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RESUMO: O artigo analisa a decisdo da Suprema Corte dos EUA que pds fim as agdes
afirmativas em universidades com financiamento federal. Utiliza-se a teoria da justica como
equidade de John Rawls, com destaque a cooperagdo social e a liberdade com desigualdades
justificadas. A partir da comparagdo com os argumentos dos magistrados, investiga-se se a
teoria contempla tais acdes como compativeis com uma sociedade democratica ideal.
Conclui-se que Rawls apoia acdes afirmativas com base na igualdade equitativa de
oportunidades, em critica a ideia de uma suposta crise de igualdade no modelo vigente.
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ABSTRACT: The article analyzes the decision of the U.S. Supreme Court that put an end to
affirmative action in federally funded universities. John Rawls’s theory of justice as fairness
is employed, with emphasis on social cooperation and liberty with justified inequalities. By
comparing the arguments of the justices, the study investigates whether the theory regards
such measures as compatible with an ideal democratic society. It concludes that Rawls
supports affirmative action based on fair equality of opportunity, in critique of the notion of a
supposed crisis of equality in the current model.
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1 INTRODUCAO

A recente decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que declarou a
inconstitucionalidade das politicas afirmativas no acesso ao ensino superior apds mais de
quatro décadas de vigéncia, recolocou em evidéncia o debate sobre os fundamentos e os
limites da acdo afirmativa em sociedades marcadas por profundas desigualdades historicas. O
argumento central adotado pela Corte foi o de que tais medidas comprometeriam a igualdade
de tratamento entre os candidatos, convertendo-se, assim, em praticas incompativeis com a
propria Constitui¢ao norte-americana.

O estudo dessa decisdao reveste-se de particular importancia no ambito académico,
ndo apenas em razao da posi¢do de destaque dos Estados Unidos no cendrio internacional,
cuja experiéncia frequentemente repercute sobre outros ordenamentos juridicos, mas também
pela proximidade historica que guarda com a realidade brasileira no tocante a escravidao e a
marginalizacao de populagdes racializadas.

A andlise critica dos fundamentos da Suprema Corte norte-americana possibilita uma
compreensdo mais ampla das tensdes entre igualdade formal e igualdade material, permitindo
avaliar até que ponto os argumentos utilizados naquele contexto podem ou ndo ser transpostos
para outras realidades juridicas. Dessa forma, o exame da decisdo constitui um ponto de
partida privilegiado para o aprofundamento das discussdes acerca da legitimidade, da
efetividade e da duracdo temporal das politicas afirmativas em sociedades que buscam
conciliar passado histérico de exclusdo com ideais constitucionais de justica e igualdade
substancial.

Para andlise da sentenca (e das acdes afirmativas em geral), elegemos a teoria da
justica elaborada por John Rawls, que trata a justica como equidade. Acreditamos que a
proposta seja a mais adequada para tanto, uma vez que o autor € estadunidense e foi professor
ao longo de sua carreira de uma das universidades objeto do processo que vamos discutir;
além de, principalmente, ser um dos mais influentes filosofos politicos da contemporaneidade,
elaborando um modelo liberal®, que é o arquétipo com o qual, com frequéncia, justificam-se
as decisdes politicas daquele pais.

Para a investigacdo proposta, iniciaremos com uma apresentacdo dos principais

pontos dos votos apresentados no Caso ‘Students for Fair Admissions, INC. V President and

2 Evidentemente, estamos falando do liberalismo em termos filosoficos, € ndo em outras também conhecidas
esferas, como o liberalismo econdmico.
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Fellows of Havard College’, onde seis dos nove juizes da Corte se manifestaram pela
ilegalidade das agdes afirmativas no ensino superior.

A seguir, abordaremos alguns aspectos da teoria da justica como equidade, de John
Rawls, destacando os pontos que nos parecem mais relevantes, diante da impossibilidade de
analisar a extensa obra neste momento.De todo modo, veremos como o autor encontra uma
proposta liberal embasada em principios da justica que entendem a cooperagdo social como
elemento de éxito da sociedade e demanda que todos os cidadaos sejam compreendidos como
detentores de plena liberdade, com diferengas sociais justificadas.

Por fim, traremos a teoria de Rawls ao contexto das agdes afirmativas, na analise do
caso concreto, para compreendermos se a proposta ¢ contemplada pela justica como equidade.
Uma vez que o autor elaborou um prototipo dedicado ao que seria uma sociedade democratica
utopica e ideal dentro dos modelos politicos com que trabalhamos na atualidade ocidental,
podemos apenas supor que sua teoria considera as medidas afirmativas como um elemento

justo no contexto de igualdade equitativa de oportunidades.

2 O CASO EM DISCUSSAO

O objeto de andlise ¢ a decisdo proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
Caso ‘Students for Fair Admissions, INC. V President and Fellows of Havard College’, ao
qual foi juntado o processo similar ‘Students for Fair Admissions, INC v. President and
Fellows of University of North Carolina (UNC)’, que deliberou, em 29 de junho de 2023, pela
vedacgdo do uso de acdes afirmativas baseadas em raga para acesso as Universidades no pais.

A decisdo representou a mudanca no entendimento da Corte que ja havia se
consolidado em dois julgamentos anteriores amplamente citados nos votos: ‘Regents of the
University of California v. Bakke’, de 1978, e ‘Grutter v. Bollinger’, de 2003. Ambas as
decisdes firmavam o entendimento no pais que as instituicdes de ensino superior poderiam
utilizar raga ou etnia entre os diversos critérios para avaliagdo do ingresso de alunos; contudo,
a reserva de vagas para esses grupos era considerada inconstitucional.

Além dos dois principais casos sobre a matéria, também ¢ discutido a iconica decisao
proferida em ‘Brown v. Board of Education’, que pos fim a legalidade da segregagdo racial na

educagao basica em 1954.
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O Caso objeto da nossa discussdo, bem como seus antecessores acima mencionados,
tratou de uma possivel violagdo a 14* emenda a Constitui¢ao estadunidense3, criada em 1868,
que contempla principalmente a liberdade civil dos cidaddos do pais. Assim, a organizagao
Students For Fair Admission (SFFA) alegou que as agdes afirmativas violariamtal premissa
constitucional, prejudicando os demais pretendentes as vagas. Além disso, também haveriaa
questdo de ilegalidade perante o Titulo VI, secdo 601, do Ato de Direitos civis de 1964, que
veda instituicdes de ensino que recebem recursos financeiros federais promovam qualquer
tipo de discrimina¢io de raca, cor ou origem nacional’, o que seria a situa¢do das
Universidades em anélise.

Como ja citamos, o entendimento da SFFA pela inconstitucionalidade das agdes
afirmativas foi reiterado pela Corte, com seis votos aprovando a tese, contra trés votos no
sentido de manutencao do entendimento anteriormente firmado pelo Tribunal.

O voto principal foi proferido pelo Juiz John Roberts, que analisou os argumentos
apresentados pelas universidades no Caso atual, bem como nos casos anteriores. Um dos
aspectos discutidos tanto por ele, quanto pelos demais juizes que o acompanharam ¢ que o
julgado paradigma, ‘Grutter v. Bollinger’, de 2003, deixava claro que haveria um momento
futuro que as agdes afirmativas seriam desnecessarias, uma vez que os grupos beneficiados
teriam atingido estabilidade social. Por isso, havia a proposta de revisdo da demanda em vinte
e cinco anos (EUA, 2023, p. 29), ou seja, o presente Caso se adiantava em apenas cinco anos
no prazo delimitado.

Assim, Roberts se encaminha para a discussao sobre os efeitos das a¢des afirmativas
nas universidades e discute se ainda ¢ possivel observar as vantagens no sistema.

Ao se manifestar no processo, a Universidade de Harvard defendeu que a diversidade
tem o papel de contribuir para a formagdo dos alunos e, por isso, raca tem sido um dos
critérios para admissdo de alunos (EUA, 2023, p. 26). Além disso, ambas as Universidades
objeto da discussdo — Harvard e UNC - também enumeraram alguns beneficios do modelo,
alegando que a diversidade no campus auxilia no treinamento de futuros lideres do setor

publico e privado; prepara os alunos para a crescente pluralidade social; melhora a educacao

*Tradugio livre da Segdo 1 da norma: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas
a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum Estado fara ou aplicara
qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem qualquer Estado
privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negara a qualquer
pessoa dentro de sua jurisdi¢@o a igual protecdo das leis” (EUA, 1878).

*Tradugdo livre da Secdo 601 do Titulo VI do Ato de Direitos Civis: “Nenhuma pessoa nos Estados Unidos sera,
com base em raga, cor ou origem nacional, excluida da participacdo, negada aos beneficios ou sujeita a
discriminacdo em qualquer programa ou atividade que receba assisténcia financeira federal."(EUA, 1964).
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pela diversidade; produz inovagdo promovida pelas novas perspectivas e desenvolve a
empatia, descontruindo esteredtipos (EUA, 2023, p. 31).

Sobre tais contribuigdes, Roberts observa que por mais relevantes que esses
beneficios sejam, nao ha forma de a Corte mensura-los e observar se, de fato, eles existem e
foram contemplados pelas medidas afirmativas das ultimas décadas (EUA, 2023, p. 31).

Roberts também levanta questionamentos sobre a imprecisdo das categorias
utilizadas pelos processos admissionais, que normalmente comtemplam asiaticos, nativos
havaianos, hispanicos, brancos, afro-americanos e nativo-americanos, ja que ha muitas
sutilezas outras nas comunidades globais para além daquelas propostas por tais divisdes
(EUA, 2023, p. 32-33). Ainda, ha a premissa de que pessoas com mesma etnia teriam as
mesmas experiéncias ou pensariam similarmente, apesar das diferencas em idade, educagao,
renda e local que vivem (EUA, 2023, p. 36).

Outro ponto abordado pelo Juiz ¢ que ndo ha métrica vidvel para a verificagdo do
momento em que as agdes afirmativas ndo serdo mais necessarias (EUA, 2023, p. 38), ou seja,
apesar de ‘Grutter v. Bollinger’ estabelecer esse compromisso para o futuro, ndo héd um
critério objetivo j& acordado na decisdo e em documentos adjacentes para que a excegao
criada seja findada.

Por fim, Roberts destaca que qualquer pessoa pode ter caracteristicas ou habilidades
que contribuam para as universidades, mas isso s6 podera ser auferido individualmente, e nao
com base em raca ou etnia (EUA, 2023, p. 48).

O juiz Clarence Thomas acompanhou o voto do presidente Roberts, mas apresentou
fundamentagdo propria, apoiada em argumentos parcialmente distintos. Em sua interpretagao,
a Constituicao deve ser lida a partir de uma perspectiva ‘daltonica’, isto ¢, indiferente a cor ou
a raga (EUA, 2023, p. 50). Para Thomas, a 14* Emenda consagra uma concepg¢ao abrangente
de igualdade, refletindo a intengdo original dos legisladores de proibir legalmente qualquer
distincdo baseada em critérios raciais, entendimento que teria sido reiterado em diversos
precedentes da Suprema Corte (EUA, 2023, p. 59). Nessa linha, a tese segundo a qual a norma
visaria apenas impedir distingdes prejudiciais as pessoas negras, mas permitiria
discriminacdes positivas, careceria de fundamento juridico (EUA, 2023, p. 65).

Thomas estrutura seu argumento em trés principais questdes. A Primeira, diz respeito
a necessidade que as universidades t€ém de apresentar uma conexdo entre discriminacdo racial
e beneficios educacionais (EUA, 2023, p. 71). O Juiz compreende a possibilidade de que a
exposicao a diferentes perspectivas seja vantajosa a formagdo dos alunos, mas ndo estaria

claro como a diversidade relacionada especificamente a racga teria conexao direta com esse
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objetivo, uma vez que existem diferentes historias de vidas entre alunos de uma mesma raga,
por exemplo (EUA, 2023, p. 72-73). Sobre essa questdo, ele destaca um certo esteredtipo
formado sobre pessoas da mesma raga ou etnia (EUA,2023, p. 74), como se todas as pessoas
negras, por exemplo, tivessem uma experiéncia de marginalizacao social.

A segunda questdo ¢ que o ato discriminatorio ndo deve ser acolhido sem andlise
minuciosa de suas razdes (EUA, 2023, p. 71). Ou seja, as acdes afirmativas possuem aparente
efeitos benéficos na sociedade, mas, por se tratar de uma forma de modulacao da igualdade
entre cidaddos, também merece analise bastante detalhada para verificar seus critérios de
justica.

Por fim, a terceira questdo ¢ que as medidas para remediar acdo discriminatérias de
governos passados devem ser moldadas para atender aquelas discriminagdes particulares
(EUA, 2023, p. 71). Thomas enfatiza que, de modo geral, as medidas afirmativas tomadas no
pais sdo embasadas em argumentos como a compensacdo de pessoas que foram vitimas de
discriminacdes do passado; diversidade e destruicdo de ‘castas raciais’; e erradicagdo do
preconceito racial (EUA, 2023, p. 77).

Sobre tal aspecto, o Juiz destaca que nos precedentes judiciais sobre o tema, restou
claro ndo ser possivel ratificar agdes que buscam a compensagdo por segregacdes realizadas
por governos passados sem um liame subjetivo bastante delimitado (EUA, 2023, p. 79).
Argumenta, ainda, que as agdes afirmativas ndo seriam responsaveis pelo aumento geral de
pessoas negras ou hispanicas no ensino superior, mas apenas permite que elas acessem
institui¢des com processos seletivos mais competitivos do que as que ingressariam sem o
recurso (EUA, 2023, p. 87).

Por fim, Thomas destaca que a ajuda a alguns grupos sociais implica
necessariamente o prejuizo de outro (EUA, 2023, p. 90). Os mais afetados seriam as pessoas
de origem asiatica, grandes demandantes do ensino superior naquele pais e que também sao
uma popula¢do que sofre com a discriminagdo nos Estados Unidos (EUA, 2023, p. 92 ¢
p.114).

O Juiz Neil Gorsuch, assim como Clarence Thomas, votou no sentido proposto pela
exposicao principal de John Roberts, mas decidiu apresentar voto com argumentos adicionais
concorrentes. Ele inicia sua proposi¢ao abordando a questio da violacdo das universidades ao
Titulo VI do Ato de direitos civis, observando que a palavra ‘discrimina¢do’ usado na norma
persiste, hoje, com o mesmo significado do texto original de 1964, que ¢ tratar um sujeito de

forma prejudicial a outros em situagdo similar (EUA, 2023, p. 108).
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Gorsuch também trata da questdo dos grupos utilizados pelas universidades para
classificar os alunos, que normalmente compreendem modelos burocraticos dos anos 1970
(EUA, 2023, p. 111). Assim, corrobora a afirmagdo de Thomas que as divisdes utilizadas
pelas universidades sdo estereotipos irracionais (EUA, 2023, p. 112). Como exemplo,
inclusive, ele cita que a categoria ‘pessoa branca’ pode compreender um refugiado iraquiano
ou ucraniano, bem como um membro da familia real britanica (EUA, 2023, p. 113).

Um ponto singular abordado por Gorsuch ¢ o argumento da SFFA que, no que tange
a Harvard, seria possivel a manutencdo da composicdo racial do corpo de alunos® sem o
recurso das praticas afirmativas se a universidade transferir metade dos beneficios estudantis
garantidos aos atletas para candidatos com renda comprovada insuficiente e eliminar
beneficios para filhos de doadores, alunos egressos e corpo docente (EUA, 2023, p. 120 —
121).

O ultimo juiz a acompanhar o voto principal apresentando argumentos concorrentes
foi Brett Kavanaugh®.O principal argumento de sua exposi¢do é que, conforme os precedentes
que ja mencionamos, hoje temos programas de acdes afirmativas no ensino superior com até
35 anos de operagao (EUA, 2023, p. 136), mostrando que a temporalidade que os justificavam
provavelmente ja haveria expirado, nos termosdo prazo de revisdo sugerido de 25 anos na
ultima analise da matéria. Ao propor um fim para as agdes, a Corte, em seus julgados
anteriores, haveria reconhecido os riscos do prolongamento das classificacdes raciais em
termos de igualdade (EUA, 2023, p. 137).

Além dos seis juizes que votaram a favor da tese vencedora pelo fim das agdes
afirmativas nas universidades, trés juizes se manifestaram de forma contréria, sendo que duas
apresentaram votos dissidentes ao de Roberts.

A primeira a apresentar seus argumentos foi Sonia Sotomayor. Ela iniciou
destacando que, por 45 anos, a Corte permitiu que as universidades no pais considerassem
raca de forma limitada e apenas no proposito de promover importantes beneficios de
diversidade racial (EUA, 2023, p. 141), diante do cenario de exploracdo e lucro do pais sobre
o trabalho negro durante os anos em que a escraviddo era legalizada e ainda posteriormente,
diante das dificuldades que seguiram impostas aos negros na sociedade (EUA, 2023, 142-

143).

> A Universidade de Harvard apresentou dados contemplando o percentual de alunos que ingressaram na
instituicdo conforme declaragdo de raga entre 2009 e 2018 (EUA, 2023, p. 39). As informacdes apontam que
entre 10 e 12 por cento dos alunos que ingressaram eram afro-americanos, entre 8 e 12 por cento eram de origem
hispanica e entre 17 e 20 por cento se declararam asiaticos americanos.

®*Também aderiram & tese de Roberts os juizes Amy Coney Barrett e Samuel Alito, sem apresentar votos
concorrentes (EUA, 2023, p. 08).
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Sotomayor afirma que o objetivo declarado dos proponentes da 14* emenda era
proteger as pessoas negras em seus direitos fundamentais de cidaddos da mesma forma que as
pessoas brancas eram protegidas (EUA, 2023, p. 144). Ela defende que os casos sobre a
segregacgao racial na educacao que sucederam a ‘Brown v. Board ofEducation’ confirmam que
o objetivo principal da decisdo era atingir um sistema educacional integrado com igualdade
racial de oportunidades, e ndo impor uma regra formalista que prezava por uma perspectiva de
‘cegueira racial’ (EUA, 2023, p. 151).

A juiza expde as consequéncias das politicas de institucionalizagdo da segregacao
racial pelo governo, apontando como exemplo que mais da metade de alunos hispéanicos e
negros da educagdo basica frequentam escolas em ao menos setent e cinco por cento dos
estudantes se compreendem parte de grupos minoritarios (EUA, 2023, p.157), confirmando a
manutengdo implicita de divisdes sociais.

Nesse sentido, Sotomayor declara que persiste, desde a aprovagdo da 14* emenda, o
requisito de que apenas ¢ possivel alcangar a igualdade com o reconhecimento das
desigualdades (EUA, 2023, p. 156).

Outro ponto abordado pela juiza ¢ que, como destacam os precedentes e a descricao
dos processos seletivos das universidades, raca tem sido apenas um entre diversos critérios
utilizados para andlise das inscricdes (EUA, 2023, p. 154). Além disso, ambas as
universidades objeto da decisdo afirmaram que ja adotaram medidas propostas pela SFFA,
como o aumento do suporte financeiro para alunos de baixa renda, mas observam que nem
todas as propostas da institui¢ao sao viaveis (EUA, 2023, p. 169).

Em sua manifestagdo no processo, Harvard estima que a eliminacdo da consideragdo
de raca na avaliagdo reduziria a representagdo de negros no corpo discente de 14% para 6% e
de hispanicos de 14% para 9% (EUA, 2023, p. 172)’.

Ainda, Sotomayor comenta os argumentos da Corte de que falta clareza ou
mensurabilidade para as medidas afirmativas apontando que ndo had proposta sobre como
essas propostas poderiam ser executadas ou que tipo dado seria necessario, o que tornaria

essas objecdes retoricas (EUA,2023, p. 190).

"De fato, esses dados ja puderam ser verificados no processo admissional das universidades de maior destaque
no ano de 2024, o primeiro afetado pela medida. Segundo artigo do New York Times, nas 59 maiores
institui¢des, houve um decréscimo nas matriculas de alunos negros e hispanicos, de 7 para 6 por cento quanto
aos primeiros, e de 14 para 13 por cento, nos segundos, apesar do sucessivo aumento de matriculados de tais
minorias nos 15 anos anteriores. Além disso, ndo foi registado significativo aumento da matricula de alunos
asiaticos e brancos. Contudo, houve um aumento de 2 por cento no total de alunos que decidiram ndo informar
sua cor/etnia nas matriculas (SAUL; LEONHARDT, 2025).
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Outro ponto abordado pela juiza ¢ a acusa¢do de que categorias utilizadas pelas
universidades seriam imprecisas ou embasadas em esteredtipos. Ela afirma que esse tipo de
argumento levanta duvidas sobre toda a estrutura de informagdes e programas governamentais
(EUA, 2023, p. 191). Por fim, Sotomayor defende que a proposta de um prazo de término
para as acdes afirmativas nas universidades presente em ‘Grutter v. Bollinger’ se tratava
apenas de uma expectativa de evolucdo social, € ndo uma data de validade fixada com uma
analise técnica (EUA, 2023, p. 192-193).

A Juiza Kentanji Brown Jackson foi a segunda a apresentar seu voto dissidente e
afirmou endossar o voto de Sotomayor completamente (EUA, 2023, p. 210), acrescentando
que os Estados Unidos nunca foi um pais daltonico, mesmo quando a escravidao deveria ter
sido considerada claramente dissonante dos principios fundadores da nacao (EUA, 2023, p.
211) e seguiu destacando as diversas vezes que a Corte julgou casos corroborando a
discriminacao racial.

Jackson também destacou a persisténcia das diferencas raciais em diversas frentes, a
comegar pela riqueza e renda, uma vez que, conforme dados de 2019, a riqueza média anual
das familias negras era de 24 mil doélares, enquanto das familias brancas era cerca de 188 mil
dolares (EUA, 2023, p. 219). Isso se reflete na educagdo superior no pais, uma vez que
estadunidenses negros ao final de suas décadas dosvinte anos tem metade da probabilidade de
possuirem um diploma universitario, quando comparados com cidaddos brancos na mesma
faixa etaria (EUA, 2023, p. 220). A Juiza segue demonstrando que esses padrdes se repetem
nos cuidados a saude, na possibilidade de comprarem uma moradia propria e etc, confirmando
que ndo € possivel exigir uma igualdade formal que ja ndo est4 presente na sociedade.

Em confronto com essas informagdes, Jackson destaca a importancia da formagao de
profissionais negros para quebra de tais padroes, para além do potencial aumento da renda que
0 ensino superior pode trazer, ao demonstrar que médicos negros prescrevem tratamentos
mais adequados para pacientes negros e mais que dobram as chances de vida de bebés recém-
nascidos negros, quando comparados aos tratados por médicos brancos (EUA, 2023, p. 230-
231).

Por fim, Jackson destacou que os alunos ndao sao obrigados a fornecer dados
demograficos como género e raca, exemplificando que na UNC, por exemplo, sdo tratados
cerca de 40 critérios que envolvem performance académica, atividades extracurriculares,
talentos especiais e ensaio escrito submetido, entre outros (EUA, 2023, p. 224), confirmando,
portanto, que aqueles estudantes que desejam que sua etnia ndo interfira no processo seletivo

permanecem com a opgao.

Revista da ESMAL, Maceid, n. 10/2025.



10 de 19

3 JOHN RAWLS E A JUSTICA COMO EQUIDADE

Como ja mencionamos, a teoria da justica proposta por John Rawls possui ampla
repercussdo nos modelos de filosofia politica. Em nossa anélise, ¢ um interessante referencial
para compreensdo do julgado apresentado por ser marcada pela proposta de manutencdo do
liberalismo politico, um objetivo aparentemente destacado na busca pela igualdade vista nos
discursos dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos.

A teoria de Rawls é bastante extensa e detalhada. Por esse motivo, decidimos
destacar apenas os elementos relevantes para a andlise em questdo. Assim, iniciamos
apontando a pretensao de firmar uma concepcao de justica como equidade. Para tanto, em
uma sociedade considerada justa, “as liberdades de cidadania igual sdo consideradas
irrevogaveis; os direitos garantidos pela justi¢a ndo estdo sujeitos a negociagdes politicas nem
ao célculo de interesses sociais”, contudo, hé situagdes em que, por falta de melhor resolugao,
uma injustica menor é suportada com o objetivo de evitar uma injustica maior® (RAWLS,
2016, p. 04).

Nesse sentido, Rawls destaca que a sociedade orientada pela justica equitativadeve
ser entendida como empreendimento cooperativo, apesar de marcado por conflito de
interesses, ou seja, havera prejuizos individuais, mas o €xito enquanto grupo € possivelmente
superior aos resultados atingidos isoladamente (RAWLS, 2016, p. 05). Os conflitos sempre
existirdo em uma sociedade com concepgao de vida plural, um trago essencial na protecao das
liberdades.

A fim de moderar esses conflitos, o autor propde que a sociedade seja marcada por
uma concepg¢ao publica da justica, definida como: “(1) todos aceitam e sabem que os outros
aceitam os mesmos principios de justica; e (2) as instituicdes sociais fundamentais geralmente
atendem, e em geral sabem que atendem, a esses principios” (RAWLS, 2016, p. 05).

Evidentemente, o autor compreende que o consenso sobre a concepgdo publica de
justica ¢ algo dificilmente encontrado nas sociedades, uma vez que os distintos conceitos de
justica estdo em constante discussao (RAWLS, 2016, p. 06). Esse contexto amplia o papel
regulatorio das instituigdes que, com o objetivo de manter os critérios de justica e a

estabilidade, deve se abster de distinguir cidadaos em direitos e deveres fundamentais,

¥ Essa afirmaciio de Rawls parece dialogar com os defensores de uma proposta de justica utilitarista classica, da
qual o autor discorda veementemente (RAWLS, 2016, p. 26 e seguintes). Assim, ele marca seu posicionamento
de eventuais barganhas de interesses individuais realizadas em prol do coletivo ndo devem ser interpretadas
nesse contexto.
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prezando pelo equilibrio entre a distribuicdo de bens em face ao conflito de interesses
(RAWLS, 2016, p. 06).

Essa perspectiva se destaca como o grande acerto de Rawls, em nossa opinido: a
compreensdo de que a pluralidade da sociedade exige instituigdes fortes em sua atuagdao na
resolugdo de conflitos. Contudo, ¢ fundamental que as doutrinas abrangentes presentes nesse
pluralismo sejam razodveis, possuindo um nucleo de principios estruturantes que se
encontrem e favorecam a cooperagao mutua — o consenso sobreposto (RAWLS, 2000, p. 82-
83). Além disso, ¢ necessaria a razoabilidade por parte dos cidadaos, a fim de que observem
os principios acordados, ainda que em detrimento de interesses particulares (RAWLS, 2003,
p-9).

Ainda sobre o papel das instituigdes sociais, Rawls evidencia sua centralidade para
alcancar o objeto da justica, que ¢ a distribuicdo adequada das vantagens e desvantagens
existentes na vida em coletividade, como vemos na passagem abaixo:

Assim, as institui¢des da sociedade favorecem certos pontos de partida mais
que outros. Essas sdo desigualdades muito profundas. Além de universais,
atingem as oportunidades iniciais de vida; contudo, ndo podem ser
justificadas recorrendo-se a ideia de mérito. “E a essas desigualdades,
supostamente inevitaveis na estrutura basica de qualquer sociedade, que se
devem aplicar em primeiro lugar os principios da justi¢a social” (Rawls,
2016, p. 08-09).

Uma vez que concordamos que ha diferentes interesses sociais, mas também
diferentes posicdes de vantagens e desvantagens no contexto de vida, Rawls recorre a sua
famosa ficcdo do véu da ignordncia para apontar como sujeitos com mais recursos sociais
concordariam em ceder seus beneficios em prol da cooperacdo: em um ensaio
neocontratualista, o autor propde que os cidadaos de dada sociedade, em momento designado
como posi¢do original, reunem-se para deliberar os principios da justi¢ca desconhecendo qual
condi¢do social ocupardo, favorecendo a promog¢ao da equidade entre os individuos (RAWLS,
2016, p. 15).

Rawls acredita que os participantes desse experimento eventualmente acordardo dois
principios de justica, que sdo:

(a) cada pessoa, tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente
adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel com o mesmo
esquema de liberdades para todos; ¢

(b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posigdes acessivel a todos em
condi¢bes de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar,
tém de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade
(o principio da diferenca) (Rawls, 2003, p.60).
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O autor esclarece que ordem de relevancia dos principios se da conforme sua
apresentac¢do, ou seja: o principio que preza pelas liberdades basicas tem precedéncia sobre o
segundo, ¢ a igualdade equitativa de oportunidades deve ser vista como prioritaria quando
comparada com o principio da diferenca (RAWLS, 2003, p. 60).

Sobre o primeiro principio, o autor destaca que a ideia de liberdades bésicas nao esta
restrita as liberdades oriundas da prote¢do de direitos politicos pelo Estado por meio de sua
atuacao negativa; ao contrario, deve contemplar as garantias constitucionais espalhadas pelas
diversas cartas de protecdo ao ser humano que temos (RAWLS, 2003, p. 63).

Quanto a analise do segundo principio, Rawls ja nos indicou a presenca de dois
preceitos internos. O primeiro trata da igualdade equitativa de oportunidades, que o autor
apresenta como uma oposicao a igualdade formal de oportunidades, no sentido que nao basta
a possibilidade de acesso formal aos cargos publicos e posigdes sociais, sendo necessario que
as chances de acessos sejam reais a todos (RAWLS, 2003, p. 61).

Para ele, a igualdade equitativa possibilitaria a igualdade liberal, com a intervencdo
de instituigdes politicas e legais a fim de evitar a concentragdo excessiva de riqueza e
dominagdo politica, devendo a sociedade também estabelecer, “entre outras coisas,
oportunidades iguais de educagdo para todos independentemente da renda familiar” (RAWLS,
2003, 62).

Concluindo o segundo principio, temos aquele que Rawls conceituou como principio
da diferenca.Para explica-lo, Rawls enfatiza o fato de que a cooperacao social sempre sera
produtiva, no sentido de que envolve a participacao ativa dos cidadaos na manutencao do
acesso aos recursos da sociedade, com diferentes func¢des e divisdes do trabalho, bem como
distintos niveis de investimento em treinamento e formagdo escolar (RAWLS, 2003, p. 88-
89). Desse modo, prevendo que haveria desigualdades na acumulagao de riquezas do sistema
de produgdo, o autor tenta desenhar o limite para a existéncia delas, que, nas palavras dele
“devem efetivamente beneficiar os menos favorecidos, caso contrario, as desigualdades nao
sdo permissiveis” (RAWLS, 2003, p. 90-91).

Assim, o principio da diferenca deve ser compreendido no contexto dos dois
principios da justica, no sentido de que, ndo obstante a igualdade equitativa de oportunidades,
nem todos os individuos desejardo assumir fun¢des que exigem maior investimento em
preparo técnico ou a assunc¢dao de determinados riscos. Aqueles que assim o desejarem
poderdo ter acesso a bens de forma proporcionalmente mais vantajosa, desde que isso nao
desestabilize as condi¢des de cooperagao social nem limite o alcance daqueles que pretendem

atuar em tais fungoes.
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A discussdo sobre essas possiveis desigualdades passa por outro conceito de Rawls, o
de bens primarios. Estes representam as necessidades das pessoas para vida, ndo apenas como
seres humanos, mas também para sua dignidade com cidadaos livre e com vida plena
(RAWLS, 2003, p. 81). Rawls lista cinco tipos de bens primarios: os direitos e liberdades
basicas, ligadas as liberdades institucionais de manifestacdo; as liberdades de movimento e
escolha de ocupacdo, havendo opg¢des diversificadas para a escolha; os poderes e
responsabilidades de cargos de autoridade; renda e riqueza, enquanto objeto de troca; € o
autorrespeito social, que permitam para participagao do cidadao na sociedade (RAWLS, 2003,
p. 82-83).

Rawls também estabelece quais os aspectos de amplitude dessas possiveis
desigualdades, descrevendo trés tipos de contingéncias que podem interferir nos acessos dos
cidadaos, sendo elas a classe social de nascimento do individuo, que determinara os bens a
que o sujeito terd acesso para seu desenvolvimento; os talentos naturais e as possibilidades de
desenvolvé-los, a depender de sua classe social; e questdes aleatorias, como sorte ou azar
pessoais ou de sua sociedade (RAWLS, 2003, p. 78). De todo modo, essas contingéncias nao
podem limitar o acesso aos bens primarios do individuo ao ponto que impeca o pleno
exercicio de sua cidadania.

Uma ultima questdo relevante para nossa discussdo ¢ a explicacdo de Rawls do
motivo pelo qual raga e género ndo integrarem a lista das contingéncias, uma vez que hoje,
esses sao fatores que influenciam o acesso dos individuos as liberdades sociais. O autor deixa
claro que sua proposta atua no campo normativo ¢ ¢ formulada para uma sociedade bem
ordenada. Nesse contexto, essas diferengas especificas, bem como outras que seguem
existindo em nossa sociedade ocidental, ndo limitariam os individuos, pois ndo preenchem os
requisitos do principio da diferenga, ou seja, as desvantagens de raga e género sao fruto de

beneficios apenas para a classe exploradora (RAWLS, 2003, p. 91).

4 A JUSTICA COMO EQUIDADE ENQUANTO SUPORTE AS ACOES
AFIRMATIVAS

Pela nossa breve exposi¢ao, podemos observar que o trabalho de John Rawls se deu
em um ambito normativo, sendo suas propostas elaboradas, de modo geral, para uma
sociedade bem ordenada orientada pela justica equitativa. Por esse motivo, o autor nao se

manifestou diretamente sobre questdes praticas de nosso cotidiano tdo marcado pelas herangas
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historicas. Rawls dialoga com essas demandas alguma vezes, como quando tratou das
contingéncias de raca e género, conforme apresentamos ha pouco.

Sobre a possivel aplicacdo de sua obra, Rawls, ao tratar dos limites de seu trabalho,
esclarece que seu objetivo € encontrar o regime constitucional mais justo o possivel, operando
suas hipoteses. Ele afirma que:

Nesse sentido, a justica como equidade € realisticamente utopica: testa os
limites do realisticamente praticavel, isto €, até que ponto, no nosso mundo
(dadas suas leis e tendéncias), um regime democratico pode atingir a
completa realizagdo de seus valores politicos pertinentes — a perfei¢ao
democratica, se preferirem” (Rawls, 2003, p. 18).

Por esse motivo, em uma ousada interpretacao de sua obra, ¢ possivel compreender
por que Rawls avanca diretamente para as questOes relativas a distribui¢do bens, ndo se
aprofundandona discussdo do racismo, xenofobia, misoginia ou homofobia — o autor desde o
principio marca o limite de um pluralismo baseado em multiplas concepgdes de vida
razoaveis. Diante de uma sociedade que busque viver sob ideais liberais, ndo espago para
concepgoes de vida que extrapolem a esfera subjetiva.

Desse modo, faremos o esfor¢o de verificar qual o ambito de aplicacdo da nossa
hipotese para uma sociedade ainda ndo bem ordenada.

Conforme estabelece Oliveira Fortes (2018, p. 127), o ponto de partida para a analise
esta no requisito da igualdade equitativa de oportunidades, ou seja, ha ampla liberdade dos
cidadaos de alcancar as possibilidades de concepgao de vida que desejam?

Uma vez que ¢ impossivel vivermos a proposta de uma posi¢do original diante do
véu da ignorancia de Rawls, nos resta pensar em medidas praticas que possam diminuir as
desigualdades nao suportadas pelo principio da diferenca; permitindo-nos contemplar,
portanto, as medidas afirmativas como uma forma véalida de justica distributiva.

Tal posicao ¢ reiterada pela proposta de Rawls de que as institui¢des devem ocupar
um papel central na manutencao da justica equitativa. Como ja vimos, diante da necessidade
de cooperacao social, apesar dos interesses diversos, cabe as forgas regulatorias institucionais
— que podem variar nas diversas estruturas sociais — garantir o retorno a ordem (RAWLS,
2016, p. 07). No Caso em andlise, vemos a operacdo proposta pelo autor no conflito de
diferentes interessados - as partes preteridas pelas acdes afirmativas, as universidades e as
pessoas beneficiadas pelos programas — que buscam resolucao do conflito pela via do poder
judiciario. Caberia as forcas institucionais apresentarem uma resposta pela manutencao da

equidade a demanda.
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Um outro aspecto a ser compreendido por meio do papel das instituigdes na
cooperagdo social ¢ o argumento dos juizes contrarios a manutengdo das agdes afirmativas
sobre a dificuldade das universidades em comprovar os beneficios que a politica em analise
traz ao ambiente académico, apesar das manifestacdes favoraveis de ambas as universidades
que figuram no polo passivo do processo, bem como de outras que atuaram como
amicicuriae.

Na perspectiva de Rawls, podemos compreender que o questionamento da Corte
parece deslocado, uma vez que seria o papel das universidades, em sua fun¢do educacional,
contribuirem para o desenvolvimento da justiga equitativa da sociedade, por meio das
politicas afirmativas.

A teoria de Rawls também contribui para compreendermos que as universidades —
ou outras institui¢des que implementam agdes afirmativas — nao agem em desacordo com a
14* Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, sobretudo quando recordamos que tal norma
foi aprovada em 1868, em um momento histérico no qual a igualdade formal ainda era uma
bandeira a ser afirmada no processo de consolidacao dos Estados democraticos e de superagao
da escraviddo. A época, em uma sociedade em que grande parte da populagdo negra recém-
liberta ndo era reconhecida como cidada, a limitagdo da interferéncia estatal e as lutas pela
consolidacdo de modelos democraticos — exemplificadas na Guerra Civil estadunidense
(1861-1865) e, posteriormente, no regime de segregacdo racial’ — ainda se restringiam a
compreensdo mais elementar do principio da igualdade.

Mais de cem anos depois, a teoria da justica como equidade busca refletir o novo
ambiente da filosofia politica, onde a igualdade formal j& ndo responde mais de forma pratica
aos desejos de grupos minoritarios que foram explorados em prol de uma sociedade
democratica. Por esse motivo, parece ser o papel da corte constitucional do pais modernizar a
compreensdo de um texto escrito sob diferentes paradigmas.

Tal raciocinio também se aplica a alegacdo de possivel violagdo ao Ato dos Direitos
Civis. Esse diploma legal representou uma resposta institucional aos movimentos de
resisténcia contra o longo periodo de segregacdo racial vivido pelo pais. Em 1964, a ideia de
uma discriminagdo positiva ainda ndo era concebida como possibilidade concreta, razdo pela
qual a norma nao dialoga diretamente com essa questdo, limitando-se a enfrentar o problema

entdo vigente: o racismo institucionalizado. Sob a perspectiva da justica como equidade,

Nota-se que o referido regime de segregacdo racial dos Estados Unidos trata do periodo histérico em que havia
validagdo institucional da discriminagdo no pais. Como exemplo, cita-se a decisdo da Suprema Corte no caso
‘Plessy v. Ferguson’, de 1895, que validava a distin¢do de escolas para alunos negros e brancos. Tal julgado se
manteve valido até 1954, com o declinio das politicas segregacionistas.
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contudo, ¢ possivel interpretar a norma com o pressuposto de que a proibi¢do ali prevista ndo
alcangaria as acdes afirmativas, afastando, assim, a alegacdo de ilegalidade.

Ainda debatendo os argumentos propostos pela tese vencedora no julgado em
analise, Fortes (2018, p. 127) apresenta uma premissa que dialoga com as preocupagdes
levantadas pelo JuizJohn Roberte os que se juntaram a ele em seus votos concorrentes sobre
um possivel limite de validade das ac¢des afirmativas. Limitar um prazo parece pouco pratico
quando o objetivo ¢ a estabilidade do grupo social beneficiado.

Desse modo, podemos concluir até o momento que as agdes afirmativas sdo um
instrumento da justica como equidade, partindo do pressuposto que um grupo nio tem
oportunidades equitativas de acessos a cargos e posi¢des sociais. Esse seria o caso dos afro-
americanos?

Os juizes que votaram pelo fim das politicas afirmativas ndo parecem discordar dessa
suposta desvantagem, mencionando, inclusive a violéncia sofrida pelos negros reiterada em
decisdes daquela Corte até ‘Brown v. Board ofEducation’. Contudo, apenas nos votos
dissidentes de Sotomayor e Jackson que vemos os holofotes lancados as dificuldades sofridas
por essas pessoas até¢ hoje. Especificamente Jackson apresenta alguns dados de como o
racismo impacta a vida dessa comunidade, como citamos anteriormente.

O fato ¢ que com facilidade podemos encontrar dados que corroboram a grande
desigualdade que afasta as expectativas de vida de negros e brancos dentro de um mesmo
pais.E no que toca os Estados Unidos, para além da dramatica questao dos negros, destacada
neste excerto, ainda ha a situagdo dos diferentes imigrantes, que compdem o mosaico de
diversas outras minorias que sofrem restricdo no acesso de bens primarios. As agdes
afirmativas sdo apenas uma das frentes que as instituicdes podem promover para diminuir
essa diferenca.

Por fim, ¢ importante dialogar com o argumento relativo aos grupos que podem ser
preteridos por essas politicas. Evidentemente, trata-se de um ponto incontestavel. No entanto,
ao retomarmos a teoria de Rawls, observamos que cidaddos razoaveis estdo dispostos a
suportar um sacrificio racional de bens em prol da manutencdo da cooperagdao social — ou
seja, ‘uma injustica menor ¢ suportada com o objetivo de evitar uma injustica maior’
(RAWLS, 2016, p. 4). Dessa forma, torna-se possivel compreender que a ado¢do de medidas
afirmativas pode, de fato, implicar prejuizos temporarios aos individuos que seriam
favorecidos pelos critérios formais de admissdao, mas com vistas a promover uma justi¢a mais

ampla e estrutural.
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O Juiz Clarence Thomas levantou um curioso ponto no processo: as acdes
afirmativas estariam apenas garantindo o acesso de pessoas negras e hispanicas em
instituicdes de ensino mais competitivas do que normalmente ingressariam, mas nao
ofertando de fato mais oportunidades de entrada no nivel superior a pessoas desses grupos
(EUA, 2023, p. 87).Sob a perspectiva que trabalhamos, tal situagdo ndo seria um problema, ja
que também ha escassez de profissional com diversidade de raca ou etnia altamente
qualificados, sendo igualmente importante a presenca deles em altos postos de trabalho.

Desse modo, observamos que as agdes afirmativas promovidas pelas universidades
nos Estados Unidos e discutidas na decisdo da Suprema Corte do pais atenderiam aos critérios
aos critérios da justica como equidade de John Rawls quando as compreendemos como
objetos para o alcance da distribui¢do equitativa de oportunidades no contexto de uma

sociedade liberal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No trabalho em tela, analisamos as agdes afirmativas baseadas em raga e etnia para
acesso ao ensino superior por meio da decisdo da Suprema Corte estadunidense ‘Students for
Fair Admissions, INC. V President and Fellows of Havard College’, proferida em 2023, que
as considerou ilegais. A sentenca representou uma mudanga no entendimento que vigorava no
tribunal ha 45 anos.

Seis dos noves juizes votaram a favor do over rulling, argumentando pela nao
observancia da 14* emenda a constituicdo do pais, que protege a igualdade dos cidadaos; e
doTitulo VI, secdo 601, do Ato de Direitos civis de 1964, que proibe que instituicdes que
recebam recursos financeiros federais promovam agdes que impliquem em discriminagao
racial. Os juizes também destacaram que nao ¢ possivel mensurar as vantagens das politicas
afirmativas para as universidades, que os critérios utilizados para distingdo de raca ou etnia
evocam estereotipos, além de dever haver uma previsdo de tempo de duracdo dos programas,
uma vez que pretendem eliminar as desigualdades que observam.

Os trés juizes que votaram contra o posicionamento majoritario da Corte destacaram
os longos anos de segregacao racial institucionalizada no pais e a necessidade de medidas que
combatam os efeitos que ainda perduram na sociedade. Apontaram que o fim das acdes
afirmativas causard uma queda do namero de alunos representantes de minorias nas
universidades, que raca ou etnia ¢ apenas um dos varios critérios utilizados para a selegao,

podendo ainda o candidato sequer manifestar essa informacao, e que, no contexto dos negros,
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o abismo que os separa dos brancos em termos de renda, acesso educacional e satide ainda ¢
bastante significativo.

Apo6s a analise da decisdo, apresentamos os conceitos da teoria de Rawls que sdo
relevantes para discussdo. Assim, vimos sua compreensdo da sociedade como
empreendimento cooperativo, que produz vantagens, mas que sera sempre marcada pelo
conflito de interesses, diante dos distintos conceitos de vida. Por isso, uma teoria da justi¢ca
deve abarcar essas questdes a afim de propor uma sociedade bem ordenada.

Essa sociedade bem ordenada seria embasada por dois principios de justica que sdo
acordados por meio de uma ficgdo proposta pelo autor — o véu da ignorancia. Desse modo,
sem conhecer quais bens terdo acesso na sociedade que se formard, os cidaddos estardo mais
propicios a concordar com os principios de justica, mesmo que lhe sejam prejudiciais e prol
de pessoas em grande desvantagem.

Os dois principios que Rawls acredita que serdo deliberados nessas condic¢des
especificas sdo aqueles que protegem as liberdades basicas de todos os sujeitos igualmente e
estabelecem que as desigualdades sociais se justificam quando vinculadas a cargos e posigoes,
desde que acessiveis a todos, com um limite de amplitude - o principio da diferenca.

Na ultima parte do trabalho, buscamos verificar se a teoria da justica como equidade
de Rawls contempla as acgdes afirmativas, confrontando os principais argumentos utilizados
pelos juizes na decisdo em andlise. Observamos que, apesar de Rawls ndo propor um modelo
diretamente aplicavel a nossa sociedade atual, a qual nao preenche os critérios normativos de
performance de sua teoria, hd indicios que as politicas afirmativas sdo contempladas pelo
requisito da igualdade equitativa de oportunidades, elemento ausente no nosso contexto social
pelas desigualdades provocadas pelas distingdes raciais historicas.

Também destacamos o papel que as instituicdes operam na promogao dos principios
da justica para Rawls, reiterando o papel educacional das universidades nesse contexto.
Ainda, discutimos os argumentos acerca da ilegalidade das politicas, por meios da
interpreta¢do das normas pelo viés da justica como equidade.

Ao fim, defendemos a hipotese de que, diante da comprovada desigualdade de acesso
a bens primarios das pessoas que sao objeto das politicas afirmativas, encontramos elementos

que justificam esses programas por meio da teoria da justica como equidade de John Rawls.
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