprio nome sugere, ¢ um esfor¢o para dar
solucdo tedrica a essa tensdo, solugdo essa que
preserve as bases do liberalismo ao mesmo que
justifique a operacdo de mecanismos promotores de
maior igualdade. Também ¢ inegével que as politicas
de a¢do afirmativa, inclusive as de recorte étnico-racial,
foram criadas no bojo de um movimento de expansao
progressista do Estado de Bem-Estar Social, e, como
tal, partilham com varias outras politicas desse regime
0 mesmo principio de funcionamento, a discriminagéo
positiva. Consequentemente a despeito da variedade
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das posicdes tedricas do liberalismo igualitario em
relagdo a acdo afirmativa, ambos habitam o mesmo
lugar no espectro ideoldgico da democracia liberal: a
esquerda progressista, ou reformista, se quisermos
resgatar um vocabulario cujo uso ¢ cada vez menos
corrente.

Neste ensaio, pretendemos ter proporcionado uma
avaliacdo detalhada da possibilidade de justificagdo das
politicas de acdo afirmativa de corte étnico-racial com
bases no liberalismo igualitario, levando em conta varios

de seus principais autores. Tal abordagem a teoria
moral e politica ndo ¢ a Gnica a produzir justificativas
publicas nas sociedades democratico-liberais. Como
dissemos na introdu¢do, o comunitarismo, o
multiculturalismo e a teoria do reconhecimento também
podem ser usados na justificacdo publica da agdo
afirmativa. Infelizmente, devido ao espaco limitado do
formato artigo de periddico, teremos que deixar o
exame dessas outras abordagens para uma
oportunidade futura.
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ABSTRACTS

EGALITARIAN LIBERALISM AND AFFIRMATIVE ACTION: FROM MORAL THEORY TO PUBLIC
POLICY.

Jodo Feres Junior e Luiz Augusto Campos

This article examines the hipotheses that the political and moral theory of egalitarian liberalism provides
a sound justification for ethnic and race-based affirmative action, something that has been deemed true by
academics and Supreme Coutr justices in Brazil. We proceed by analysing how key authors associated with
egalitarian liberalism, such as John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas Nagel e Robert Taylor, approached
the subject. The method used for such analysis was textual interpretation, which was conducted as close as
possible to each author’s language and concepts. Our endeavor covered the evolution of the theme in the
works of each one, with a special focus to Rawls’s contribution. Instead of a single connection, we found
that there is a gradation of opinions regarding the topic, which stretches from the explicit justification of
these policies to their entire rejection on moral grounds. Therefore, our results show that there inequivocal
link between the moral and political theory of egalitarian liberalism and the justification of ethnic and race-
based affirmative action, despite common-sense and the fact that liberal egalitarians and the advocates of
affirmative action often share the same location on the political spectrum in liberal democractic societies.

KEYWORDS: political theory; affirmative action; egalitarian liberalism; justice; Rawls.



