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1 INTRODUCAO

Com o crescimento do positivismo, a equidade perdeu seu prestigio e praticamente caiu
em desuso, em razdo dos pressupostos de que o legislador é infalivel e o possui capacidade
cognitiva capaz de desvendar todos os enunciados normativos. Estes pressupostos sao
caracterizadores dos Estados de Direito no Ocidente durante o sec. XX, especialmente aqueles
da tradicéo civil law.

No entanto, o funcionalismo juridico positivista passou a evidenciar suas limitacGes
epistemoldgicas a partir de meados do século passado, em razdo da incorporacdo de valores,
principios e clausulas gerais nas declaragdes internacionais de direitos e nas Constituices.

Com isso, a equidade se reinsere, ndo raro de forma implicita, embora haja relutancia na
sua aceitacao pelos positivistas mais radicais.

Objetivando apresentar a vertente abstracionista, que trata do tema, procura-se
demostrar que o emprego da equidade é necessario e que 0s riscos para a seguranca juridica
podem ser equacionados em parte. Ndo se ignora que da equidade pode resultar decisdes
arbitrarias, mas, a op¢do de ndo utiliza-la mostra-se igualmente polémica e inadequada para o
caso concreto.

Apresenta-se as diferentes acepcdes da equidade, privilegiando a vertente abstracionista,
a qual preconiza a construcdo da solugdo a partir de uma teoria geral sobre a justi¢a. Procurar-

se-& caracterizar da vertente abstracionista, demonstrando as dificuldades em se escolher uma
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das teorias da justica para interpretar um caso concreto. Tendo como ponto de partida para o
procedimento argumentativo a aplicacdo da equidade, sugere-se critérios razoaveis para a

mitigacdo da arbitrariedade no julgamento equitativo.

2 AEQUIDADE

A equidade insere-se para além do positivismo juridico, em uma fronteira do direito,
onde encontram-se 0s elementos relacionados a imparcialidade, a regularidade e a
consisténcia argumentativa, os quais, ante a pretensdo de se fazer valer a justica, a
razoabilidade ou o bom-senso, muitas vezes ocultam o carater arbitrario de uma decisdo que
desvia da lei.

Ao buscar um panorama acerca da equidade a partir do procedimento argumentativo
que se emprega na solucdo de conflitos de interesse, 0 que observa-se, sdo alguns limites a
atuacdo dos filésofos, juristas, dos administradores publicos e dos cidaddos envolvidos na
discussdo das regras juridicas.

Aristoteles (2001) toma a equidade a partir de casos concretos, buscando ter uma visdo
mais ampla sobre a justica, seguida pelos juristas Romanos, chegando a modernidade, pelo
pensamento de Chaim Perelman. A aplicacdo da equidade se da, basicamente em trés
hipdteses:

[...] a primeira, aquela a que Aristoteles alude, € a obrigagdo de aplicar a lei a um caso singular, no
qual o legislador ndo pensara; a segunda se apresenta quando condicdes externas, tais como uma
desvalorizacdo da moeda, uma guerra ou catastrofe, modificam tanto as condi¢6es do contrato que
sua execucdo estrita lesa gravemente uma das partes; a terceira se deve a evolugdo do sentimento
moral, do que resulta que certas distin¢Bes, que o legislador, ou o juiz que havia enunciado o
precedente, havia menosprezado no passado, se tornam essenciais na apreciagdo atual dos fatos.
(PERELMAN, 1996, p. 163)

Nessas hipoteses ndo se aplica a Jurisprudéncia ou a lei, devendo-se construir uma

solucdo mais adequada para 0 caso concreto, que serd tdo mais justa quanto mais 0s
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argumentos por ela empregados forem capazes de ser aplicados a outros casos similares, de
maneira a construir uma teia argumentativa que complemente o ordenamento juridico.

A vertente, que sera analisada no presente artigo, toma a equidade como um modelo
mais geral e abstrato, que orienta as instituicbes mais relevantes da sociedade, para, entéo,
verificar sua aplicabilidade em casos concretos, como é o caso de John Rawls, com a teoria de
“justica como equidade”, designada por vertente abstracionista.

A variedade de acepcles sobre a equidade divide a atencdo de juristas, politicos e
filosofos de maneira inconciliavel, e, a questdo parece ndo estar perto de ser resolvida.
Todavia, conforme se argumentara, ao definir o ambito da aplicacdo de cada qual, é possivel,
sendo resolver o problema a partir dos fundamentos, ao menos justificar porque podem
oferecer respostas menos arbitrarias aos problemas juridicos das sociedades democraticas
modernas.

Apesar de diferentes, estas formas de estudar a equidade, elas guardam algumas
semelhancas, que podem ser assim resumidas: i) pressupdem a insuficiéncia do ordenamento
juridico; ii) admitem a possibilidade de aplicacdo da equidade, independentemente de

previsdo legislativa; iii) revelam a mitigacdo da forca dos institutos classicos do direito.

3 AEQUIDADE PARA O ABSTRACIONISMO

A vertente abstracionista utiliza uma teoria completa da justica, que serve de visdo para
preencher as falhas e as insuficiéncias do ordenamento juridico. Para essa corrente do
pensamento jus-filoséfico, os pressupostos epistemoldgicos do positivismo juridico sdo
combatidos, para entdo evidenciar sua forca normativa, ou seja, usam de uma estratégia
argumentativa para demonstrar a necessidade de complementacdo do ordenamento juridico,
diferente do positivismo juridico tradicional que tem como pressupostos, para a validacdo da

sua interpretagdo, a imparcialidade e a neutralidade do intérprete que apresentard a solucéo
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reclamada no caso concreto, empregando o método dedutivo para chegar a regra aplicavel ao
caso sub examen.

Pretendendo ter uma “linguagem técnica”, que permitisse enunciar cada conceito com
apenas um sentido, de maneira que para cada situacdo concreta existiria apenas uma resposta
juridica possivel, os abstracionistas, no entanto, trouxeram a necessidade de complementacéo
do ordenamento juridico a partir dos limites epistemolégicos do positivismo. Com isso, 0
intérprete, mesmo sendo imparcial, ndo consegue ser neutro.

Outra dificuldade interpretativa refere-se & pluralidade de métodos que podem ser
empregados para a constru¢do de uma decisdo justa, na visdo abstracionista. Ndo apenas a
deducéo, mas, a inducdo e tantos outros mecanismos de construcdo do conhecimento podem
auxiliar o intérprete, com isso, tem-se que métodos diferentes podem ensejar solugdes
diferentes para casos idénticos.

Do mesmo modo, a abertura, e a consequente insuficiéncia da linguagem juridica
exigem do intérprete um esfor¢co hermenéutico que muitas vezes ndo é mitigado pela
existéncia de regras constitucionais ou infraconstitucionais. Dependendo do contexto
histérico, social, econdmico e politico que esté inserido o intérprete, a concretizacdo desta
linguagem aberta pode ser radicalmente oposta a de outra pessoa situada em outro contexto,
ou com compreensdes valorativas diferentes.

Para os abstracionistas, 0s conceitos abertos da ordem juridica, para a interpretacdo
consistente e organizada ha necessidade de se encontrar o fundamento nas teorias da justica.
Sem este anteparo argumentativo ndo € possivel ter uma visdo coerente de uma Constitui¢éo,
e, por conseguinte, de um ordenamento juridico.

Os pensadores abstracionistas pressupdem a falibilidade do direito positivado, porém,
poucos deles assumem a possibilidade de insuficiéncia das teorias propostas sobre justica
(RAWLS, 2003), pois tanto os abstracionistas como 0s positivistas creem na perfeigdo de um

sistema normativo, com a diferenca que 0s primeiros se amparam numa teoria da justica, que
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ndo é legislada, tampouco submetida ao voto da maioria, tratando-se de uma formulacéo
intelectual, ao passo que os segundos acreditam na possibilidade da perfectibilidade das regras
postas.

Para relativizar o critério normativo de miserabilidade, que autoriza a concessao de
beneficio assistencial, 0 Min. Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal - STF valeu-se da
teoria da “justica como equidade” de John Rawls (2003), bem como da teoria do discurso de J.
Habermas (1997) em sede do julgamento do Recurso Extraordinério n.° 567.985/MT, que

transcreve-se:

Ora, a eliminacdo dessa forma aguda de pobreza € pré-condicdo da construcdo de uma sociedade
verdadeiramente democratica, da estabilidade politica, enfim, do desenvolvimento do pais como
um todo. Sem condi¢Bes materiais, ndo pode haver um cidaddo pleno, apto a participar nos
debates publicos, a produzir argumentos e criticas. Se ha algum consenso no ambito da filosofia
moral, é a respeito da existéncia do dever do Estado de entregar um conjunto de prestacfes basicas
necessarias a sobrevivéncia do individuo, reconhecida tanto pelos defensores do liberalismo, entre
0s quais se destaca John Rawls (Liberalismo politico, 1999, pp. 32-33), como por aqueles que
extraem os direitos fundamentais da teoria do discurso, caso de Jurgen Habermas (Direito e
democracia entre facticidade e validade, v. I, 2006, pp. 159-160). Mesmo 0s que defendem a
integracdo maior entre o Direito e a comunidade, conferindo a esta papel preponderante na
definicdo dos limites dos direitos fundamentais, ndo escapam a essa compreensdo. (p. 7 do
acordéo).

As teorias da justica indicam explicitamente estes principios e valores que norteiam a
interpretacdo do direito, sem contudo, prioriza-los, recomendando-se que elas ndo podem ser
empregadas sem maiores cuidados. Ao adotar-se uma teoria da justica, sem qualquer
restri¢do, corre-se o risco de ndo sé engessar a solucdo de casos concretos, que apresentam
feicOes diferentes, bem como emprestam-se muito peso a certos valores constitucionais em
detrimento de outros.

Embora as teorias da justica apresentem um cenario organizado de principios e valores,
nao ha qualquer garantia de que elas possam ser aplicadas, recorrentemente, em casos dificeis.
Na verdade, sequer ha consenso sobre quais teorias sdo mais ou menos compativeis e

adequadas a uma Constituicdo. Perceba-se que a dificuldade ndo diz respeito somente ao fato
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de existirem Constitui¢des diferentes®, mas as divergéncias sobre as formas de organizar e
priorizar os principios e os valores para uma Constituigao justa.

Normalmente, o 6nus de se utilizar esta ou aquela teoria da justica para organizar um
sistema de justica nos Estados Ocidentais no periodo contemporaneo, é entregue ao
legislador, em processo de escolha democratica. No entanto, nem sempre o legislador se

desincumbe desse dever adequadamente, 0 que enseja a aplicacdo da equidade.

4 A ARGUMENTACAO

N&o ha um consenso sobre quais critérios devem estar presentes para a construgdo e a
aplicacdo de soluges equitativas, também nao € possivel determinar de forma antecipada se a
corrente abstracionista deve ser empregada. Estas dessas dificuldades, ndo tornam as escolhas
do intérprete como arbitrérias, isto porque: i) ao utilizar uma das correntes, deve-se seguir
procedimentos argumentativos e racionais que orientam e limitam as escolhas; logo ndo ha
liberdade, mas, discricionariedade para escolher entre as correntes e os tipos de argumentacéo
racional a serem empregadas; ii) o objetivo final é tornar compreensivel o julgamento de
conflitos de interesse.

O ponto de partida para utilizar a equidade, consiste em vincular o conceito a
razoabilidade, adaptando a distincdo entre “razodvel” e “racional”, pois a racionalidade norteia

a equidade e esta norteia e interpretacdo.

[...] creio ser possivel diferenciar duas formas de razéo pratica. Podemos pensa-la como racional ou
razodavel. Por ora, ‘racional’ [rational] e ‘razoavel [reasonable] sdo simples palavras ou rétulos, cuja
diferenciagdo ainda ndo nos é conhecida. Na linguagem comum, ambos os termos se referem a
algo que ndo apresenta contradigbes com a razdo ou que se baseia na razdo. Mas, ao usar esses
termos no dia a dia, parece que percebemos, sim, a diferenca entre eles. Geralmente, eles ndo sdo
usados como sindnimos. Tome-se como exemplo a situagdo em que alguém diz: ‘Beltrano usou
uma tatica muito agressiva de negociacdo, agindo de modo extremamente irrazoavel; porém, é
preciso admitir que esse comportamento, na perspectiva pessoal de Beltrano, foi perfeitamente

6 As Constituicdes ocidentais modernas tém estruturas principioldgicas similares, de maneira que as
divergéncia mais significativas entre as teorias da justica e as teorias da constituicdo ndo estdo no
objeto (Constituicdo), mas, na prépria forma de organizar e priorizar valores e principios.
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racional.” Nessa frase é possivel, de certa forma, reconhecer a diferenga. Temos a tendéncia de usar
‘razodvel’ para indicar uma mentalidade imparcial, ponderagdo, capacidade de perceber o ponto de
vista dos outros etc.; ‘racional’, ao contrdrio, tem mais o sentido de agir de acordo com a logica
visando o proprio bem ou aos interesses pessoais. (RAWLS, 2012, p. 60).

Ainda, segundo o fil6sofo: “[...] é pelo razoavel que entramos como iguais no mundo
publico dos outros e dispomo-nos a propor, ou aceitar, conforme o caso, termos equitativos
de cooperacdo com eles.” (RAWLS, 2000a, p. 97).

Ao se referir a razoabilidade, esta é empregada no sentido de que: “[...] as pessoas sdo
razoaveis no tocante aos outros [quando] estdo dispostas a orientar sua conduta por um
principio a partir do qual elas e outras podem raciocinar conjuntamente; e as pessoas
razoaveis levam em conta as consequéncias de suas agdes sobre a felicidade dos outros.”
(RAWLS, 20004, p. 92).

A razoabilidade ndo € apenas uma virtude do intérprete, mas, uma exigéncia da decisdo
equitativa. Uma decisdo equitativa deve ser razoavel, no sentido e que se mostra convincente
para qualquer pessoa capaz de ponderar a posicao das demais pessoas afetadas pela decisao, e,
ainda assim, justificar porque uma das partes deve aceitar o resultado do julgamento.

E por essa razdo que o conceito de razoabilidade deve incluir: “[...] uma idéia de
reciprocidade e de mutualidade” (RAWLS, 2002b, p. 66), sem descuidar-se de que n&o existem
critérios seguros, fixos e peremptorios para a aplicacdo da equidade, mas, a tentativa de
encontrar um critério razoavel pode tornar uma decisdo equitativa mais justa.

A equidade, como afirma Perelman, exige um auditério apropriado em que se possa
construir argumentos imparciais para a solugdo do caso concreto; todavia, as decisdes dificeis
ndo sao tomadas somente em Orgdos colegiados; sendo que muitas questBes (quase todas)
dependem de conhecimentos e informacdes de carater exterior que ndo estdo a disposicéo dos
juristas (PERELMAN; 2002?%). Muitas decisdes sdo monocraticas tomadas por agentes

publicos, na soliddo de seus gabinetes, onde ndo ha um foro democratico adequado para
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estabelecer o contraditorio entre uma tese, uma antitese, e outras tantas proposicfes que

poderiam ser apresentadas num “auditdrio universal”, na proposta de Perelman (2002a).
Neste sentido, Habermas (1997) apresenta a critica acerca da transposicdo automatica e

irrefletida da filosofia do direito de Kant para a atualidade, pois nenhum julgador pode tomar

a sua teoria preferida como a Unica verdade possivel sobre o valor justica.

5 CONCLUSAO

Indica-se, em suma, como Uteis 0s seguintes critérios para a construgdo de uma solucédo
equitativa:

a) a identificacdo de uma teoria da justica, que poderia fornecer uma solucdo para o caso
concreto;

b) a abertura para analise de outras teorias da justica, que poderiam fornecer outras
teses e solugdes;

C) a comparacao entre as teorias, procurando identificar pontos de convergéncia quanto
a solucédo do problema;

d) exclusdo daquelas que incorrem em desintegracdo ou em hiperintegracdo
constitucional;

e) avaliacdo da teoria por meio dos testes de razoabilidade e reciprocidade, a qual deve
considerar o ponto de vista das pessoas afetadas pela solugdo, deve vencer as solucgdes
concorrentes e perdurar no tempo, tendo condi¢des de modificar o entendimento sobre
outras questdes assemelhadas;

f) restando apenas uma teoria que passa pelos referidos limites e testes, ter-se-a uma
possivel resposta, que ainda devera ser submetida a uma revisao; vii) havendo mais de uma

teoria que passe pelos referidos limites e testes, ai a op¢ao ideoldgica serd inevitavel;
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Embora a opgdo ideoldgica, ndo se apresente com neutralidade, todas as premissas
tedricas devem se apresentar de forma clara, pois, s6 assim serd possivel submeté-la a critica e
a eventual revisdo. E, se os critérios sugeridos ndo forem suficientes para se chegar a uma
concluséo razoavel e justificada, a decisdo podera apresentar algum grau de arbitrariedade, o
qual podera ser superado em algum momento, seja com a revisdo ou com a explicitacdo de
seus fundamentos em sede de embargos.

Em que pese haver alguma desconfianga e timidez na aceitagdo do uso da equidade, este
recurso interpretativo é valoroso, na medida em que pretende evitar a tomada de decisGes
arbitrarias.

Apresentar a vertente abstracionista, procurou-se demostrar que ela, para justificar sua
pertinéncia, ataca a insuficiéncia dos pressupostos epistemolégicos do positivismo juridico-
linguistico e procura preencher as clausulas genéricas da Constituicdo a partir de teorias gerais
da justica de diferentes matrizes.

Como ndo ha um consenso sobre quais teorias da justica seriam as mais adequadas para
resolver um conflito de interesses, se faz necessario tomar uma delas como ponto de partida, a
fim de se ter um panorama inicial de uma solucdo possivel.

O objetivo da equidade ¢é o de tornar conhecido todo o céu estrelado da justica, havera
por certo, alguns recénditos (o cobmodo oculto de Sétimo Severo’) ndo serdo plenamente
iluminados, permanecendo na penumbra. Todavia, caso se pretenda fazer um bom uso da
equidade, demonstrando que ela ¢ melhor que a lei e a jurisprudéncia ja conhecida, é

necessario argumentar, esclarecer e justificar a opcao ideolégica adotada como pano de fundo

7 A referéncia é a metafora do Imperador Romano Sétimo Severo que ordenou a construcdo de uma
sala em seu palacio para as audiéncias. Na clpula da sala a pintura representava o céu de seu
nascimento, relacionando a ordem do mundo (logos) quando de seu nascimento e a justificacdo das
sentencas ali proferidas, como se a distribuicdo da justica, forma feita era absolutamente inevitavel.
Mas havia um pequeno pedaco daquele céu que Sétimo mantinha oculto em seu quarto porque
retratava o fim de seu império e de sua fortuna (FOUCAULT, 2009, p. 04).
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para a decisdo, para que o temor quanto ao mistério que a envolve se dissipe e dé lugar a

decisbes mais justas.
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