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Resumo: O presente texto propde um exame de
diferentes abordagens da equidade, uma vez que,
ndo obstante seja ela um conceito filosofico
classico, deve-se conhecer as visGes sobre ela
advindas de outras &reas do conhecimento,
notadamente o direito e a economia. Para realizar
esse objetivo, sdo tratadas as visfes de equidade
nas seguintes abordagens: o conceito de justica
em Aristoteles; a doutrina do direito de Immanuel
Kant; a “justice as fairness” de John Rawls; a
igualdade como virtude em Ronald Dworkin; e
nogdo de capacidades e liberdades substantivas
de Amartya Sen. Ao fim, realiza-se uma
categorizacdo do termo em dois sentidos,
propondo-se sua conexao.
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philosophical concept, we must know the
visions about it from other areas of knowledge,
notably Legal and Economical Sciences. To
realize this aim, the views of equity are treated
in the following approaches: Aristotle’s concept
of justice; Immanuel Kant’s doctrine of the law;
John Rawls’s “justice as fairness”; Ronald
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Martin Haerbelin

Abordagens da Equidade: aproximacdes sobre um conceito-chave das humanidades e das ciéncias sociais

De fato, a justica e a equidade, quando examinadas, nem parecem ser absolutamente as
mesmas nem sao especificamente diferentes. [...] o equitativo, embora seja melhor que
uma simples espécie de justica, &€ em si mesmo justo, e ndo é por ser especificamente
diferente da justica que ele € melhor do que o justo. A justica e a equidade sdo portanto a
mesma coisa, embora a equidade seja melhor.

Avristoteles. Etica a Nicémacos (Livro V, 1137b)

1. Introducéo

Ha 10 anos, mais precisamente em abril de 2006, o Banco Mundial publicou o 28° Relatorio sobre
0 Desenvolvimento Mundial (documento publicado anualmente desde 2002 que enfatiza a importancia
politica e econdmica de uma determinada questdo da atualidade). O titulo do Relatério, “Equidade e
Desenvolvimento™?!, predizia o tema: a equidade, defendida com base no principio da igualdade de
oportunidade (segundo o qual o desenvolvimento de uma pessoa deve ocorrer por seus talentos e esforgos
e ndo por situacdes pré-determinadas como etnia, género, historia social ou familiar), e a prevencéo de
privacdo de resultados (segundo o qual o desenvolvimento requer resultados minimos em determinadas
politicas, especialmente salde, educacdo, niveis de consumo). Apesar de possiveis criticas?, tratava-se de
um importante marco. Era o reconhecimento de uma consagrada instituicdo econémica internacional de
gue “a equidade é complementar, em alguns aspectos fundamentais, a busca da prosperidade em longo
prazo” e que “[i]nstituicBes e politicas que promovem um campo de atuacao equilibrado — onde todos 0s
membros da sociedade possuem chances similares de se tornar socialmente ativos, politicamente
influentes e economicamente produtivos — contribuem para o crescimento e 0 desenvolvimento
sustentaveis.”®

No relatério posterior (“Desenvolvimento e a Proxima Geracdo™*) a questdo da equidade voltaria,
refinada com a necessidade de se investir nos jovens, especialmente entre 12 e 24 anos. O modo de anélise
das politicas para alcancar o objetivo almejado (de investimento nos jovens) era assim entendido:

“Oportunidade. Capacidade de escolha. Outra chance quando as escolhas dao errado. Estas séo as lentes

! WORLD BANK. 2006 World Development Report: Equity and Development. 28" Report. Disponivel em:
http://siteresources.worldbank.org/INTWDR2006/Resources/477383-1127230817535/082136412X.pdf. Acesso em
30 mar. 2006.

2 Para uma critica sobre a distancia entre as perspectivas potenciais do tema da equidade e as politicas recomendadas
no Relatério, no sentido de que estas apenas retratam a visao tradicional do Banco Mundial, vide: CLING et al.,
Development, a Question of Opportunity?, in Development Policy Review, p. 455-76.

$ WORLD BANK. 2006 World Development Report, p. 2, traducéo nossa.

4 WORLD BANK. 2007 World Development Report: Development and the Next Generation. 29" Report. Disponivel
em: http://www.bancomundial.org.br/index.php/content/view_folder/2877.html. Acesso em 12 nov. 2016.
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através das quais as politicas devem ser vistas para examinar se elas criam ou ndo o ambiente adequado
para o investimento nos jovens como capital humano™®.

A equidade, de fato, ganhou elevada importancia nesses ultimos anos, saindo do dominio apenas
filosofico, seu lugar tradicional, e adentrando, com forgca, em outras areas, como o direito, a politica e a
economia. A interseccdo dessas areas é notada especialmente na relagdo entre desenvolvimento e politicas
publicas, e, nela, em relevos que passam pela temética da desigualdade, da alocacéo de recursos publicos
e, mesmo, do equilibrio contratual, questdes imbricadas de forte conteido ético.

O proprio citado Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial de 2006, demonstrando a
polissemia do vocabulo equidade, esclarecia:

O que é equidade? Tal como um conceito normativo, a palavra “equidade” possui
diferentes significados para diferentes pessoas. E um conceito dificil, com um histérico
de diferentes interpretacfes, variando de acordo com paises e com disciplinas
académicas. Economistas ligam a equidade com questBes de distribuigdo. Juristas
tendem a pensa-la a partir de principios que corrigem a aplicacéo da lei, a qual pode
levar a julgamentos com resultados injustos em circunstancias especificas. Filosofos
produziram o mais influente pensar sobre a equidade. Com efeito, os atributos que
caracterizariam uma sociedade justa (just) e imparcial (fair) deitam raizes na fundacao
da filosofia politica ocidental, da Republica de Platdo e da Politica de Aristoteles em
diante®.

Ora, uma vez que filosofia, como ensina Ricardo Timm de Souza sem virtuosismos que ao fim
incorram em “too many notes”, consiste, em linhas gerais e determinantes, na “critica da realidade, critica
que se dirige em todos os sentidos, inclusive em relacéo a si mesma, como autocritica™’, a equidade, cujo
objeto empertiga as reais desigualdades socioeconémicas (economia) e questiona a abstracdo impositiva
acritica a realidade na lei geral para “todos” (direito), passa a ser um impenhoravel bem de familia
filoséfico, nada obstante sua luz iluminar outras importancias.

A equidade, antes de outra e em qualquer abordagem, é um conceito filos6fico classico. Mas isso
ndo elimina a necessidade de conhecer outras abordagens, que, partindo ou ndo da filosofia, nesta
possuem seu lugar de guarida. E o que este texto propde.

Ocorre gue a equidade se espraia num plexo de abordagens ao menos tdo finito quanto finito
forem os conceitos de justica. Dai porque neste texto optamos, arbitrariamente®, por relacionar cinco
abordagens de equidade. A opgéo pelas abordagens poderia trazer leque mais largo, ou, mesmo, mais

estrito, adotdssemos por critério discorrer apenas sobre o0s autores que abordaram explicita, adrede e

> WORLD BANK. 2007 World Development Report, p. 25, tradugéo nossa.

® WORLD BANK. 2006 World Development Report, p. 45, traducéo nossa.

" SOUZA, Ricardo Timm de. Sobre a Construgéo do Sentido: o pensar e o agir entre a vida e a filosofia. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2004, p. 75.

8 Usamos a palavra, aqui, em seu sentido kantiano, de faculdade relacionada & agdo que visa a produzir determinado
objeto. KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Traduzido por Edson Bini. S&o Paulo: Icone, 1993, p. 20.
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amilde o tema. Talvez sobrasse apenas Aristoteles®. O arbitrio, contudo, cuidou de critérios, que foram: a)
ndo analisamos em topico especifico abordagens de comentadores, em que pese a excepcional qualidade
de alguns (como Tomas de Aquino, Chaim Perelman, Michel Villey e, no que toca a critica a Kant, do
préprio Hegel); b) dois autores, por sua importancia em relacdo ao tratamento do tema, foram tratados de

modo mais aprofundado (Aristoteles e Kant).

2. A equidade em Aristételes

A equidade, em Avristoteles, interliga-se necessariamente com a justica. Dai a necessidade de
expor, ainda que sucintamente, a maneira como a justica é apresentada em seu pensamento. As definicdes,
embora conhecidas amplamente, constituem base sine qua non da configuracdo teérica que subjaz a

equidade, razdo de se as delinear, para, ao depois, tornar ao objeto especifico de nosso interesse.

2.1. O conceito de justica

Na Republica, Platdo apresenta dialogos de Sécrates em que este dissolve concepgdes de senso
comum sobre a justica. Assim faz com Céfalo, demonstrando insuficiéncias da concepcao de justica como
devolver o que se tomou de alguém, com Polemarco, demonstrando a impertinéncia da ideia de justica
como prejudicar os inimigos e ajudar os amigos e, ao fim, com Trasimaco, demonstrando a
incompatibilidade da justica em sinonimia com o interesse do mais forte.!® Ao final do Livro I, e do
didlogo com Trasimaco, o préprio SAcrates vem a reconhecer que o seu proposito inicial de buscar a
natureza da justica restou frustrado, tendo sido sublimado pela discusséo sobre se a justiga constituia uma
virtude ou um vicio. Diz, em memorével passagem: “[...] antes de termos encontrado o que procuravamos
inicialmente, a natureza da justica, lancei-me numa discussdo para analisar se ela é vicio e ignorancia ou
sabedoria e virtude [...] de modo que o resultado de nossa conversa é que néo sei nada.”*!

Aristoteles recebe a tradi¢do de Platdo (e dos didlogos de Sdcrates) e encontra, no vazio confesso,
ndo uma doutrina da justica, mas textos compostos pela adjetivacdo do substantivo justica, ndo a
substantivacdo do adjetivo justo. A partir desses fragmentos, labora uma sistematiza¢do, marca de seu

legado filosofico.

° Plauto Faraco de Azevedo, citando Recanséns Siches, lembra que nenhum teve o alcance decisivo de Aristoteles
neste ponto. Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justica Distributiva e Aplicacdo do Direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1983, p. 95.

10 p ATAO. A Republica. Trad. Enrico Corvisieri. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 5-40.

1 pPLATAO, op. cit., p. 40.

Intuitio ISSN Porto Alegre Vol.9 - N°.2 Dezembro pp. 06-32
1983-4012 2016




Martin Haerbelin

Abordagens da Equidade: aproximacdes sobre um conceito-chave das humanidades e das ciéncias sociais

A justica (dikaiosyne), no Livro V da Etica a Nicdmacos, ndo ao acaso de uma tradicio comeca a
ser desenvolvida desde uma nocgédo corrente de “disposicdo da alma”, a qual permite as pessoas agir de
maneira justa e desejar o que é justo (dikaion). O “justo”, por seu turno, é o conforme a lei e correto,
enguanto o injusto o ilegal e iniquo.*? A justica comporta, assim, tanto a acepcdo de conformidade a lei
(geradora da nogdo de justica geral) como a acepcdo, heterdnoma a primeira, de igualdade (geradora da
nocao de justica particular).

Num primeiro momento, Aristoteles debruca-se naquela acep¢do, dizendo que “todos os atos
conformes a lei sdo justos em certo sentido”*3. Visando as leis ao bem comum (preservacéo da felicidade
na comunidade politica, relacionada a “exceléncia moral”), tem-se na justica uma “exceléncia moral
perfeita”, com notavel confluéncia entre os propdsitos da lei e os objetivos da comunidade. De tal modo,
“[...] a lei determina quais as a¢des que sdo devidas a comunidade, para que esta alcance o seu bem, o
bem comum. Assim, as acOes legais sdo acdes justas, na medida em que atribuem a comunidade aquilo
que lhe é devido4,

Explicada a justica geral, Aristdteles depura o significado da justica em seu sentido particular. No
transito da justica geral para a particular, trilha caminho néo percorrido pela histéria do pensamento.'® A
ligacdo entre os dois significados parte do que se convenciona chamar “meio termo” (mesotes),
relacionado ao espaco entreposto aos dois extremos de cada agdo, isso €, o “igual” ou “proporcional”.
Nessa relacdo de igualdade, a justica particular especifica-se: ela pode ser distributiva, quando relativa a
distribuicdo de bens compartilhados entre os cidaddos; e pode ser corretiva, quando relativa & vida das
pessoas em relacao.

Em que pese esses dois sentidos vinculem-se & nocdo de igualdade, essa vinculagdo €, assim,
distinta. Na justica distributiva, h4 relagdo entre um sujeito e um determinado bem orientada pela

igualdade material, porque “se as pessoas ndo forem iguais, elas ndo terdo uma participacao igual nas

2 N&o ha sintonia nas traducdes de algumas dessas ndo virtudes referidas para designar o injusto. A traducdo de
Pietro Nasseti, por exemplo, refere, em vez de “ambicioso”, “ganancioso” e, em vez de “iniquo”, “improbo”. Cf.
ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3% ed. Trad. Mério da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 104. Nos parece
mais adequada, em cotejo com o Comentario de Tomas de Aquino, a primeira traducdo, onde este aclara as acepcdes
constantes tanto da caracteristica do injusto quanto da caracteristica do justo, para ao fim concluir: “De lo cual
concluye que lo justo se dice de lo legal e igual, y lo injusto de lo ilegal y desigual, en cuanto los objetos se conocen
por los habitos, como se ha dicho”. TOMAS DE AQUINO. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristoteles. 22 ed.
Trad. Ana Mallea. Barafiain, 2001, p. 289-290.

13 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 32 ed. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 92.

14 BARZOTTO, Luis Fernando. “Prudéncia e Jurisprudéncia — Uma reflexdo epistemolégica sobre a jurisprudentia
romana a partir de Aristoteles” In: Anuario do Programa de Péds-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado —
1998/99. Sdo Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas UNISINOS, 1999, [s.p.].

15 Nesse sentido, a afirmacgdo de Michel Villey: “[...] As pesquisas de Aristdteles levam-no a distinguir cada vez mais
entre estas duas esferas. E, se sua Etica tratasse unicamente da justica no sentido geral, ele nfo seria chamado de
fundador da filosofia do direito. Sua contribui¢do original ndo reside nisso, mas em ter tirado da obscuridade a idéia
de justica ‘particular’”. VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Defini¢es e fins do direito: os meios do direito.
Traduzido por Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Revisdo de Ari S6lon. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 62.
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coisas”®. Dentre os critérios para distribuir bens em uma comunidade, o primeiro seria 0 mérito, pois
“aquilo que é distribuido as pessoas deve sé-lo ‘de acordo com o mérito de cada uma’”?’, ainda que haja
discordancia sobre o seu significado. Na justica corretiva, hd as relaces intersubjetivas voluntarias
(relacionadas aos atos licitos) ou involuntarias (relacionadas aos atos ilicitos) orientadas pela ideia de
igualdade formal.® Trata-se de uma correcdo das relacdes entre os individuos, visando ao estabelecimento

do equilibrio nas rela¢6es privadas. Na justica distributiva, lida-se com decisfes na esfera publica.
2.2. A equidade

Aristoteles apresenta a equidade como uma virtude em relagdo com a justical®, dizendo que as
duas, “[...] quando examinadas, nem parecem ser absolutamente as mesmas nem sdo especificamente
diferentes”?. O paradoxo é falsidico?. A equidade ¢, ela mesma, uma virtude de justica. Sua funcdo na
teoria da justica de Aristoteles é a de corrigir a justica legal no seu transito a particular. Leis séo
imperfeitas, pois, tratando do geral, prescrevem para a maioria dos casos, ndo a casos particulares nao
adequéveis a regra geral. Dai porque o “[...] eqlitativo €, por sua natureza, uma correcdo da lei onde esta
é omissa devido a sua generalidade”??, advindo dai a comum nocéo de equidade como justica do caso
concreto®,

A equidade ndo sugere falha do legislador, mas uma falha da lei, ocasionada pela contingéncia da
natureza do caso particular e sua “irregularidade”. Dai porque, quando h& omissdo, ela deve ser suprida
pelo aplicador do direito buscando o resultado almejado pelo legislador, isso é, “[...] dizendo o que o
proprio legislador diria se estivesse presente, e 0 que teria incluido em sua lei se houvesse previsto o caso

em questdo”?*. Para Tomas de Aquino, a prépria etimologia da palavra equidade® estaria de alguma

18 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 32 ed. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 96.

17 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 32 ed. Trad. Mério da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 96.

18 ARISTOTELES, op. cit., p. 96.

19 Cf. HOFFE, Otfried. O que é Justica? Trad. Peter Naumann. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 68.

20 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. 32 ed. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 109.

21 Sobre o conceito, vide: QUINE, Willard Van Orman. The Ways of Paradox. Harvard: Harvard University Press,
1961, p. 9.

22 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. 32 ed. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 109.

23 Vide: BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Ed. UnB, 1969, p. 79;
PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galv&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 71, dentre
outros.

24 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. 32 ed. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 109.

%5 Apds referir os termos gregos epiikia para equidade e epiike para equitativo, sustenta: “En griego, se dice epiikes,
como lo que es conveniente 0 adecuado, de epi (sobre) e icos (obediente) por que por la epiikia se obedece de modo
més excelente, en cuanto se respeta la intencion del legislador donde las palabras de la ley concuerdam”. TOMAS
DE AQUINO. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristoteles. 22 ed. Trad. Ana Mallea. Barafiain, 2001, p. 337.

Intuitio ISSN Porto Alegre Vol.9 - N°.2 Dezembro pp. 06-32
1983-4012 2016




Martin Haerbelin

Abordagens da Equidade: aproximacdes sobre um conceito-chave das humanidades e das ciéncias sociais

forma ligada, de um modo geral, a uma situacdo de obediéncia e, de um modo particular, & obediéncia ao
legislador e sua intengdo, embora essa etimologia seja contestavel.?

Na Retorica, Aristoteles também trata do tema, em perspectiva mais abrangente, pois, além de
aparecer como forma de justica que vai além da lei escrita, refere-se a ela como uma superagdo da norma
escrita (funcdo integrativa), com ou sem a vontade do legislador. Isso ocorreria em duas situacfes: na
impossibilidade de subsumir o fato a um preceito normativo (por auséncia de clareza na previsdo legal, de
modo que sua interpretacdo se faz imprescindivel); na utilizacdo, pelo intérprete, do recurso de pensar
como legislador.?” A equidade, nesse sentido, seria antes juridica que moral.?

A equidade em Aristoteles, entretanto, na Etica e na Retdrica, serve como um corretor de justica
posta na lei. Nao sem razdo, Chaim Perelman afirma, interpretando Aristételes, que “serve-se da equidade
como muleta da justica”?®, para, ao depois, trazé-la ao presente: “mesmo recusando ao juiz o direito de
legislar, é-se obrigado a deixar-lhe, em nosso sistema, o poder de interpretacdo”°.

Os ensaios de Aristoteles sobre a equidade, pode-se dizer, germinaram o poder interpretativo do
juiz, pois, no exercicio jurisdicional de aplicar a lei, em toda a sua “exceléncia moral”, ndo se afasta a

possibilidade de uma “adequacédo” dela ao caso®..

2.3. A equidade entre justo meio e prudéncia

Se esse exercicio é juridico, ele ndo descura de uma virtude moral e, pois, pertencente a razéo

pratica. A preservacao da “exceléncia moral” da legislagdo no exercicio de sua aplicagdo remete, assim, ao

% O termo equidade, segundo usualmente consta, é originario de epieikéia (no grego, émixewn), tendo por
significados, por exemplo, razoabilidade (BOWMAN, 2001, p. 19), fairness (THAYER and SMITH, Greek Lexicon
entry for Epieikeia, in The New Testament Greek Lexicon), compreensdo (nesse sentido teria sido usada pelo
apostolo Paulo para caracterizar a “compreensao de Cristo”, ou “epiekeia tou cristou”, 11 Cor 10:1, conforme LONG,
Bill. Words!, [s.p.]) e mitezza (WILSON, Richard. La Parola, [s.p.]). Esse Gltimo significado ganha especial valia
guando lembramos que a palavra “mitte” foi usada por Gustavo Zagrebelsky para designar sua compreensdo do
direito, em Il Diritto Mitte. A traducdo encontrada por Marina Gascén para a palavra “mitte”, na edi¢do espanhola,
foi “ductil”, cujo significado da a ideia, bem propria a equidade, de flexibilidade, elasticidade, maleabilidade, que se
amolda. Assim, tais significados ndo possuem sequer compatibilidade com a idéia de “obediéncia” a que se refere
Aquinate e, em verdade, parecem o oposto de tal significado.

27 Cf. BOTTINO, Gabriele. Equita e Discrizionalita Amministrativa. Milano: Giuffre, 2004, p. 10-3.

28 |bid., p. 13.

29 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 41.

%0 1bid., p. 166.

81 Cf. PIERPAULL, José Ricardo. El Significado del Concepto de Equidad en Alberto Magno y en Tomas de Aquino.
In: Veritas, v. 44, n. 3, Porto Alegre, EDIPUCRS, set. 1999, p. 663.
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carater, a capacidade, e a experiéncia do julgador que deve decidir com equidade.® Aristételes chama isso

de (capacidade de) julgamento. Para o filésofo,
chamamos de julgamento (isto é, a faculdade gragas a qual dizemos que uma pessoa
julga compreensivamente) a percepcéo acertada do que é equitativo. Uma prova disto é o
fato de dizermos que uma pessoa eqiitativa é, mais do que todas as outras, um juiz
compreensivo, e identificamos a equidade com o julgamento no qual esta presente a
percepcdo do que é eqlitativo, e de maneira acertada; e julgar acertadamente é julgar
segundo a verdade®,

Tal capacidade é estreitamente vinculada & formulagdo do “justo meio” e, com ela, a ideia de
prudéncia, tdo arraigada ao pensamento de Aristoteles. Para o autor, pressupdem-se duas faculdades
racionais: a calculativa (relativa a coisas cujos primeiros principios sdo invariaveis); e a cientifica (relativa
a coisas passiveis de variacdo). A diferenca fundamental entre ambas € que a faculdade calculativa ndo
permite a deliberacdo, posto que ninguém delibera sobre coisas invaridveis. Quando parecia que o
estagirita iria estabelecer uma dicotomia entre a exceléncia intelectual e a exceléncia moral, de modo a
caracterizar a reta razao que permite o justo meio, ele faz justamente o oposto, afirmando: “[...] a escolha
nao pode existir sem a razao e o0 pensamento ou sem uma disposi¢cao moral, pois as boas e as mas agdes
néo podem existir sem uma combinacédo de pensamento e carater”34,

Desse modo, para encontrar a medida da a¢do que visa ao bem “justica”, retoma o conceito
popular de prudéncia (phronesis) surgido em Homero e que tinha como elementos constitutivos as no¢des
de limite e de equilibrio. O justo meio, ele proprio, € varidvel de acordo com o caso concreto, sendo assim
um tipo de saber pratico obtido pela experiéncia dos prudentes, diferente do saber tedrico (conclusdes
universais e necessarias) e do técnico (agdes praticadas com a finalidade de um bem exterior).%> A
prudéncia ¢é “[...] a virtude que nos faz escolher os meios mais seguros e menos onerosos de alcangarmos
nossos fins™%,

Mas quem € o intérprete prudente?

A resposta parece uma s6: “O prudente [...] € 0 homem capaz de deliberar (Bovievtikog) e, mais

particularmente, de bem deliberar (kalmg Bovievtikoc)” . Lapidarmente, completa Pierre Aubenque:

32 para uma visdo contemporanea sobre a necessidade de se atentar para o carater e a experiéncia do julgador, vide:
TUSHNET, Mark. Constitutional Interpretation, Character, and Experience. In: BRISON, Susan J. (ed.).
Contemporary Perspectives on Constitutional Interpretation. Boulder: Westview Press, 1993, p. 227.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3? ed. Trad. Méario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001, p. 123.

% 1bid., p. 114.

% Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. “Prudéncia e Jurisprudéncia — Uma reflexdo epistemoldgica sobre a
jurisprudentia romana a partir de Aristoteles” In: Anuario do Programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado — 1998/99. Sao Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas UNISINOS, 1999..

% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 115.

37 AUBENQUE, Pierre. A Prudéncia em Aristoteles. Trad. Marisa Lopes. Sdo Paulo: Discurso Editorial, 2003, p.
173-4.
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[...] A deliberacéo representa a via humana, ou seja, mediana, aquela de um homem que
ndo &€ completamente sabio nem inteiramente ignorante, num mundo que ndo & nem
absolutamente racional, nem absolutamente absurdo, o qual, no entanto, convém ordenar
usando as mediacdes claudicantes que ele nos oferece®.

Prudente é quem delibera, quem medeia®®, quem, ao fim e ao cabo, lanca méo do légos (Loyog), 0
qual, da licdo de Hannah Arendt*’, aprende-se ser mais que a razdo. Acima disso, é capacidade para a
palavra, que une racionalidade e razoabilidade.** O homem, mais que “animal racional” é aquele que tem
0 “légos” e, portanto, tem o dom da fala. Assim, pode se comunicar na polis, sendo efetivo “animal
politico” no exercicio da “acdo”, uma pluralidade por meio da linguagem. Pode inter homines esse (ser
junto com os homens). Essa capacidade no uso da palavra possibilita que 0 homem seja prudente, isso é,

saiba deliberar e bem deliberar para escolher o meio termo, o justo e o equitativo.

3. A equidade em Immanuel Kant*?

Em sua Doutrina do Direito, Immanuel Kant divide o direito em sentido estrito e sentido lato,
agregando neste o que chama de “direito equivoco” (jus aequivocum), composto da equidade (aequitas) e
do direito de necessidade (jus necessitatis). A equidade, ndo dedica mais do que quatro enxutos
parégrafos. Em um deles, faz interessante adverténcia: “[...] a reclamacdo que se funda na equidade
somente tem forca no tribunal da consciéncia (forum coeli), ao passo que a questéo de direito é discutida
no tribunal civil (forum soli s. civile). ”*3 Isso é: ele subtrai da equidade o carater de coercdo e Ihe resigna
carater interno, caracteristicas opostas as necessarias para a caracterizacéo de direito para o autor.

Considerando a cléssica separacao das categorias Direito e Moral no universo conceitual kantiano,
a equidade parece assumir o papel obliqguo de enfraquecer a “tese da independéncia”

(Unabhangigkeitsthese) entre Direito e Moral, o que se pode demonstrar de duas maneiras: pelo conceito

3 |bid., p. 186 e 187-8.

3% Em Tomas de Aquino, a deliberacdo seria apenas um dos trés atos da prudéncia. Os dois primeiros atos, ligados a
razdo especulativa, seriam a deliberacdo e o juizo. O ultimo, ligado a razdo pratica, seria o preceito ou império. Tal
ato é a aplicacdo pratica do resultado obtido com a deliberacdo. Cf. FERREIRA, Anderson D’arc. Sobre a
Prudéncia: os trés atos da prudéncia em Tomas de Aquino. Orientacdo de Luis Alberto De Boni. Porto Alegre:
PUCRS, 2001. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia), Faculdade de Filosofia, Pontificia Universidade Catélica do RS,
2001.

40 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Traduzido por Roberto Raposo. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, p. 36 e ss.

41 Sobre o tema, vide: AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991; e, DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A Justificagdo do Direito e sua
Adequacdo Social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
especialmente p. 51-87.

42 Em outra oportunidade, publicamos, com Thadeu Weber, artigo especifico e mais minudente sobre o tema da
equidade em Kant (Vide: WEBER e HAEBERLIN, Equidade na Doutrina do Direito de Kant, in Veritas). No
proposito mais geral do presente texto, tratamos de reescrever, resumindo, aquele apanhado, 0 que nao fazemos sem
dar os créditos respectivos, pela pesquisa, ao coautor naquele texto.

43 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 52.
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de direito, mais especificamente frente a incompatibilidade dos conceitos de direito e de equidade em

Kant; e pela semelhanca da equidade com a moral, e ndo com o direito.

3.1. O conceito de direito e o conceito de equidade

Como se sabe, Kant propde, em cada uma de suas Criticas, a anélise de um tipo diferente de lei (a
lei da natureza na Critica da Razdo Pura — KrV —, a lei da liberdade na Critica da Razédo Prética — KpV -,
e a lei estética na Critica do Juizo — KU). Isso ndo significa autonomia plena entre elas. A filosofia
transcendental obtida na persecucdo de uma razdo pura na KrV é base para as obras de Critica e escritos
posteriores*, notadamente porquanto também almejadas, nestes, pretenséo de universalidade e validade
atemporal, possiveis desde a distingdo feita na KrV entre juizos analiticos e juizos sintéticos.*®

Assim, ao contrapor a lei moral com os principios da fisica, para os quais refere ter demonstrado a
necessidade de uma metafisica calcada em juizos a priori, Kant aduz que, enquanto a Fisica admite a
proposicdo de principios gerais derivados da experiéncia, as leis morais “ndo tém forca de leis a ndo ser
enquanto possam ser consideradas como fundamentadas a priori € necessariamente”*®. Uma iniciativa
desse género seria uma generalizacdo, ndo a universalizacdo que as leis como principios validos a priori
demandam*’, posto que “toda aparéncia de racionalizacdo a priori nisso ndo €é, em principio, sendo a
experiéncia generalizada pela inducdo™®. Por isso o direito orbita, para Kant, as leis da liberdade, no
plano da Metafisica dos Costumes, que é composta por leis éticas (Doutrina da Virtude) e juridicas
(Doutrina do Direito).*°® Afinal, as leis juridicas ndo podem ter base na inducéo de constatacdes empiricas,
como na casuistica legiferante ou jurisdicional. Sua base é metafisica. Exige juizos sintéticos a priori, uma

lei universal advinda da razdo pura.>® Recorrendo a uma interessante metafora, Kant assinala: “A ciéncia

4 Neste sentido, vide: LOPARIC, O problema fundamental da semantica juridica de Kant, in Direito e Paz na
Filosofia de Kant, p. 5; e OLIVEIRA, Tractatus Ethico-Politicus, p. 168.

4 Embora esta ndo seja a proposta deste trabalho, convém lembrar que, na definicdo de Kant, os juizos analiticos
diferenciam-se dos sintéticos porque o seu predicado estd contido implicitamente no sujeito, é apenas explicativo,
enquanto nos sintéticos o enunciado esta fora do sujeito e acrescenta algo a ele, sendo, portanto, extensivo. Ja 0s
juizos sintéticos a priori sdo aqueles em que o enunciado é extensivo, acrescentando o predicado ao sujeito do
enunciado, mas que ndo pode ser constatado pela experiéncia. Para Kant, a existéncia de juizos deste tipo seria
responsavel pelo conhecimento, ja que este s6 é possivel com validade de lei e independente das sujeicdes empiricas,
vale dizer, so é possivel pelo modo de conhecer da razdo pura. Cf. KANT, Critica da Razdo Pura, 1974, passim.

4 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 25-6.

47 Na Paz Perpétua, Kant explicita este valor de universalidade como inerente ao conceito de lei. KANT, La Paz
Perpetua, p. 26.

48 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 26.

49 lbidem, p. 22-3. A opgéo de colocar a liberdade no ambito da razdo pura ja se fazia presente na KrV. Cf. KANT,
Critica da Razao Pura, p. 25.

%0 Como refere Loparic, “[...] o problema da possibilidade dos juizos a priori basicos do direito é o problema
fundamental da semantica juridica de Kant”. LOPARIC, Zeljko. O problema fundamental da semantica juridica de
Kant. In: Direito e Paz na Filosofia de Kant - 2005/1, Programa de aula do Prof. Dr. Nythamar de Oliveira, 2005, p.
5.
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puramente empirica do Direito é (como a cabeca de Fedro) uma cabeca que podera ser bela, mas
possuindo um defeito — o de carecer de cérebro.”s!

A construcdo de um conceito de direito, nessa dimenséo, supde trés nogdes da obrigacao juridica:
i) a relacdo exterior e pratica na a¢do de uma pessoa com outra capaz de exercer influéncia sobre outras
acles interpessoais; ii) a relacdo do arbitrio na agdo de uma pessoa com o arbitrio de outra; e iii) a
consideracdo apenas da forma, ndo de contetdo, desta relagdo entre arbitrios vista sob a perspectiva da
liberdade. S&o dois, nesse sentido, os elementos fundamentais para o conceito: o arbitrio (faculdade de
agir com a consciéncia da producao de fendbmenos sensiveis); e a liberdade (“faculdade da razdo pura de
ser pratica por si mesma”>?).

Conhecidos os conceitos de arbitrio e liberdade, e os unindo em um principio universal, a partir do
imperativo “age exteriormente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa se conciliar com a liberdade
de todos, segundo uma lei universal”®®, Kant define o direito como um “conjunto de condigdes sob as
quais o arbitrio de um pode ser conciliado com o do outro segundo uma lei universal de liberdade”®*. O
direito, 1é-se, é assim instrumento a conduzir a coexisténcia dos sujeitos, tanto quanto a lei universal da
liberdade é reguladora dos arbitrios, impedindo a ditadura do arbitrio de um sujeito na liberdade de outro.
Grosso modo, seu conceito de direito formaliza, em lei universal e aprioristica, a maxima de que a
liberdade de alguém termina ao inicio da liberdade de outrem. Delimitando os espagos entre 0 que é
“meu” e 0 que é de “outro”, o direito materializa a paz®®.

Sua construgdo aduz ao direito um Gltimo elemento fundamental: a faculdade de obrigar. A
resisténcia, para ele, usualmente é obsticulo a liberdade. Todavia, uma resisténcia & liberdade em
desconformidade com leis gerais (isso é, injusta), mostra-se conforme a essas leis (sendo, assim, uma
resisténcia justa). Logo, o “direito é inseparavel [...] da faculdade de obrigar ao que se opde a seu livre
exercicio”®®, razdo pela qual “o direito e a faculdade de obrigar s&o, portanto, uma mesma coisa”®’.

Diante dessa construcdo, e aqui voltando a equidade — propdsito deste ensaio —, surpreende a
afirmacéo do filésofo de que “a equidade admite um direito que ndo pode obrigar e a necessidade uma

exigéncia sem direito.”®® A equidade é, para Kant, uma “divindade muda, cuja voz ndo pode ser

5L KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Traduzido por Valério Rohden. Sdo Paulo: Abril, 1974, p. 45.

52 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Traduzido por Valério Rohden. Sdo Paulo: Abril, 1974, p. 22.

53 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Traduzido por Valério Rohden. Sdo Paulo: Abril, 1974, p. 46.

% LOPARIC, Zeljko. O problema fundamental da semantica juridica de Kant. In: Direito e Paz na Filosofia de Kant
- 2005/1, Programa de aula do Prof. Dr. Nythamar de Oliveira, 2005, p. 7.

%5 LOPARIC, Zeljko. O problema fundamental da semantica juridica de Kant. In: Direito e Paz na Filosofia de Kant
- 2005/1, Programa de aula do Prof. Dr. Nythamar de Oliveira, 2005, p. 3.

5 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 47.

57 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 48.

58 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 50.
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escutada™®. Ora, fica evidente que, a despeito de ele insistir em a referir como um direito, a equidade, se
ndo pode obrigar, ndo se conforma a sua definigdo de direito. A afirmacdo é, no minimo, ilégica dentro do
seu sistema. Kant criou, com a equidade, o espaco de um direito que nédo é direito.

Dai estar a equidade, em Kant, a merecer um exame mais acurado.

3.2. A equidade e a “tese da independéncia” entre Direito e Moral

Tao importante quanto a definicdo de direito, na Doutrina do Direito, é sua distin¢cdo entre
legalidade e moralidade, originaria da separacao entre direito e moral na chamada “tese da independéncia”
(Unabhéngigkeitsthese).®

Direito e moral, como se viu, sdo constituidos por uma lei geral e universal propria. Nela,
prevalece antes a forma da acdo que o seu conteudo. Nas leis éticas, a legislagdo universal havia sido
desenvolvida, em uma formulacdo primeira, na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, onde, no 8§
7, Kant esculpiria a lei fundamental da razdo pura pratica, posteriormente assim exposta na KpV®: “Age
de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre ao mesmo tempo como principio de uma
legislacdo universal”®2. Ela conhecida, mostra-se evidente que a lei juridica é dela um contraponto.

A par da semelhanca metodolégica fundamental entre essas leis, podem-se depurar dois
fundamentos principais de separacdo, de outros possiveis®.

Um primeiro fundamento, que se verifica desde o acréscimo do advérbio “exteriormente” nas leis
juridicas, diz respeito ao fato de que elas se referem as “acdes externas e a sua legitimidade”®*, enquanto
as leis éticas dizem respeito aos “principios determinantes da acdo” %. Nas leis juridicas, por conseguinte,
basta a conformacdo entre arbitrio e acdo externa; nas leis éticas, exige-se a conformagdo do arbitrio no
exercicio exterior e interior do ato®®. Nesse prisma, o elemento externo da conformacéo liberdade-conduta
seria caracteristico da legalidade (um juizo que nédo transcende o licito ou ilicito para tocar no bem ou

mal).

5 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 22 ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 51, grifo no original.
%0 Na Teoria Pura do Direito, de Kelsen, encontrou-se a mais influente propagacio dessa independéncia.

1 Como elucida Thadeu Weber, a fim de afastar uma suposta ideia de bis in idem argumentativo acerca da lei
universal da razdo pratica na Fundamentacao e na KpV: “Se, na Fundamentacdo, [Kant] “fixa’ o principio supremo
da moralidade, na Critica da Razdo Préatica, mostra como ele é possivel”. WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia
Politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 51, grifos no original.

62 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prética. Trad. Arthur Mor&o. Lishoa: EdigGes 70, 1989, p. 42.

83 Alguns comentaristas, como Norberto Bobbio, falam de varios critérios de distingdo, alguns explicitos, outros
implicitos, distinguindo-os. BOBBIO BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant.
Brasilia: Ed. UnB, 1969, p. 53.

BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Ed. UnB, 1969, p. 23, grifos na
traducdo.

5 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Ed. UnB, 1969, p. 23.

% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Ed. UnB, 1969, p. 31.
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J& um segundo fundamento, concomitante ao anterior, trata-se da conformidade no propésito entre
acdo e dever. Para o filésofo, a acdo moral é aquela praticada quando o sujeito, sem qualquer inclinagéo
ou intuito de vantagem no seu ato, mas apenas pelo respeito ao dever, obedece ao seu dever. J& a acdo
legal seria aquela em que, com ou sem inclinacdo, basta perquirir-se da conformidade entre a acéo e o
dever®’.

Uma pergunta cabivel, entdo, €: considerada a “tese da independéncia”, onde se situaria a
equidade?

Considerando que o direito esta ligado as acdes externas e a moral as internas, é inegavel que a
equidade, na forma como Kant a descreve, aproxima-se da moral. Basta, para responder, lembrar as
afirmacoes do filésofo de que a reclamacdo fundada na equidade estaria em um “tribunal da consciéncia”
e de que ela seria uma “divindade muda”. Essas caracteristicas alocam-na no dmbito interno, lugar da
moral, ndo do direito. O mesmo se pode dizer em relacdo ao segundo fundamento (conformidade entre
acdo e dever). Isso porque a acdo que tem como mobil a equidade nunca serd uma agdo interessada no
sentido de busca a um beneficio; antes, coincidira com a busca de um justo em si.

A equidade aparece, entdo, nos parametros kantianos da “tese da independéncia”, quase como

uma sinonimia de moral e, nesse quadro, como contréaria ou, melhor dito, contraposta ao direito.

3.3. A equidade em Kant desmascarada

Ultrapassado o arrazoado que leva em conta a analise da equidade unicamente na gramatica
kantiana, mister uma peguena analise com elementos externos a Kant, no sentido de demonstrar alguns
problemas, relacionados a equidade, em sua “tese da independéncia”®®.

O primeiro deles est& na afirmacdo de que as leis juridicas se situam apenas no plano externo da
acdo enquanto as leis éticas estdo no mobil interno. Por um lado, parece haver presenga da moral também
no elemento externo da conduta, como demonstrou a ética da responsabilidade hegeliana; por outro,
inevitavel lembrar que para o direito, por diversas vezes, importa — e muito — o elemento subjetivo do
agente (como no ambito das responsabilidades civil e penal), em casos nos quais perquirir-se-a se o dolo

ou culpa®.

67 Cf. KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prética. Trad. Arthur Mordo. Lishoa: Edicdes 70, 1989, p. 30-1, grifos na
traducdo.

6 Nao procuraremos, aqui, enfrentar o problema especifico da definicdo do direito a partir de um critério puramente
formal. Para uma iniciacéo nestas questdes, vide: WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o formalismo
kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999.

% Para uma critica do critério externo/interno como ensejador da separacéo entre direito e moral, vide: FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
356-7.

Intuitio ISSN Porto Alegre Vol.9 - N°.2 Dezembro pp. 06-32
1983-4012 2016




Martin Haerbelin

Abordagens da Equidade: aproximacdes sobre um conceito-chave das humanidades e das ciéncias sociais

Outro problema estd na conformacgéo entre acéo e dever. A distingdo, quando aplicada, carece, por
vezes, de clareza. E equivoco pressupor que o cumprimento de uma obrigacdo juridica é sempre
“interessado”. Por vezes, como ocorre com as chamadas obrigagdes naturais (obrigacOes carentes do
elemento do dever), ndo ha qualquer vantagem do agente em cumprir uma obrigacdo e, assim mesmo,
pode o mesmo facultar-se ao adimplemento, ndo se podendo retirar a juridicidade desse conceito.

Nesse ponto, onde néo haveria a obrigacdo legal, entram os exemplos kantianos para a equidade.
Sdo trés os exemplos dados, os quais tratariam de solu¢Ges ndo exigiveis pelo direito chamado estrito: i) o
caso do socio que, tendo contribuido mais em sociedade estabelecida sob cotas iguais, teria mais prejuizo
no caso de um sinistro e, portanto, deveria ser indenizado com quantia maior; ii) 0 caso de uma criada que,
ao fim do ano, apesar da desvalorizacdo da moeda, recebia a mesma quantia numérica de salario paga
anteriormente, razdo pela qual a recomposicao do valor seria equitativamente necessaria; e iii) 0 caso em
que a Coroa é demandada a reparar perdas sofridas com o servi¢o de funcionarios, ndo obstante estes
terem se comprometido com as consequéncias do cargo. Poder-se-ia realizar uma analogia dos exemplos
com os atualmente chamados hard cases do direito, casos onde ha um principio que fundamenta uma
determinada decisdo num caso concreto e outro principio que fundamenta a decisdo em sentido contrério.
O recurso a esses principios serviria, em ambos 0s casos, para eliminar ou minorar as injusticas no caso
concreto.

A equidade é, embora Kant, por diversas vezes, pretenda em contrario, 0 manejo adequado,
razoavel e proporcional das circunstancias do caso concreto (pode-se dizer, da prudéncia no sentido
aristotélico) com o propésito de bem aplicar a lei que, subsuntiva e mecanicamente interpretada, poderia
ocasionar a maior das injusticas. Dai porque, como o proprio Kant refere, o lema da equidade seria:
summum jus summa injuria™ (“das hochste Recht ist das hochste Unrecht” ou, em traducdo livre, “um
direito extremado € uma injustica extrema”). Ocorre que, se a equidade é a justica no caso concreto e a
justica “[...] é o principio e o problema moral do direito”"*, nossas premissas indicam cogente assercéo: a
equidade pode ser alocada no ambito do direito; mas é insofismavel que ela é um direito que significa
mais do que um direito, por apreender a carga de moralidade que o direito deve conter. Nesse sentido, a
lapidar afirmacdo de Hegel: “La equidad significa una ruptura del derecho formal por razones morales u
otros motivos y se refiere ante todo al contenido de la disputa legal.”"

Por todo o exposto, a “tese da independéncia” parece mais uma vontade kantiana, um preciosismo

conceitual, que a representacdo de um fundamento coerente dentro do sistema de conceituacdo kantiano de

7 Sobre o provérbio latino, de Cicero (De officiis, | 10, 33), vide: HOFFE, Otfried. O que ¢é Justica? Trad. Peter
Naumann. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 67-8.

I FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 4% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 356, grifos no original.

2 HEGEL, Georg Wilhelm Friederich. Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciéncia Politica.
Trad. Juan Luis Vermal. Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1975, p. 295-6, grifos na traducéo.
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direito e de moral. A equidade, vale dizer, é o contelldo moral — de justica — presente no direito. Também

em Kant.

4. A equidade em John Rawls

John Rawls fala sobre equidade? A pergunta poderia soar estranha a quem, leitor de Rawls, mas
familiarizado apenas com as traducdes brasileiras de suas obras’®, trouxesse logo a memoria de trabalho
como resposta & pergunta o primeiro capitulo do célebre Uma Teoria da Justica, intitulado, na traducéo,
“Justica como equidade”, e o posterior livro, com titulo traduzido como Justica como Equidade: uma
reformulacéo. A tentadora obviedade da resposta, porém, ndo é correta.

Ocorre que, se a tradugdo brasileira consagrou o termo “justica como equidade” para a tese
fundamental de John Rawls desde Uma Teoria da Justica, tal ndo se fez livre de uma opcdo dos
tradutores, que tiveram de encontrar um substituto (inexistente a perfeicdo em lingua portuguesa) para a
palavra fairness, constante do original “justice as fairness”. “Fairness” refere-se a uma obediéncia
procedimental as regras, sendo utilizado corriqueiramente, no inglés, a semelhanca de justica,
imparcialidade, equilibrio.

Elegeram os tradutores o termo “equidade”, buscando com ele se referir ao sentido préprio que
Ihe aplica Rawls. Considerado esse sentido, responde-se a pergunta feita anteriormente: sim, Rawls fala
sobre equidade.

A “justica como equidade” da teoria de Rawls é tese de justica politica que guarda relacéo direta
com a justica social, que ele refere como “a estrutura bésica da sociedade, ou mais exatamente, a
maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social”™. E nesse sentido de justica
social que Rawls constroi sua tese, em numa releitura do contrato social oposicionista ao utilitarismo. No
prefacio a edicdo americana, Rawls chega a suscitar como objetivo principal de sua obra a vontade de
fazer esta oposi¢do ao utilitarismo, pela auséncia de uma “concepcdo moral sistematica e viavel que se

opusesse a este principio” .

8 O argumento aqui é valido para as duas edigdes brasileiras de Uma Teoria da Justica, tanto na traducdo de
Vamireh Chacon, editada pela Universidade de Brasilia, em 1981, como na traducdo de Almiro Pisetta e Lenita
Esteves, editada pela Martins Fontes em 1997. Utilizaremos, a fim de facilitar e dar homogeneidade as transcrigdes,
esta Ultima edicéo, exceto em comparagdes especificas com a edigdo original.

" RAWLS, Uma Teoria da Justica, p. 7-8. Nota-se que o conceito ndo é o tradicional, como ele reconhece (lbidem,
p. 12). Em sentido aristotélico, sua definigdo de “justica social” seria melhor aproximada da “justica distributiva”,
ainda que em sua “justica como equidade” e na “justica social” aristotélica haja uma presenca fundamental da nogéo
de “bem comum”. Sobre o tema, vide o nosso: HAEBERLIN, Bem ou Justica?, in BAVARESCO e LIMA, Direito e
Justica, p. 567-600.

> RAWLS, op. cit., p. XXII. Outro objetivo seria separar a filosofia moral e politica de Kant da sua filosofia
transcendental. Cf. POGGE, Realizing Rawls, p. 211.
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Inegavel, porém, que a obra ultrapassa qualquer interpretacdo que dela se queira fazer como um
arrazoado meramente critico do utilitarismo. Seu objeto central, pedra-de-toque para a construcdo de todo
o0 arrazoado, é a “justica como equidade”. Assim, pode-se afirmar que a famosa afirmacdo de Rawls
segundo a qual “cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar
da sociedade como um todo pode ignorar”’® mostra-se facilmente em duas facetas. De um lado, ela revela
uma critica a ideia de bem-estar da sociedade como sindnimo de justica, em evidente percurso anti-
utilitarista; de outro, e mais importante, ela revela a preocupacdo de buscar a inviolabilidade fundada na
justica, sobrepujando-a a ideia de bem-estar da sociedade.

A “justica como equidade” consagra um novo modelo de contrato social em que as pessoas, numa
situacdo equitativa, elegeriam os principios de justica que norteariam os acordos subsequentes, num
momento de “posicdo original” (original position) em que as pessoas estivessem sob um “véu de
ignorancia” (veil of ignorance), por tras do qual as partes envolvidas nesse pacto social de ado¢do dos
principios da justica ndo saberiam o seu lugar na sociedade, sua classe, sua raga, sexo, habilidades,
inteligéncia, de modo que ninguém fosse favorecido ou desfavorecido por suas circunstancias sociais.
Nessa eleicdo sem favorecimentos encontra-se a correlagdo entre justica e imparcialidade. Nao sabendo o
que as espera, as partes que realizardo o consenso tenderiam a se valer dos mesmos instrumentos de
protecdo.’” Escolhidos os principios’, a vivéncia em sociedade exige sua adogdo, com o respeito as regras
dele emanadas. Trata-se, nesse sentido, de uma justica procedimental.

Em 2001, um ano antes de falecer, John Rawls publicou Justica como Equidade: uma
reformulacéo, em que reescreve aquilo que chama de falhas. Naquilo que nos interessa de um modo mais
especifico, a “justica como equidade” é apresentada novamente como um “sistema equitativo de
cooperacdo social ao longo do tempo”™. Néo destoando do texto anterior, aduz: “numa sociedade bem
ordenada [...] a distribuicdo de renda e rigueza ilustra o que podemos chamar de justica procedimental

pura de fundo®.

6 RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagédo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da traducgio
de Alvaro de Vita. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 4.

70 procedimento n&o é ileso de criticas. Dentre essas, vide: PERELMAN, Etica e Direito, p. 180; SEN, A ideia de
justica, p. 82-104.

8 Qs principios de justica propostos por Rawls sdo: “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para
as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e
cargos acessiveis a todos. RAWLS, op. cit., p. 64.

 RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da tradugio
de Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 71.

80 RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da traducgio
de Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 71.
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Enquanto as normas estabelecidas nos dois principios de justica, que agora aparecem claramente
com relacdo de precedéncia entre um e outro, destinam-se a alcancar a cooperacdo equitativa®l, convém

cita-los, agora reformulados:

(a) cada pessoa tem o0 mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de
liberdades basicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema de liberdades para
todos; e

(b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes: primeiro,
devem estar vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos em condicdes de igualdade
equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo os
membros menos favorecidos da sociedade (o principio da diferenca)®.

Como se pode notar, as modificagdes mais substanciais, e que aqui nos interessam, sdo: i) a
condicdo de posicdes e cargos acessiveis a todos foi acrescentada a expressao “em condigdes de igualdade
equitativa de oportunidades” (segundo Rawls, isso significa que ndo é suficiente a abertura de cargos a
todos em sentido formal, mas material); e ii) mais do que a vantagem para todos, dentro do limite do
razoavel, ha o mandamento de que os menos favorecidos devem ser mais beneficiados (portanto, o autor
modifica a ideia de beneficio indistinto a todos e passa a advogar explicitamente politicas voltadas aos
mais necessitados, considerando de modo mais expresso e efetivo o principio da diferenca e, ao fim e ao
cabo, a prépria equidade).

A equidade possui, assim, lugar central na filosofia politica de Rawls, invocada como uma
“igualdade equitativa de oportunidade” (fair equality of opportunity). Com Rawls, a equidade fez-se lugar-
necessario dos trabalhos que tratam de politicas publicas, de distribuicdo de bens na sociedade e de
tratamento igual entre os cidaddos, em esteira seguida, dentre outros, por Ronald Dworkin e Amartya

Sen®,

Mostra-se valido um acréscimo neste sucinto apanhado. O proprio Rawls refere uma ambiguidade, em
Uma Teoria da Justica, sobre se sua “justica como equidade” faz parte de uma doutrina moral abrangente
ou se é uma concepcao politica de justica. Na Justica como Equidade: uma reformulacéo, ele,
explicitamente, a refere como uma concepcdo politica.8* A afirmacéo é particularmente interessante por se
considerar que sua doutrina, e a propria equidade, na forma em que é apresentada por Rawls, € uma

equidade politica, ndo juridica ou, mesmo, metafisica. 5. A equidade em Ronald Dworkin Ronald

8 RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da tradugdo
de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 73.

8 | RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da tradugdo
de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 60.

8 Além dessas perspectivas, mais usuais, hd novas leituras que, até pouco tempo, pareceriam completamente
inusitadas, como a abordagem de um “principio da equidade genética”. Cf. HARRIS e SULSTON, Genetic Equity,
in Nature Reviews Genetics, p. 798.

8 Cf. RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Traduzido por Claudia Berliner. Revisdo da
traducéo de Alvaro de Vita. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XVIII.
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Dworkin, apresenta uma nocéo de equidade®® no contexto de uma justica politica, em que esta é
fundamentada em relagdo a distribuigdo de bens em sociedade e, mais precisamente, na necessidade de
formulacéo de critérios para tal distribuigdo. A obra central em que Dworkin discute essas questdes,
condensando argumentos lancados em anteriores artigos®®, é A Virtude Soberana. Nela, o jusfilésofo
americano ndo deixa passar da primeira pagina de sua Introducéo eventual davida sobre se hd uma virtude
soberana em relacéo as demais: para ele, a virtude soberana é a igualdade.

Em Dworkin, a prépria concepcdo de um governo (democrético e legitimo) tem por substancia o
respeito a igualdade®’. Dai porque, considerando que a distribuicdo de riquezas é produto de uma ordem
juridica, a “[...] consideracdo igualitaria é a virtude soberana da comunidade politica — sem ela o
governo néo passa de tirania [...]%.

Nem toda igualdade, todavia, revela-se valor que concede legitimidade a um governo. Uma
igualdade absoluta e indiscriminada, para ele, seria insustentavel e nefasta, uma vez que “n&o ha nada que
se possa dizer em defesa de um mundo no qual aqueles que optam pelo 6cio, embora pudessem trabalhar,
s&o recompensados com o produto dos trabalhadores.”®® A “igual consideracdo” néo significa a garantia a
todos de igual riqueza, de mesma distribuicdo dos bens de uma sociedade, tampouco possui resposta
objetiva ou indiscutivel.

O ponto fundamental passa a ser, assim, a perquiricdo sobre essa igualdade “legitimadora”, que
garante “igual consideracdo” entre os individuos. Isso passa pelo entendimento de duas espécies de
igualdade, que dividem “igualitaristas” no cenario politico, filoséfico e econdmico contemporéneo: a
igualdade de bem-estar (Equality of Welfare) e a igualdade de recursos (Equality of Resources).*

Nas definicdes de Dworkin, elas concebem uma nogdo de equidade em sentido politico,
relacionada ao problema da distribuicdo de bens.

A igualdade de bem-estar, para ele, traduz-se no principio de que todas as pessoas devem ter um

nivel assemelhado de bem-estar. Ha tratamento igualitario quando h4 uma distribui¢éo de recursos entre as

8 Como ocorre em Rawls, embora a ideia seja largamente compreendida como “equidade”, o termo utilizado por
Dworkin para a designar, via de regra, ¢ “equality”. A traducdo de Jussara Simdes na edicdo da Martins Fontes
(2005), que utilizaremos para transcri¢des e referéncia, optou por utilizar o termo “igualdade”.

8 Estes sdo, especialmente, os artigos publicados sob o titulo What is Equality? na Revista Philosophy &
Public Affairs. As partes 1 e 2 foram publicadas em 1981, respectivamente, com os subtitulos Equality of Welfare e
Equality of Resources. As partes 3 e 4 foram publicadas em 1987, respectivamente, com os subtitulos The Place of
Liberty e Political Equality. Tais artigos integram o livro, com modificaces.

8 O direito a igualdade far-se-ia, assim, uma “crenca definitiva no liberalismo politico” ou em uma “versdo
defensavel dele”. RAZ, The Morality of Freedom, p. 217.

8 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Revisdo da
traducdo de Cicero Araljo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2005, p. IX.

8 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Revisdo da
traducdo de Cicero Araljo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2005, p. X.

% Para uma critica a essa distingdo, vide: ROEMER, Egalitarian Perspectives, p. 119-24. Apesar de analisar
especificamente apenas estes dois tipos, o préprio Dworkin ndo nega a existéncia de outras classificacdes.
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pessoas até um determinado limite em que nenhuma outra transferéncia ensejaria mais bem-estar de cada
pessoa. Dworkin resume estas teorias em dois grupos. O primeiro, que chama teorias bem-sucedidas de
bem-estar, presume que o bem-estar individual se relaciona com o éxito na satisfagdo de preferéncias. O
segundo grupo, que chama teorias de estado de consciéncia, enfatiza uma distribui¢do que realize um nivel
méaximo de algum aspecto de qualidade da vida consciente das pessoas. Por fim, trata do grupo das
concepcdes objetivas, as quais buscam algumas concretizacdes das duas categorias anteriores.®! Para ele,
as diversas teorias de bem-estar enfrentam problemas, notadamente aqueles relativos a sua
indeterminacéo.

A igualdade de recursos, por seu turno, estabelece que ha tratamento igualitario quando ha uma
distribuicdo de recursos entre as pessoas até um determinado limite em que nenhuma outra transferéncia
adicional pudesse deixar mais iguais as suas parcelas do total de recursos. Ou seja: deve haver uma
equivaléncia entre o total de recursos distribuidos e o total recebido por cada destinatario da distribuicao.
Um ponto importante é que, em qualquer elaboragdo doutrinaria de divisdo igualitaria de recursos esta
pressuposta a existéncia de um mercado econdmico. Para ele, ainda que, historicamente, o mercado
sempre apareceu como inimigo da igualdade, tais desigualdades ndo sdo insitas a ideia de um mercado.
Dworkin, para explicitar sua nocéo de igualdade de recursos, lanca mdo da metafora de um leildo. O leildo
seria um momento inicial em que as pessoas ganhariam um valor igual para efetuar compra de bens que
Ihes aprouvessem. Esse processo de compra dar-se-ia continuamente até 0 momento em que houvesse 0
desfecho do leildo e cada qual tivesse adquirido os bens que, por interesse, compraram. Apds 0 processo
de compras, alguns individuos lograriam mais éxito que outros. Em alguns casos, seria possivel destinar
uma parte dos lotes iniciais do leildo para permitir, segundo determinados critérios, uma espécie de
seguro, redistribuindo parte das riquezas.®> Em geral, porém, na igualdade de recursos as pessoas
decidiriam o tipo de vida que querem levar sabendo os possiveis custos de suas escolhas para as outras
pessoas e, por conseguinte, ao total de recursos que pode ser equitativamente distribuido entre elas.®

Apresentadas essas nogdes, Dworkin assume explicitamente o seu apreco pela concepcdo de
igualdade de recursos, adotando-a. Para ele, trata-se de uma possibilidade mais sustentdvel que a
recuperacao das desigualdades existentes. Assim resume sua tese:

[...] ndo seria sensato deixar de questionar se a igualdade, e ndo apenas uma atenuagéo
da desigualdade, deve ser a meta legitima da comunidade [...] Este livro argumenta que a
igual consideracdo requer que o governo aspire a uma forma de igualdade material que

%1 Cf. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a prética da igualdade. Trad. Jussara Sim@es. Revisdo da
traducdo de Cicero Araljo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2005, p. 03-77.

92 Para uma critica a essa nogdo, vide: SCHEFFLER, Equality as the Virtue of Sovereigns, in Philosophy & Public
Affairs, p. 200-1.

% Cf. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Sim&es. Revisdo da
traducdo de Cicero Araljo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2005, p. 79-156.
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chamo de igualdade de recursos, embora possa haver outros nomes também
adequados®*,

Na concepcdo de equidade politica de Dworkin, igual consideragdo tem por objeto uma
distribuicdo igualitaria de recursos para que as pessoas possam escolher, de modo racional, as suas opc¢des
de vida, sem descuidar de situac6es de infortunio que podem ser compensadas no processo de destinacéao e
alocacdo entre as pessoas de seus recursos privados. Para Dworkin, uma sociedade que preze
genuinamente a igualdade deve importar-se com todas as dimensdes de igualdade (seja de investimentos,
de opinido, de status), de modo a fazer com que todas estas dimensdes sejam adequaveis entre si, sem
supor que algumas igualdades (como a econdmica, politica ou social) sejam mais fundamentais que as

outras®.
6. A equidade em Amartya Sen

Mais do que desenvolver uma concepcdo de equidade em sentido politico semelhante aquelas
abordadas por John Rawls e Ronald Dworkin,® Amartya Sen revela, especialmente em seu célebre
Desenvolvimento como Liberdade, de 1999, um outro sentido para a equidade, também de certa forma
politico, que, por original, serd o objeto desta sintética abordagem.

Na obra, Sen sustenta que, para diversas finalidades, os conceitos de utilidade (utilizado pelos
welfaristas) e de “bens primarios” (utilizado por John Rawls) ndo sdo apropriados e devem ser
substituidos pela ideia de liberdades substantivas, que o autor entende como a capacidade de alguém
escolher uma vida que se tem razdo para valorizar.®” Perspectivas utilitaristas falham porque nédo
conseguem considerar a liberdade a partir da no¢do de igualdade de oportunidade; perspectivas como a de
John Rawls, embora requeiram a igualdade de oportunidade para que os individuos satisfacam seus
objetivos, falham porque a previsdo de satisfazer esses objetivos leva em conta a disposicdo de bens
primarios, sem contudo converté-los na capacidade subjetiva de as pessoas proverem seus objetivos.

Nessa concepgdo, mesmo a pobreza, mais do que um sentido econémico, ganha um sentido
politico, enquanto vinculada a liberdade individual substancial da capacidade.®® O tema central da

equidade, assim, ndo sera, como advogado nas concepgdes anteriores, uma igualdade de oportunidades, de

% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Revisdo da
traducéo de Cicero Aradjo e Luiz Moreira. Sado Paulo: Martins Fontes: 2005, p. XII.

% |dem, Equality, Luck and Hierarchy, in Philosophy & Public Affairs, p. 190.

% A principal obra onde o autor fornece uma abordagem desta natureza é Inequality Reexamined, onde o autor busca
a resposta da questdo “desigualdade de qué?” ap0s referir as diferentes, e incompativeis, nog¢oes de igualdade (como
de resultado, de bem-estar, utilitarista, liberais conservadoras). A questdo, com este sentido, é abordada de modo
periférico nos textos Desenvolvimento como Liberdade e Uma Ideia de Justica.

% Para um aprofundamento contemporaneo no tema das capacidades, e sua relagdo com a equidade, vide a coletanea
organizada por Flavio Comim e Martha Nussbaum (Capabilities, Gender, Equality).

% Cf. SEN, Amartya. A Ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 72-134.
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bem-estar ou de recursos. A referéncia primeira, note-se, sequer é, explicitamente, a igualdade, mas a
liberdade, que fundamenta toda e qualquer politica inclusiva. Obviamente, a liberdade aqui tratada néo é
em seu sentido cléssico, de crenga no desenvolvimento e riqueza surgido quando as pessoas, em vez de
pensar nos objetivos comuns, pensam nos objetivos individuais. A liberdade importa que todos os estratos
sociais possam ter reais condicoes de fazer suas escolhas de modo que o desenvolvimento das pessoas ndo
se limite a questdes relativas a conveniéncia, tecnologia, aumento de produto interno bruto ou mesmo
progresso e modernizacao social, mas deve ser relacionado ao efeito que ocasiona as liberdades pessoais e
a qualidade de vida das pessoas. Nas palavras do autor,

[...] a expansdo da liberdade é vista, por essa abordagem, como o principal fim e o
principal meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na eliminacdo das
privacbes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer ponderadamente sua condicdo de agente. A eliminagdo de privagbes de
liberdades substanciais, argumenta-se aqui, é constitutiva do desenvolvimento. Porém,
para uma compreensdo mais plena da relagcdo entre desenvolvimento e liberdade,
precisamos ir além desse reconhecimento basico (ainda que crucial). A importancia
intrinseca da liberdade humana em geral, como o objetivo supremo do desenvolvimento,
¢ acentuadamente suplementada pela eficacia instrumental de liberdades especificas na
promocéo de liberdades de outros tipos®.

A interligacdo entre esta concepcdo de “desenvolvimento como liberdade” e a equidade fica mais
clara em texto posterior, de menor dimensdo, onde o autor afirma, explicitamente, ser “[...] dificil entender
una perspectiva de liberdade que ndo tenha a equidade como elemento central.”® Isso porque a
liberdade ndo pode se fazer direito de apenas alguns. Isso seria uma desigualdade que impossibilitaria o
exercicio indiscriminado das liberdades substantivas.

Assim, podemos encontrar em Amartya Sen um novo conceito, ou, a0 menos, um Novo parametro
de equidade. Da mesma forma que nos dois textos do Banco Mundial citados na introducdo deste artigo
(textos com inspirag@o ndo velada nas pesquisas do economista indiano), Sen incorpora uma teoria onde a
expansdo quantitativa da liberdade e a maximizacdo qualitativa das liberdades desempenham um papel
fundamental para o desenvolvimento. Para alcangar esses dois modos de almejada liberdade, faz-se
fundamental, na teoria do autor, que haja equidade, de forma a fazer com que a liberdade nédo seja

alcangada apenas por um nimero restrito de pessoas, mas seja gozada, em plenitude, por todos.

7. Consideracdes finais: duas equidades

No Prefacio do seu livro Equity: in theory and practice, Hobart Peyton Young adverte sobre trés

argumentos segundo os quais se poderia dizer que a equidade nédo existe. Diz ele:

% SEN, Amartya. A Ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Comapnhia
das Letras, 2011, p. 10.
100 SEN, Amartya. ¢Qué impacto puede tener la ética?, [s.p.], tradugdo nossa.
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Quando ensino este material para estudantes, advirto-os de que o tema ndo existe. Dentre
outros temas ndo existentes, na verdade, a equidade ocupa uma posi¢do de destaque
porque ela falha em existir em varios aspectos diferentes. Os argumentos contra a sua
existéncia tomam trés diferentes formas. O primeiro é que a equidade é apenas uma
palavra que pessoas hipdcritas utilizam para esconder interesses pessoais. Ela ndo tem
significado intrinseco e, portanto, falha em existir. O segundo argumento é que, mesmo
que a equidade exista em uma certa no¢do, ela é tdo subjetiva que nao pode ser analisada
cientificamente. Assim, ela falha em existir em sentido objetivo. O terceiro argumento é
gue, mesmo concedendo que a equidade pode ndo ser inteiramente subjetiva, ndo ha
teoria cogente sobre ela e, certamente, nenhuma que seja compativel com a moderna
economia de bem-estar social. Em sintese, ela falha em existir em sentido académico®®.

Ainda que pareca um exagero dizer que a equidade ndo existe segundo qualquer dos argumentos
apresentados, o enfatico inicio do livro de Peyton Young serve como um importante alarme tomado sob
qualquer um dos argumentos apresentados. De fato, a equidade é usada, por vezes hipocritamente, tanto
no sentido auto-interessado de promog&o como no sentido de causar uma espécie de efeito paralisante no
interlocutor, valendo-se da equidade como um instituto, porquanto indelével, injustificavel.

Reza a histdria que o juizo de equidade do common law pelo Lord Chancellor era feito a despeito
de criticas e a despeito de justificacdo. Bastava que o Lorde “sentenciasse” num sentido, sem afirmar o
porqué, e esta sentenga era aceita. Passados 0s anos, o uso doutrinario da equidade parece obedecer, por
vezes, 0 mesmo principio de falta de acdo comunicativa, 0 que ocorre sempre que, sub-repticiamente,
quer-se fazer crer bem-ordenado o apelo a equidade quando, em verdade, ela se faz artificio em um
determinado sistema juridico ou moral. E mesmo notéavel que ndo haja uma teoria da equidade capaz de
abranger ndo apenas a moderna economia do bem-estar social, como reclama Peyton Yong, mas
igualmente que o que se escreve sobre equidade, especialmente no seu sentido juridico, ndo é mais do que
a lembranga aristotélica do termo, apenas, por vezes, vestida com a roupa da contemporaneidade, mas ndo
absorvida a sua mens.

Ora, as trés objecbes levantadas por Peyton Young ndo sdo causa mortis da equidade, mas a
demonstracdo de uma verdade inelutavel: falta-lhe um tratamento sistematico, quer no campo filoséfico-
politico, quer no campo juridico, quer no campo econdmico. A falta é acompanhada de uma confusdo
terminolégica operada em larga escala, pois nos referimos a equidade para falar sobre duas coisas
diferentes: a uma capacidade de julgamento (equidade em sentido filosofico-juridico); e a distribuicdo de
riguezas (equidade em sentido filoséfico-politico). Em uma tentativa de sistematizacdo, poderiamos,

assim, adotar exatamente uma distingdo com base nesses dois sentidos da equidade. %

101 YOUNG, Equity, p. XI, traducdo nossa, grifos no original.

102 Ha tentativas de precisdo terminologica. L&-se em Martin Bronfenbrenner, por exemplo, que: “Os termos
igualdade (equality) e equidade (equity) sdo amplamente confusos. Em que pese a sua fonética similar e suas
conexdes filoldgicas, eles sdo bastante distintos. A igualdade na distribuicdo de um resultado ou de uma riqueza €
basicamente objetiva. A equidade desta mesma distribuicdo é basicamente uma questdo de julgamento ético e é,
assim, basicamente subjetiva.” BRONFENBRENNER, Equality and Equity, in Annals..., p. 9, traducdo nossa.
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Quanto ao primeiro sentido, ndo se pode descuidar que, mesmo com toda a sua utilidade para o
Direito, a equidade é originaria da filosofia, concebida que foi no bergo da teoria da justica de Aristoteles
e, embora autbnoma a justica, é dela inseparavel. Os dois autores que abordamos em topico especifico e
que tratam desta equidade sdo Aristoteles e Kant. Além deles, ha a citacdo de comentadores como Chaim
Perelman, Michel Villey, Norberto Bobbio e outros, de importancia fundamental para seu entendimento.

Em relacdo ao segundo sentido, abordamos autores cujas referéncias & equidade, guardadas as
peculiaridades de suas exposi¢oes, sdo voltadas a uma ideia de distribuicdo e alocagdo de recursos na
sociedade, mediante critérios diferenciados. Evidentemente, essa € uma preocupacao também da filosofia,
mais propriamente da filosofia politica, pois tal atividade deve levar em consideracdo preceitos morais da
vida em sociedade. Todavia, enquanto o primeiro sentido trata da aplicacdo do direito, este possui a
constituicdo de pardmetros de igualdade na comunidade, referindo-se, pois, sempre a um determinado
sistema politico. Dai porque se pode dizer esta equidade em sentido filoséfico-politico, ou simplesmente
politico. Essa equidade em sentido politico refere-se & igualdade, razdo de se colocar no centro dos
estudos sobre desenvolvimento humano mais atuais e, dai, assumir papel de destaque também no campo
da economia. Destacamos a importancia de John Rawls, Ronald Dworkin e Amartya Sen para este sentido
de equidade, sem descuidar do fato de que ele é elaborado por diversos outros e importantes autores.

Um sentido ndo dispensa o outro. Vista sob o angulo politico, a equidade juridica pode ser um
interessante instrumento de percepcdo do “estado da cultura” de um determinado sistema juridico. Vista
sob o angulo juridico, a percepcdo da equidade politica é um necessario instrumento para a aplicacdo
substantiva do direito.

A equidade juridica é a medida da justica no acordo das desigualdades postas em litigio, como
ensinara Aristoteles ao referir que a tarefa do julgador é exatamente contrabalancar a desigualdade e
estabelecer um “justo meio”. Para que isto se torne possivel, é necessaria a constatacdo do que se quer.
Pois 0 justo meio, assim como a igualdade, também pode ser formal ou material. A opcdo, propria da

equidade politica, designara, em ato continuo, o modus operandi da equidade juridica.
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