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A Kátia. Por estar me ensinando a viver. Por aprender nela um novo 
sentido do infinito. Por ver nela que o infinito é expansão. Por amá-la. 
Por ser nela, enfim. 
 
Ao Arthur, na barriga da Kátia. Um menino em quem ainda não 
toquei, que apenas virtualmente vi, de quem o som me vem tão-só no 
compasso célere da mesma afinada nota de um instrumento que não 
toca, bombeia, mas que já me desperta um amor tanto e desconhecido. 
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“[...] Com efeito, todas as vezes que se trata de uma palavra com 
ressonância emotiva, de uma dessas palavras que se escrevem com 
maiúscula para mostrar bem claramente todo o respeito que se tem por elas, 
trate-se da Justiça, da Virtude, da Liberdade, do Bem, do Belo, do Dever, 
etc., é mister ficar alerta. Com demasiada freqüência, nosso interlocutor, 
conhecendo o apreço que temos pelos valores que essas palavras designam, 
procurará fazer-nos admitir a definição que ele nos apresenta como a única 
verdadeira, a única adequada, a única admissível, da noção discutida. Às 
vezes, ele se empenhará em nos levar diretamente a aquiescer ao seu 
raciocínio, o mais das vezes usará de longos rodeios para nos conduzir ao 
objetivo que se propõe atingir. 

Na realidade, uma mente não prevenida não dá a importância 
devida à escolha de uma definição. Crendo ter cedido acerca do sentido de 
uma palavra, abandona, sem se dar conta, todo o móbil do debate. E tal 
desventura lhe acontecerá tanto mais facilmente quanto mais espírito 
matemático tiver, acostumado às deduções sólidas a partir de definições 
arbitrárias. 

É um grave erro crer que todas as definições são completamente 
arbitrárias.” 

Chaïm Perelman, Ética e Direito 
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RESUMO 
 

O presente trabalho visa a estudar, de modo relacional, o conceito filosófico de eqüidade e o 
conceito de proporcionalidade, aquele a partir de sua natureza filosófica, este a partir da 
natureza de princípio com que foi dogmatizado pelo Direito desde o século XIX. No primeiro 
capítulo, em uma parte analítica, faz-se uma construção teórica da eqüidade a partir de sua 
genealogia como conceito filosófico clássico e, ato contínuo, uma abordagem deste conceito 
em cinco autores, nomeadamente Aristóteles, Immanuel Kant, John Rawls, Ronald Dworkin e 
Amartya Sen. Também nesta analítica desenvolve-se uma abordagem da aequitas romana, e 
seu recebimento pelo Direito contemporâneo, e da equity no common law. Após, efetua-se 
uma crítica de questões circunscritas à parte analítica, com ênfase na possibilidade de um 
“sentido positivo” de eqüidade e, ao fim, uma sistematização desta em um sentido filosófico-
jurídico e um sentido filosófico-político. No segundo capítulo, com estrutura assemelhada ao 
primeiro, faz-se uma construção teórica da proporcionalidade perquirindo-se a sua genealogia 
de princípio e a partir das abordagens desta que aparecem na doutrina, notadamente como: 
método interpretativo, restrição ao poder de legislar, restrição ao poder de administrar, 
proibição de excesso e de insuficiência, postulado normativo aplicativo e regra, além da 
análise de seus correlatos da razoabilidade, concordância prática e ponderação. Em parte 
crítica, lançam-se argumentos sobre o equívoco de algumas dessas abordagens e da não 
apreensão, por elas, do conteúdo transdogmático da proporcionalidade, para, em 
sistematização, tratar e conceituar a proporcionalidade no sentido de regra, de princípio e de 
metanorma. No terceiro e último capítulo, faz-se a relação entre eqüidade e 
proporcionalidade, demonstrando esta como uma releitura contemporânea e minimizada 
daquela, o que é operado a partir de uma confrontação entre ambas, pela conceituação da 
eqüidade e por uma leitura jurisprudencial. Ao fim, ressalta-se a idéia de que o Direito 
contemporâneo passa por dois caminhos, um voltado à hermenêutica e outro voltado à 
prudência.  
 
Palavras-chave: Eqüidade. Proporcionalidade (princípio da). Princípios e regras. 
Hermenêutica. Prudência.  
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ABSTRACT 
 

The present paper aims at studying the philosophical concept of equity and the concept of 
proportionality from a relational way, that from its philosophical nature, this from the nature 
of principle as dogmatized by Law since the 19th century. In the first chapter, in an analytic 
part, there is a theoretical construction of equity from its genealogy as a classical philosophic 
concept and, sequentially, an approach of this concept in five authors, namely Aristotle, 
Immanuel Kant, John Rawls, Ronald Dworkin and Amartya Sen. Also, in this part, there is a 
development approach of the roman aequitas, and its acceptance by contemporary Law, and 
of equity in common law. Later, a review of circumscriptive matters to the analytical part is 
made, emphasizing the possibility of a “positive sense” of equity and, at the end, a 
systematizing of this in a philosophical-legal and in a philosophical-political sense. In the 
second chapter and with a similar structure, a theoretical construction of proportionality 
searching of its genealogy of principle and from the approaches of it that can be found in the 
doctrine, notably interpretative method, restriction of the power to legislate, restriction of the 
power to administrate, excess and insufficient prohibition, normative postulate, rule, and the 
analysis of its correlates of reasonability, practical concordance and ponderation. In a critical 
part, some arguments are made in favor of demonstrating misunderstandings of some of these 
approaches and to demonstrate incomprehension of them of the transdogmatic content of 
proportionality. Systematizing, the proportionality is treated and conceived in the sense of 
rule, principle and metanorm. In the third and last chapter, a relation of equity and 
proportionality is made showing this one as a contemporary and minimizing rereading from 
that, which is made confronting both as well as a definition of equity and a jurisprudential 
reading of both. Finally, the idea that contemporary Law passes through two different ways is 
faced, one concerned with hermeneutics, other concerned with prudence.  
  
Key words: Equity. Proportionality (principle of). Principles and rules. Hermeneutics. 
Prudence. 
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INTRODUÇÃO 

 

Difícil, depois que costumados na minérvica coruja dos textos filosóficos – e neles 

embrenhados –, admitir funções amigas entre doxa e aletheia, entre reflexão e verdade, entre 

a posição e a disposição, entre a crítica e a dogmática. Ao revés, quanto mais filosofia lemos, 

por disposição de alma, mais tentados ficamos a nos des-cobrir, tirar mesmo a coberta em que 

nos esquentávamos na manjedoura do conhecido e partirmos para um desconhecido, sair dos 

pêlos do coelho, olhar a luz que vem de fora da caverna e, olhos viciosos, sentir doer na retina 

os raios fulgurantes da luz. A filosofia, quando a encontramos, pode encantar. A filosofia, 

quando somos encontrados por ela, necessariamente seduz. Encontrados, o navio filosófico 

em que embarcamos começa a distar léguas além-mar do terreno rijo e forage síncope para 

um lugar onde nossos pés não estão, propriamente, no chão. E gostamos disto. Diz-se que a 

coruja é a ave de rapina par excellence. O é. Toma de assalto o descuidado e o leva, no frio da 

noite, para o seu ninho. E nem que fosse o seu ninho. Foram suas veredas. 

Este trabalho nasce das circunstâncias acima relatadas. De um encontro, misto de 

vontade e de acaso, entre quem o escreve e a filosofia sem uma ocasião específica e cuja data 

quem o escreve não teria condições de precisar. Um encontro, neste sentido, etéreo. Mas tal 

palavra é enganosa enquanto pode denotar ter sido este encontro sutil, tênue, rarefeito. Em 

verdade, a palavra utilizada vale mais o quanto conota que o quanto denota. Um encontro 

imaterial, sem precisão de espaço e de tempo, mas cuja singularidade (e contingência) 

pensamos deva estar marcada em cada oração, cada linha, cada palavra, cada nota que 

ressonava do teclado descompassadamente batido enquanto ele ganhava suas formas enfim.  

Conhecida a mola propulsora deste trabalho, um esclarecimento faz-se necessário e 

sua natureza é guisa de introdução. Nunca foi, nem é, nem deverá se ter como premissa deste 

trabalho a idéia de atacar a dogmática jurídica com a filosofia, como fazem perfidamente 

alguns autores contemporâneos, certamente ainda saciados e com a boca quente do sabor de 

algum texto filosófico, mormente desconstrutivo. 

Ao contrário, bem compreendido e em certo sentido, este trabalho, ciente o seu autor 

da necessidade de se fazer uma dogmática da justiça, visa a contribuir, especialmente no 

campo específico – e fértil – da eqüidade, fornecendo elementos para a formação desta 

dogmática. Leia-se, evidentemente, uma dogmática que não desconhece a zetética e que, por 

isso, com ela aprende. Assim, consciente tratar do objeto sempre em formação e sempre 

alimentado com as demais ciências da vida que é o Direito, esta dogmática não coloca estacas 

em seu conhecimento subtraindo os elementos críticos de sua Teoria Geral, apenas os pontua. 
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Cumprir este desiderato de contribuir para a formação de uma dogmática da justiça a partir do 

conceito de eqüidade – não fazendo, portanto, uma mera razão justificatória ético-jurídica da 

eqüidade – é o objetivo primordial do presente trabalho. 

O modo como se elegeu fazê-lo e que, no decorrer da pesquisa que este trabalho 

comporta e começa, tornou-se ele também um objetivo (secundário apenas do ponto de vista 

formal e evidentemente parte do desiderato mais abrangente de contribuição para a formação 

de uma dogmática da justiça), foi o de relacionar o conceito de eqüidade com o conceito de 

proporcionalidade, mais especificamente a partir daquilo que a doutrina do Direito, mormente 

Administrativo, desde o seu surgimento na Alemanha do século XIX, convencionou batizar 

“princípio da proporcionalidade”. 

A idéia de pesquisar de modo mais amiúde o conceito filosófico-jurídico de eqüidade 

e fazer com que ela não apenas integrasse, mas fosse o tema principal da presente dissertação 

(dissertação esta que por isto se desvinculou do objetivo inicial de tratar do princípio da 

eqüidade nos contratos de Direito Público) não surgiu, como a sedução pela filosofia, num 

momento impreciso. No primeiro semestre do corrente ano, os membros do Núcleo de 

Pesquisa Interdisciplinar em Teoria da Justiça e Cultura Política, Grupo de Pesquisa, 

vinculado ao Conselho Nacional de Pesquisa (CNPq – Brasil), coordenado pelo Prof. Dr. 

Thadeu Weber e do qual o autor desta dissertação fez parte, resolveu estudar, em suas 

reuniões semanais das quartas-feiras, a obra Ética e Direito, de Chaïm Perelman. Como de 

praxe, distribuíram-se os capítulos do livro entre os membros do Grupo para que, pari passu, 

fossem apresentados seminários sobre os mesmos, seguindo-se aos seminários os debates de 

cada capítulo. Neste ato, incumbiu-me apresentar o capítulo intitulado “Cinco Aulas sobre a 

Justiça”, que correspondem à transcrição de cinco conferências realizadas pelo autor em 1964 

na Universidade de Gênova. Nas duas primeiras Conferências, o autor trata do tema da 

eqüidade – o que já havia pincelado em capítulos anteriores do livro –, basicamente relendo o 

sentido de eqüidade em Aristóteles. Assim o fazendo, Perelman expunha a eqüidade como 

uma “muleta da justiça” e a lembrava como um instrumento de correção da justiça legal e de 

suprimento das omissões legislativas. Aquela idéia de eqüidade como “muleta da justiça” 

parecera-me, quando da leitura preparatória para a exposição no seminário, redutora enquanto 

ocultava que a eqüidade era, em Aristóteles, uma virtude, tal qual a Justiça. Este foi o enfoque 

que resolvi dar no seminário e este enfoque valeu não uma, mas três apresentações do 

seminário com calorosos debates quando, ao final da última, o Prof. Thadeu Weber, 

encerrando o Grupo, disse a mim: “Excelente. Coloca no papel o que estás dizendo e a tua 

dissertação está pronta.” Acreditando no Professor e querido amigo, surgiu a idéia deste 
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trabalho. Evidentemente, a pesquisa mais densa demonstrou que a dissertação não estava 

pronta desde aquele momento. Mas isto o Professor, em sua vocação, certamente já sabia 

quando da frase incentivadora. 

Quanto ao “princípio da proporcionalidade”, este já havia tangenciado em algumas 

pesquisas anteriores, especialmente quando da feitura do livro A Proteção da Privacidade: 

aplicação na quebra do sigilo bancário e fiscal, publicado juntamente com o colega de 

Mestrado em Direito, Eduardo Didonet Teixeira. Naquele trabalho já acenávamos para uma 

vinculação do conceito de proporcionalidade e o conceito de prudência, mas de modo 

incipiente e sem tocar na questão da eqüidade. Também no contexto do Mestrado em Direito 

da PUCRS, a propósito do objetivo inicial de tratar do princípio da eqüidade nos contratos de 

Direito Público, havia pesquisado sobre o tema da proporcionalidade, tendo alguns resultados 

desta pesquisa sido apresentados em dois seminários para disciplinas diferentes e igualmente 

refletido em debates proveitosos a dar conta da importância, inclusive prática, do tema.  

As primeiras aproximações ao conceito de eqüidade, já a propósito de escrita da 

dissertação, demonstravam a proximidade deste conceito àquele do “princípio da 

proporcionalidade”. À medida que o conceito foi sendo pesquisado esta proximidade ficava 

ainda mais clara até se tornar difícil de compreender a sua distinção. Tratando-se o “princípio 

da proporcionalidade” de um tema de grande repercussão tanto para as letras jurídicas 

contemporâneas como para a jurisprudência nacional, pareceu interessante e producente, 

assim, levar estas considerações de eqüidade e proporcionalidade em conjunto, apontando 

suas semelhanças e diferenças e, como hipótese, acreditando na possibilidade de lançar luzes 

à proporcionalidade a partir de sua releitura pela eqüidade. 

O presente trabalho apresenta, assim, um continuum de algumas pesquisas sobre 

proporcionalidade e um novum de algumas pesquisas sobre eqüidade, o novum cuja 

importância saltou aos olhos quando pensada desde o continuum, o continuum cuja 

significação saltou aos olhos quando revisitado desde o novum. Pelos motivos que serão 

expostos, esta dissertação liga estes dois conceitos, o de eqüidade e o de proporcionalidade, ao 

tempo que os separa. 

O modo como se utilizou fazê-lo tem nos dois primeiros capítulos estrutura 

assemelhada, onde se realiza uma exposição respectivamente analítica, crítica e 

sistematizadora, primeiro do conceito de eqüidade, depois do conceito de proporcionalidade. 

No primeiro capítulo, na parte analítica, far-se-á uma construção teórica da eqüidade a 

partir de sua genealogia como conceito filosófico clássico e, ato contínuo, uma abordagem 

deste conceito em cinco autores. Os dois primeiros deste cinco autores, pela importância do 
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modo como trataram o tema, serão apresentados de maneira mais amiúde. Aristóteles desde o 

ponto de seu conceito de justiça passando, evidentemente, pelo conceito de eqüidade e sua 

apresentação na estrutura do conceito de justiça até chegar à ligação do conceito de eqüidade 

com a virtude da prudência, o que será importante no deslinde deste trabalho. Kant desde o 

seu conceito de direito e enfocando a sua tese da independência entre Direito e Moral para 

tentar refletir onde, entre Direito e Moral, é inserida a eqüidade em Kant. Posteriormente, far-

se-á, então, uma abordagem da eqüidade em autores contemporâneos, nomeadamente John 

Rawls, Ronald Dworkin e Amartya Sen. Também nesta exposição analítica desenvolver-se-á, 

de modo sucinto, uma abordagem da aequitas romana, e seu recebimento pelo Direito 

contemporâneo, e da equity no common law. Após a parte analítica, efetuar-se-á uma crítica 

de questões, como a falta de sistematicidade dos conceitos apresentados, a importância de 

fazer esta sistematização com definições e outras questões circunspectas à parte analítica, com 

ênfase na possibilidade de se pensar, na linha de crítica ao exposto por Perelman, com base 

em Aristóteles, um “sentido positivo” de eqüidade. Por fim, buscar-se-á sistematizar os 

conceitos que se criticou por não sistematizados. 

No segundo capítulo, com estrutura assemelhada ao primeiro, far-se-á uma construção 

teórica da proporcionalidade perquirindo-se a sua genealogia de princípio e a partir de suas 

abordagens que aparecem na doutrina. As abordagens que aqui serão apresentadas, sem 

prejuízo tanto de outras divisões de abordagens quanto propriamente de outras abordagens, 

serão as seguintes: método interpretativo, restrição ao poder de legislar, restrição ao poder de 

administrar, proibição de excesso e de insuficiência, postulado normativo aplicativo e regra. 

Buscar-se-á, de modo sucinto, fazer também uma relação entre a proporcionalidade e seus 

correlatos da razoabilidade, da concordância prática e da ponderação. Na exposição crítica, 

lançar-se-ão argumentos no sentido do equívoco de algumas das abordagens apresentadas e da 

não compreensão, por tais abordagens, do conteúdo transdogmático da proporcionalidade. Na 

linha de sistematizar o até então exposto, analítica e criticamente, tratar-se-á da possibilidade 

de conceituar a proporcionalidade no sentido de regra, de princípio e de metanorma.  

No terceiro e último capítulo, far-se-á a interrelação propriamente dita entre eqüidade 

e proporcionalidade. Para tanto, elaborar-se-á uma tentativa de conceituação de eqüidade que 

se imunize às críticas apresentadas sobre as exposições deste conceito. A partir disto, e 

demonstrada a releitura, far-se-á, em quadro comparativo, a confrontação entre eqüidade e 

proporcionalidade, tentando demonstrar semelhanças e diferenças entre estes. Ato contínuo, 

será apresentado, a fim de demonstrar jurisprudencialmente a releitura da proporcionalidade 

pela eqüidade, um leque de decisões judiciais. Esta apresentação adotará três critérios, quais 
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sejam, em síntese: os casos buscados demonstram a idéia, ou particularidades da idéia, da 

eqüidade e de suas características e instrumentos; os casos buscados são apenas aqueles 

chamados leading cases, ou seja, decisões paradigmáticas, por definição, aquelas que 

mudaram um entendimento ou que, a partir delas, conduziu-se a um posicionamento adotado 

pelo Tribunal; a pesquisa fez-se exclusivamente em acórdãos do Supremo Tribunal Federal. 

Ao fim deste capítulo ressalta-se a idéia de que o Direito contemporâneo passa por dois 

caminhos, um voltado à hermenêutica e outro voltado à prudência do hermeneuta. 

A fim de garantir uniformidade e maior fluência ao texto, como este se utiliza por 

diversas vezes de obras estrangeiras, optou-se pela utilização de traduções livres ao vernáculo 

nas citações destas obras (exceto em espanhol) feitas em seu corpo, com indicação, em nota 

de rodapé, da redação original para cotejo. Traduções não foram feitas, todavia, nas notas de 

rodapé quando estas representam apenas um complemento da idéia principal contida no texto, 

não havendo prejuízo à compreensão do mesmo sem o entendimento destas. Igualmente 

necessário referir que, por se tratar esta dissertação, fundamentalmente, de uma apreciação 

crítica de dois conceitos é que se buscou, com vistas a dar clareza na exposição, em separar, 

em linhas gerais, a exposição analítica da crítica. Embora tenhamos, com isto, tentado deixar 

claro quando se trata de juízos analíticos e quando se trata de juízos críticos, esta separação, 

evidentemente, não é perfeita e exige a compreensão do interlocutor, por vezes, de quando se 

está a tratar de um e quando se está a tratar de outro.  

Falou-se da mola propulsora deste trabalho, sobre ela se fizeram esclarecimentos para 

a adoção da premissa que conduzirá o trabalho. Apresentaram-se o objetivo do trabalho e o 

método para a realização deste objetivo bem como se explanaram as circunstâncias do 

surgimento deste trabalho, junto a sua justificativa e o plano de abordagem para cada um de 

seus três capítulos. Uma última consideração faz-se necessária.  

Por vezes objeções são lançadas, de um modo geral à Filosofia e, de um modo 

particular, à Filosofia do Direito cujo teor, com variáveis, indaga a utilidade de reflexões e 

proposituras filosóficas. Em que pese a lembrança de que a Filosofia não encontra mesura no 

radical das formulações econômicas seja sempre bem-vinda, não responderemos a estas 

objeções de modo explícito. Lançaremos, todavia, menos como introdução e mais já como 

início deste trabalho, sob a rubrica de sua hipótese e móbil fundamental, uma contra-objeção. 

Às vezes, aquilo que procuramos insistentemente em um lugar pode ser encontrado mais 

facilmente apenas mudando o nosso foco. Algo como uma “mão invisível”. Esta benfazeja. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Eqüidade e proporcionalidade nasceram e se desenvolveram, respectivamente, na 

tradição filosófica e jurídica em contextos diferentes, sob fundamentos diferentes e com 

objetivos igualmente diferentes. Aquela como um instrumento jurídico, desde a antiguidade 

clássica com o propósito de suprir as omissões legislativas e corrigir as leis no que estas 

fossem muito genéricas, e como um instrumento político, com grande vulto na 

contemporaneidade e com o propósito de redução das desigualdades sociais. Esta, a 

proporcionalidade, como um instrumento eminentemente jurídico desde o século XIX para 

limitar o poder do Estado, num primeiro momento o poder de polícia, num segundo momento 

o poder legislativo, até ganhar notável importância para a Teoria do Direito, servindo-lhe 

como um método hermenêutico a partir de uma sistemática própria.  

A eqüidade, ao passo em que ganhou relevância no seu sentido político, com céleres 

desenvolvimentos teóricos e sendo pauta de grandes instituições internacionais, em seu 

sentido jurídico caiu num ostracismo revelável pelo não desenvolvimento da teoria desde o 

seu remoto nascimento. A proporcionalidade, por seu turno, tal qual a eqüidade em sentido 

político, tornou-se ubíqua, valendo-se rápido de seu promissor mister hermenêutico para se 

alastrar como “a” resposta de uma das mais importantes perguntas hodiernas em Direito, qual 

seja a de como solucionar intrincados hard cases, é dizer, numa de suas possíveis definições, 

casos em que há conflitos entre princípios e que demandam ponderação entre estes.  

O universo hermenêutico da natureza do conceito de eqüidade, constante desde a sua 

criação, não pode ser todavia olvidado e recusado, o que ocorre caso este conceito não seja 

relido e se assuma, como seu significado, ipsis literis aquilo que se compreendia como seu 

significado nos idos clássicos. Relendo a eqüidade, permite-se, em que pese as suas 

diferenças, pensar os conceitos de eqüidade e proporcionalidade não mais em paralelo, mas na 

sua profunda interligação, a qual se torna mais clara e inelutável quanto mais se desenvolve, 

de modo apartado e crítico, a releitura da eqüidade e a leitura, em suas nuances, da 

proporcionalidade.  

O presente trabalho, assim, liga eqüidade e proporcionalidade ao tempo que as separa 

numa espécie de convite para mudar o foco da proporcionalidade e alertar que algumas 

respostas que o Direito contemporâneo procura com o “princípio da proporcionalidade”, a 

teoria geral do Direito já possui, com mais proficiência, há tempo com a eqüidade, bastando 

para isto que se a releia.  
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Neste desiderato, utilizou-se analisar primeiro a eqüidade (capítulo 1), depois a 

proporcionalidade (capítulo 2) e, posteriormente, fazer a aproximação propriamente dita entre 

ambas (capítulo 3). Com isto, algumas conclusões foram possíveis, as quais aqui se resumem: 

1.1. A eqüidade é, antes de tudo, um conceito filosófico, nada obstante este conceito 

tenha importância em outras áreas do conhecimento, como a sociológica, a econômica, a 

política e a jurídica. Isto decorre do fato de que a eqüidade, em qualquer de suas interfaces, 

relaciona-se, de modo particular, a praxis, isto é, a uma atividade da vida política e ética. 

1.2. A primeira abordagem mais aprofundada da eqüidade pode ser identificada em 

Aristóteles, especialmente nos seus textos sobre ética. Em Aristóteles, a eqüidade é uma 

virtude de justiça, que serve para corrigir a justiça legal, incorporando a ela as especificidades 

por ela não previstas e, portanto, invocando o seu aplicador a mens legislatoris. Esta 

abordagem é de fundamental importância porquanto este foi o conceito e os desdobramentos 

do conceito de eqüidade que foram recebidos pela tradição jurídica, especialmente 

continental. É a partir de tal significação que outras abordagens, como a de Immanuel Kant, 

são efetuadas. Neste autor, poder-se-á reconhecer, exatamente pelo conteúdo moral da 

eqüidade, embora esta seja em Kant um conceito jurídico, uma abertura do sistema jurídico 

kantiano à moralidade, enfraquecendo assim a sua famosa “tese da independência” 

(Unabhängigkeitsthese) entre Direito e Moral. 

1.3. Outras abordagens de eqüidade podem ser encontradas, especialmente na filosofia 

política. Dentre estas, algumas que ganharam grande repercussão e notoriedade são as de: 

John Rawls, que invoca uma “justice as fairness” não como parte de uma doutrina moral 

abrangente, mas como uma concepção política da justiça que contrapõe a argumentos 

utilitaristas a inviolabilidade fundada na justiça de cada pessoa e cuja consecução dá-se por 

meio de dois princípios, um de iguais liberdades básicas, outro de igualdade de oportunidades 

e de consagração das diferenças; Ronald Dworkin, que trata a igualdade como a “virtude 

soberana” da comunidade política, argumenta sobre dois tipos de igualdade (quais sejam a de 

bem-estar e a de recursos) e, sobre estes, posiciona-se pela igualdade de recursos, que refere 

como a única maneira sustentável de “igual consideração” entre os indivíduos; e Amartya 

Sen, que explora a eqüidade sob a perspectiva não da igualdade mas da liberdade e da 

capacidade de escolha, incorporando uma teoria onde a expansão quantitativa da liberdade e a 

maximização qualitativa das liberdades desempenham um papel fundamental para o 

desenvolvimento. 

1.4. A releitura da eqüidade deve ser operada, substancialmente, considerando-se a 

possibilidade de um “sentido positivo” da eqüidade. Isto é, há uma secundariedade da 
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eqüidade em relação à lei de modo a fazê-la mera corretora da lei, seja quando esta for 

omissa, seja quando esta for demasiado genérica e, por isto, não comportar a solução 

adequada para o caso concreto. A complexidade não admite que a tarefa do julgador seja 

apenas identificar leis correspondentes a determinados suportes fáticos e os subsumir à lei, 

também não permitindo que a crítica à subsunção seja apenas o reconhecimento de omissões e 

antinomias no ordenamento legal. Se a “correção” deve ser operada sempre, e não apenas 

quando há omissão ou defeito da lei, há que se reconhecer que ela não será apenas uma 

correção do decidir, mas fará parte do próprio ato de decidir. Assim, a eqüidade não é um a 

posteriori na consideração de casos excepcionais por sua natureza, é um a priori da aplicação 

do Direito cuja justificação se dá a posteriori. 

1.5. Em sistematização, é possível dizer que há uma eqüidade em sentido filosófico-

jurídico (ou, simplesmente, eqüidade), voltada ao plano da aplicação do Direito, e uma 

eqüidade em sentido filosófico-político (ou, simplesmente, igualdade), voltada para a 

distribuição e alocação de recursos na sociedade.  

2.1. Há que se perquirir se o chamado princípio da proporcionalidade guarda natureza 

efetivamente de um princípio jurídico. Para tanto, é necessário expor a significação do termo 

princípio, que perpassa por uma idéia de arché, isto é, de algo que seja fundante do sistema 

mas que, ao mesmo tempo, reconstitui diuturnamente o mesmo, a fim de que seu sentido 

fundante no passado possa ecoar vozes no presente. A definição de princípio passa 

necessariamente por sua distinção entre este e as regras, havendo que se considerar sempre a 

superioridade axiológica daquele sobre estas, sendo que as regras aparecem na colisão entre 

princípios apenas – e não mais – como um “atrator” (não único) para a preponderância de um 

ou outro princípio. 

2.2. O “princípio” da proporcionalidade pode ser apresentado mediante diferentes 

abordagens que dele usualmente são feitas. Dentre estas, sobrelevam-se em importância as 

seguintes: método interpretativo, calcado no manejo dos seus instrumentos de realização, 

quais sejam a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito; restrição ao 

poder de legislar, restrição ao poder de administrar, proibição de excesso e de insuficiência, 

postulado normativo aplicativo, e regra. Há, ainda, correlatos da proporcionalidade, quais 

sejam a razoabilidade, concordância prática e ponderação. As abordagens apresentadas, 

dependendo do seu conteúdo, podem ou não ser excludentes entre si. 

2.3. O nome que se dá à proporcionalidade não é irrelevante, porquanto pode 

caracterizar uma diferente idéia de proporcionalidade. É o que ocorre com duas concepções 
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apresentadas na doutrina insustentáveis sobre a proporcionalidade, uma que a trata como 

postulado normativo aplicativo, outra que a trata apenas como regra.  

2.3.1. O tratamento da proporcionalidade como postulado normativo aplicativo peca 

por quatro razões: a) o termo postulado possui significado próprio em filosofia e em ciência 

em geral, significando algo fora do domínio da experiência que pode ser aceito, mas não 

demonstrado, e que é dado como condicionante de um sistema. A proporcionalidade não 

recepciona tal significado porque a proporcionalidade sem demonstração (justificação) carece 

de sentido; b) o termo postulado designa a impossibilidade de prescrever um comportamento. 

A proporcionalidade não recepciona tal significado porque sua função precípua é prescrever 

ao intérprete o comportamento de adotar a melhor interpretação para o caso concreto; c) a 

característica normativa da proporcionalidade pode ter dois significados, ou ser juridicizável, 

ou opor-se ao pragmatismo. A proporcionalidade é metanomológica e, portanto, não-

juridicizável, e o pragmatismo é sua condição de possibilidade; d) a característica de 

postulado refere-se a ela ser formal, ou seja, algo que faz relação entre razões substanciais, 

dependendo destas razões substanciais. A proporcionalidade, enquanto depende de razões 

substanciais, não pode ser considerada formal e a relação entre razões substanciais da 

proporcionalidade dá-se exatamente para se conseguir uma outra razão substancial, que é o 

princípio da justiça.  

2.3.2. O tratamento da proporcionalidade apenas como regra igualmente peca por três 

razões: a) uma evidenciativa, por haver determinadas ações a serem decididas pela regra que 

não comportam uma noção estática de regra; b) outra pela não identificação da 

proporcionalidade com as características de regras (deveres definitivos e aplicação por 

subsunção), não se podendo confundir incondicionalidade e subsuntividade, sendo que a 

proporcionalidade é incondicional, não aplicável por subsunção; c) e uma última porque o 

tratamento da proporcionalidade como regra ser uma interpretação não condizente com a 

doutrina do autor que assim a explicitaria (Robert Alexy), além de ser uma interpretação 

fulcrada apenas neste autor.  

2.4. As doutrinas usualmente expostas da proporcionalidade não apreendem o seu 

conteúdo transdogmático. Tal conteúdo traduz, em verdade, a própria busca, mesmo que 

inconsciente ao intérprete, da proporcionalidade. 

2.5. Em sistematização, é possível dizer que há três diferentes naturezas da 

proporcionalidade: de regra, conceituável como diretriz normativa jurídico-positiva que serve 

para estabelecer uma razão relacional entre um determinado dispositivo de texto normativo e 

um fato jurídico; de princípio (princípio “de” proporcionalidade), conceituável como diretriz 
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normativa jurídico-axiológica, ainda que positivada, que serve para a concretização de um 

determinado bem de forma proporcional, seja obrigando em comissão, seja obrigando em 

omissão, tanto os poderes públicos como os particulares; e de metanorma (princípio “da” 

proporcionalidade), conceituável como diretriz axiológica anormatizável que serve como um 

dos instrumentos de realização da eqüidade, utilizando ela mesma, como instrumentos de 

realização, a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. 

3.1. Os conceitos de eqüidade e de proporcionalidade são multifacetados. Assim, antes 

de promover uma releitura, é necessário que se responda, para acordo semântico, qual a 

eqüidade e qual proporcionalidade de que está se tratando. A eqüidade tema deste trabalho é a 

eqüidade jurídica, embora seja necessário considerar que há uma comunicação entre os dois 

conceitos, uma vez que a eqüidade jurídica refere-se à medida da justiça no acordo das 

desigualdades postas em litígio. A proporcionalidade tema deste trabalho é a 

proporcionalidade-metanorma. É ínsita a esta, entretanto, a consideração da 

proporcionalidade-princípio e da proporcionalidade-regra.  

3.2. O conceito de eqüidade perpassa, necessariamente, pelo conceito de sistema 

jurídico. Havendo a opção, por razões declinadas, pelo conceito de sistema elaborado por 

Juarez Freitas, fazem-se características da eqüidade o sistema e a tópica considerados em 

comunhão. A prudência, a jurisprudência, a metanorma da proporcionalidade, a concordância 

prática, a razoabilidade, a igualdade e os costumes, também por razões declinadas, são seus 

instrumentos de realização. Assim, é possível conceituar a eqüidade como justiça quando 

considerada, a um só tempo, sistemática e topicamente, sendo que, para a sua verificação 

sistemática, demanda valores, princípios e regras e, para a sua verificação tópica, demanda 

a hierarquização axiológica destes, utilizando como instrumentos de realização a prudência, 

a jurisprudência, a metanorma da proporcionalidade, a concordância prática, a 

razoabilidade, a eqüidade em sentido político (igualdade) e os costumes. 

3.3. Várias são as razões diferenciadoras de eqüidade e proporcionalidade. Dentre elas, 

como notas distintivas da eqüidade não presentes na proporcionalidade e que demonstram esta 

como uma exposição minimalista daquela, estão: não encerra um método de aplicação; possui 

instrumentos diferenciados e mais abrangentes; seus instrumentos podem ser cotejados de 

modo implícito, prescindindo de categorização, diferenciação e explicitação; além de servir 

para o caso concreto, permite o desenho de uma dogmática da justiça; requer a complexidade 

não catalogável das relações humanas; não divide espaço com outros instrumentos de 

realização; converge os planos do ser e do dever-ser, aplicando-se a qualquer caso. 
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3.4. A releitura da proporcionalidade a partir da releitura da eqüidade, pode ser 

demonstrada pela jurisprudência, seja através da nova concepção de sistema adotado no 

Direito, seja pela casuística, seja pela presença dos instrumentos da eqüidade na 

jurisprudência. 

3.5. A partir da releitura da eqüidade, pode-se melhor constatar dois caminhos do 

Direito contemporâneo, um do nomos ao lógos, outro do lógos a phronesis.  

3.5.1. O primeiro caminho indica que, mesmo os positivistas, devem considerar a 

inexistência de uma “única resposta correta” no Direito, o qual possibilita, apenas, “melhores 

respostas”. A existência apenas de melhores respostas obriga o julgador a julgar com 

eqüidade, cotejando-as. Este caminho é uma referência da passagem do Direito da 

normatividade para a hermenêutica, considerada esta a partir dos traços fundamentais da 

hermenêutica filosófica, onde o compreender deixa de ser um método e passa a ser uma 

ontologia.  

3.5.2. O segundo caminho indica que mesmo as concepções que tratam de “melhores 

respostas”, se incursas na idéia de fechamento do direito à ciência do direito, devem ser 

consideradas passadistas. O direito é um fenômeno prático, o que significa ligar-se, 

inexoravelmente, ao agir prudencial. Este caminho é uma referência da complementação entre 

hermenêutica e as idéias de prudência e de razão prática (expostas na própria hermenêutica 

filosófica) e a compreensão da prudência pela alteridade (para além da hermenêutica 

filosófica), o que deve ser feito com a eqüidade (relida).  
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