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RESUMO

Pesquisa a respeito da evolugdo da nocdo de justiga, tendo em vista aspectos concernentes a
concepcao de justica distributiva, justica comutativa e justica legal. O trabalho demonstra a
influéncia da idéia de dignidade da pessoa humana, na formulac¢do do conceito de justica, bem
como a evolucdo de um ideal de justica social. Dessa forma, apresenta-se a teoria de justica de
Rawls, como justificativa da necessidade de concretizagao do ideal de justiga social. Enquanto
a concep¢do de justica distributiva, comutativa e social é observada sob aspecto de
proporcionalidade. Atualmente a idéia de justica enfrentada ndo tem relagdo de
proporcionalidade, mas se justifica com a finalidade de estabelecer o equilibrio social.
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ABSTRACT

This paper aims at researching the notion of justice in light of the conception of distributive,
cumulative and legal justice. It demonstrates the influence in the idea of human dignity in the
justice concept planning as well as the evolution of a social justice ideal. Therefore, Rawls’s
theory of justice is presented as a reason to the need of concretizing the social justice ideal.
While the conception of distributive, commutative and social justice is taken through the
aspect of proportionality, the current idea of justice there is nothing to do with proportionality,
but it is supported by the purpose of establishing a social balance.
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INTRODUCAO

Trata-se de pesquisa sobre justica, realizada a partir de quatro aspectos: idéia de justica
distributiva; justica comutativa; justica social; e justica em equidade. O presente texto tem a
finalidade de apresentar o conceito de justica dentro de contexto histdrico, além da influéncia

da concepcao historica de justica nos dias atuais.

A relevancia do tema é observada, a partir da relacdo atual entre direito e justiga,
afinal, até que ponto as expectativas sociais podem ser atendidas, mediante o ordenamento
juridico atual? O propoésito deste trabalho, é a analise da idéia da idéia de realizagdo da

justica, especialmente com pressuposto na reserva de vagas, em universidades federais. A
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relagdo entre direito e justica ¢ fundamental nas discussdes atuais sobre legitimidade da

estrutura do Estado.

Quanto a metodologia adotada, destaca-se que o primeiro capitulo versa acerca da
concepgdo de justiga, a partir da evolugdo tedrica, além de defini¢do de conceito. Quanto ao

segundo capitulo, discuti-se acerca da justica comutativa, distributiva e social.

O terceiro capitulo versa acerca da justica em equidade. Ja no ultimo, serd analisado
caso pratico acerca da justica em equidade, a partir da reserva de vagas em universidades

publicas.
1 JUSTICA
1.1  EVOLUCAO HISTORICA

No periodo pré-socratico, a idéia de justica era associada ao divino. Segundo a
mitologia grega, a deusa 7émis era considerada deusa conselheira de Zeus, enquanto diké era
a deusa do “julgamento”. Justica vem de jus (latim), que traduz a expressao diké do grego.

Diké tem origem em dikaiosyne € dicere, ou seja, Diké era a Deusa ligada a jurisdictio.*

A 1déia de “dar a cada um o que ¢ seu” surge da nocao de justica com Témis e diké.
Posteriormente, com os pitagdricos, a idéia de justica passa a vincular-se a igualdade, na

relagdo com o outro, seja decorrente de tratamento direto, seja relativo a idéia de reparacéo.’

A concepgdo de justiga, apresentada por Plantdo, estaria em “dar a cada um o que ¢é
devido”. Tratava-se da idéia de justica como virtude, na qualidade de distribui¢@o de direitos e
vantagens individuais. A concepg¢do original - distribuicdo justa - encontra respaldo na
perspectiva de justica social, a partir do momento que garantiria equilibrio nas relagdes

sociais concretas.*

A nogdo de justica, em Aristoteles, ¢ apresentada como proporcao. Justo respeita a
propor¢do e injusto a ofende, tanto na perspectiva horizontal (distribui¢do proporcional),
quanto na vertical (reparacao de danos). A justica vertical seria a propor¢ao entre conduta e

resultado, ou entre dano e reparagdo.’

2 Tavares Leite FLAMORION. Manual de Filosofia Geral e Juridica: Das Origens a Kant. Rio de Janeiro:

Forense, 2006. p. 17.

Ibidem. p. 18-19: (..) Da diké derivou imediatamente dikaios e desta dikaiosyne, a nova virtude que da a cada

um o seu. (..)

Os pitagdricos, com suas formulas e simbolismos matematicos, queriam dizer que a justica consistia na
igualdade, na contraprestagao, ou seja, cada um deve sofrer ou experimentar em si 0 mesmo que ha infligido a
outro.”

4 André Franco MONTORO. Introducio a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sio Paulo: RT, 1993. p- 128: “(..) Justica,
no sentido subjetivo, ¢ a virtude pela qual damos a cada um o que lhe é devido. No sentido objetivo, justica
aplica-se a ordem social que garante a cada um o que lhe é devido.”

3 Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR. Estudos de Filosofia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 226:
“(..) o sentido primeiro da justi¢a ou a sensibilidade humana para o justo e o injusto conduzem a pensar logo
em equilibrio, em igualdade, em reciprocidade, em proporcionalidade, conforme o modelo horizontal, e por
que, até mesmo no modelo vertical, a busca das harmonias ¢ das propor¢des, embora encubra a emotividade
das hierarquias e das retribuigdes emocionais para o restabelecimento de um status, de uma ordem etc., ndo
obstante revela essa forte conotagdo entre justica e igualdade, balanga, equilibrio?”
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O afastamento da perspectiva de propor¢ao da nogao de justiga surge com a influéncia
cristd ®. A “misericordia” e o “perddo”, intrinsecos a concepgdo de amor cristdo, afastaram a
justica da proporcdo. Como conseqiiéncia, surge uma nocdo de justica absoluta e

desproporcional, correspondendo-se ao que hoje se entende por dignidade da pessoa humana.’

Com a modernidade, a concepg¢do de justica passa a ser determinada pela consciéncia
humana. Segundo a influéncia racional moderna, a defini¢do do justo decorreria da propria
inten¢do do agente. A questdo da justica ndo ¢ so racional, mas também ¢ intima ao ser
humano, pois a justi¢a, ou a injustica, estd fundamentada na inten¢do. A razao ndo concreta

passa a ser o principal parAmetro de conceituagdo do justo.®

Para a concepc¢do econdmica, utilitarista, o conceito de justica foi apresentado como
abrangéncia da maxima felicidade possivel. Para os tedricos, utilitaristas, o moral e
politicamente justo produz a maior felicidade possivel, para todos os membros da sociedade.
Entretanto, havia contradi¢do em relagdo a idéia moderna de justica e razdo, pois a maior
felicidade possivel ndo determina o justo necessariamente. Afinal, o justo ndo tem relacao

direta com a felicidade, mas com a consciéncia racional individual.’
1.2 DIREITO E JUSTICA

Ha tentativa de relacao inicial de justica, segundo os latinos, jus com a lei, lex. O
direito seria o que ¢ devido por justica, na qualidade de preservagdo do equilibrio. A relagdo

entre justica e lei seria de restabelecimento do equilibrio."

% Ibidem. p. 225: “A justica como amor pode, assim, uma retribuicdo horizontal descompensada. Nao se trata
nem de justica retificadora nem de distributiva (..) tem no perddo o cerne da comutatividade, encontre na
justica divina sua retribui¢do exemplar (..) a justica retributiva de Deus tem uma dimensdo em que o modelo
horizontal se reduz a um modelo vertical: o amor de Deus ¢ infinito, sem medida, por isso perdoa tudo.”

A relagdo entre justica e dignidade da pessoa humana decorreu de influéncia da ética cristd. Com a relagdo entre

justica e dignidade da pessoa humana, ha a idéia de resgate da humanidade simplesmente em razdo da

condi¢do de pessoas humana. A cada individuo ¢ atribuido direito decorrente da condi¢do de pessoa humana.

Vide: Luis Fernando BARZOTTO. Justica Social — Génese, estrutura e aplica¢do de um conceito. site:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_48/Artigos/ART LUIS.htm. consultado em 13/04/2008. p. 4: “(..)

a justiga social exige de cada um aquilo que é necessario para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana dos

outros membros da comunidade, a0 mesmo tempo em que atribui a cada um os direitos correspondentes a esta

dignidade. A justica social considera o ser humano simplesmente na sua condigdo de pessoa humana, nos seus
direitos e deveres humanos.”

Luc FERRY. Aprender a Viver: Filosofia para os Novos Tempos. Tradugdo: Vera Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: objetiva, 2007. p. 96: “Com o cristianismo, porém, a idéia de humanidade adquire uma dimenséo
nova. Fundada na igual dignidade de todos os seres humanos, ela vai assumir uma conotacdo ética que nao
possuia antes. E isso pela razdo profunda que acabamos de ver juntos: uma vez que o livre-arbitrio é posto
como fundamento da agdo moral, uma vez que a virtude reside ndo nos talentos naturais que sio distribuidos
desigualmente, mas no uso que se decide fazer deles, numa liberdade em face da qual estamos todos em
igualdade, entdo, ¢ 6bvio que todos os homens se equivalem. Pelo menos, ¢ certo que de um ponto de vista
moral — pois € evidente que os dons naturais continuam tdo desigualmente distribuidos quanto antes. Mas, no
plano ético, isso ndo tem nenhuma importancia.”

A. BERTEN. Filosofia Politica. Tradugdo: Marcio Anatole de Souza Romeiro. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p.
105: “(..) Para passar de maximas universais de agcdo ao julgamento da situagdo, ¢ preciso retornar ao saber
concreto inerente a intengdo da verdadeira vida. Também nio se trata de uma retracdo da moral da obrigagdo,
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que nos faria cair da arbitrariedade de um ‘situacionismo’.

Ibidem. p. 125: “(..) o que ¢ moralmente e politicamente justo ¢ o que produz a maior felicidade para todos os

membros da sociedade.”

10" André Franco MONTORO. Introdugio a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sio Paulo: RT, 1993. p- 124: “(..) Os
latinos o chamavam jus e ndo o confundiam com a Jlex. Nesse sentido, direito ¢ propriamente aquilo que ¢
‘devido’ por justica a uma pessoa ou a uma comunidade.”

oo
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O direito, assim, constitui importante elemento de determinagdo da justica, a partir da
interpretacdo da legislacdo. A atividade racional de interpretagdo e existéncia de parametros
legais determina a concretizacdo da justica, a partir da forma como a legislagdo vem a ser

aplicada, ainda que os ideais nio sejam atendidos."

Em que pese forte entendimento, no sentido de que o ordenamento juridico tem a
finalidade ideal de concretizar a justi¢a, alguns entendem que a aplicagdo ideal do direito ndo
corresponde a justica, exatamente, mas a legitimidade, uma vez que o conflito entre ética e lei
ndo tem relagdo com a justica. Assim, na concretizacdo do direito, o compromisso das
instituigdes seria com a legitimidade do sistema, o que, nao necessariamente, corresponde a

“busca do justo”.'?

1.3 O QUE E JUSTICA?

André Franco Montoro apresenta trés sentidos de justica. A primeira estd baseada na
idéia de virtude em geral, o que se aproximaria da concepcdo teoldgica, da justica como
santidade; a segunda seria o conjunto de virtudes de regulamentacdo da conduta humana, que
aproximaria a justi¢a a relacdo social concreta, interna ao ser humano; o terceiro conceito

representa a justica como concessdo do devido a alguém, dentro de proporgao."

A idéia de proporg¢ao tem relacdo com a concepgao de justica. Tanto que o conceito de
inveja ¢ influenciado pela perspectiva de desigualdade. A inveja representa sentimento de
aproximacgdo com a justica, a partir da percepcdo do diferente. A partir da inveja ha a

perspectiva do “invejoso” de restabelecer a igualdade."

A justica estd proxima de “forma de se relacionar”, dentro de dois parametros: “como

meio” que implica perspectiva relativizada (proporc¢ao); e “como pratica” que indica critério

" Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR. Estudos de Filosofia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 275:
“(..) toda lei, natural ou viva, necessidade de interpretagdo (..) O juiz julga considerando se a demanda esta ou
nao de acordo com a razdo natural e com eqiiidade (..)”

12 Jirgen HABERMAS. Direito e Democracia entre facticidade e validade. 1v. 2 ed. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneicheler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 263: “(..) Dworkin exige a constru¢do de uma
teoria do direito, ndo de uma teoria da justica. A tarefa ndo consiste na construgdo filosdfica de uma ordem
social fundada em principios de justica, mas na procura de principios e determinagdes de objetivos validos, a
partir dos quais seja possivel justificar uma ordem juridica concreta em seus elementos essenciais, de tal modo
que nela se encaixem todas as decisdes tomadas em casos singulares, como se fossem componentes coerentes.
()"

" André Franco MONTORO. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sio Paulo: RT, 1993. p. 129: “3.1.
Sentido latissimo

(..) justica significa a virtude em geral (..) Justiga significa neste caso santidade. (..)

3.2. Sentido lato

(..) conjunto de virtudes sociais ou virtudes de relacdo e convivéncia humana. (..) prudéncia, temperanca ou
coragem (..) conjuntos das virtudes que regulam as relagdes entre os homens. (..)

3.3. Sentido estrito

(..) ‘a esséncia da justica consiste em dar a outrem o que lhe ¢é devido, segundo uma igualdade’ (..) conforme a
defini¢do lapidar de Sdo Tomas. (..)

- dar a outrem

- o que lhe ¢ devido

- segundo uma igualdade.”

4 Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR. Estudos de Filosofia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 226:
“(..) o invejoso manifesta uma expectativa contra a desigualdade. Isso tem uma importante conseqiiéncia para
o equilibrio social e sua manuten¢@o: quanto mais uma norma, uma regra social incomoda, tanto maior ¢ a
vigilancia de uns sobre outros para que ninguém dela escape.”



absoluto (dignidade da pessoa humana). Como se da a justica? Como comunicagao, a justica ¢
“meio” pelo qual dois parametros sdo adaptados, ora privilegiando critério absoluto
“dignidade da pessoa humana”, ora critério relativo “propor¢do”. Como funciona na pratica?
Em constante alternancia: torna-se “simétrico” o que ¢ “assimétrico” e “assimétrico” o que ¢
“simétrico”. Em outras palavras, a justica possibilita o funcionamento da assimetria social,

orientada pela comunica¢do humana."

Dessa forma, o que se percebe ndo € a justica, mas a injustica. A justi¢a € necessidade
de restabelecimento permanente depois de constatada a injustica, a partir da relacdo ja
apresentada de interagdo entre a proporcionalidade, como critério de justica relativo; e a

dignidade da pessoa humana, como critério de justiga absoluto.
2 A IGUALDADE E A CONSTRUCAO DO JUSTO

Até que ponto a construg¢do do “justo” encontra fundamento na igualdade? Conforme

comentado anteriormente, para Aristételes a justica tem relacdo direta com a proporgao.

Carlos Ayres de Britto aponta que sem igualdade ndo € possivel a vida coletiva, pois a
fraternidade somente pode existir entre iguais. A perspectiva de igualdade absoluta seria fator

essencial para a justi¢a, uma vez que qualquer alternativa ndo passaria de caridade.'

Eros Grau observa a igualdade formal e a material, na qualidade de igualdade perante
a lei, e o resultado pratico da referida igualdade. Entretanto, o autor afirma que tal
fundamento ndo tem propdsito de promover justica, mas de justificar a desigualdade social

existente.!”

Para Kelsen a igualdade era necessaria, mas a justica somente era respeitada se, diante
da necessidade de igualdade, fosse verificada circunstancias em que a desigualdade era
privilegiada. Tao importante quanto assegurar igualdade aos iguais seria privilegiar as

desigualdade, entre desiguais.'

15 Trata-se de conceito desenvolvido por Tércio Sampaio. Vide Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR. Estudos de
Filosofia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003.

' Carlos Ayres BRITTO. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 217: “6.6.4. No plano do
Direito Constitucional, as coisas se processaram numa seqiiéncia logica. Se ja ndo era possivel um estado
genérico de liberdade sem uma aproximativa igualdade entre os homens, também néo era possivel o alcance de
uma vida coletiva em base fraternais sem o gozo daquela mesma situagdo de igualdade social (a0 menos
aproximativamente), pela simples razao de que niio pode haver fraternidade senio entre os iguais.

6.6.5. Deveras, a compassiva ou aproximativa igualdade social é a condi¢do material objetiva para o desfrute de
uma liberdade real. Tanto quanto esse mesmo tipo de igualdade social é a condi¢do material objetiva para o
desfrute de uma fraternidade como caracteristica central de qualquer povo (uma vez que, sem igualdade
aproximativa, o que se tem no plano da boa vontade dos mais favorecidos ara com os menos favorecidos
socio-culturalmente nAo passa de caridade, favor, compaixdo, condescendéncia, a resvalar
frequentemente para o campo da humilhacio dos hipssuficientes).

17 Eros Roberto GRAU. 4 Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 10 ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 23: “(..) A igualdade, de outra parte, alcangava concentragdo exclusivamente no nivel formal.
Cuidava-se de uma igualdade a moda do porco de Orwell no bojo da qual havia — como ha — os ‘iguais’ e os
‘mais iguais’. O préprio enunciado do principio — ‘todos sdo iguais perante a lei’ — nos da conta de sua
inconsisténcia, visto que a lei ¢ uma abstrag@o, ao passo que s relagdes sociais s@o reais. Dai a tdo brusca
quanto verdadeira assertiva de Adam Smith: do ‘governo’, o verdadeiro fim é defender os ricos contra os
pobres.”

'8 Hans KELSEN. O Problema da Justica. Tradugao: Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
2003. p. 53: “(..) Certas desigualdades tém de ser tomadas em consideracdo. Trata-se apenas de saber quais as



2.1 JUSTICA DISTRIBUTIVA

A partir da concepgao de justiga distributiva, Aristdteles afirma que, na distribuigao de

bens ou direitos, “o injusto seria tudo o que ofende a proporgdo”"

. O carater proporcional se
torna determinante para verificagdo da justica. A justica distributiva é constatada na
distribuicdo de bens, em carater proporcional, segundo mérito individual de cada

participante.

A observacdo da justica distributiva estaria na concessdo de bens e direitos dentro do
Estado, em carater proporcional. O elemento essencial seria a observagdao da proporcao de
acordo com o mérito interno, tendo em vista distribui¢ao individual favoravel a cada membro

da coletividade.?!

A justica distributiva estd relacionada a estrutura estatal, provedora de bens e direitos
internos. Segundo André Franco Montoro a idéia ndo seria possivel em organizagdo diversa

da estatal, pois seria necessaria a identificagdo de um provedor, na qualidade do Estado.*

Outra observagdo apontada estd na preservacao do “minimo vital”, na concepgao de
justica distributiva, que compreenderia tanto a observacao proporcional do acesso individual

de cada participante, quanto o minimo necessario para o menor favorecido.”

Por fim, o conceito de justiga distributiva indica uma justica de mérito de justificacao

de uma realidade Estatal, tendo em vista legitimidade na distribuigdo de bens e direitos.*

desigualdades que devem ser desprezadas e quais os individuos que, portanto, podem ser considerados como
iguais.”

19 Aristoteles. Etica a Nicomaco. Tradugdo: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 110: “(..) o justo
¢ o proporcional, e o injusto ¢ o que viola a proporgao. (..)”

20 Martim de Albuquerque. Da Igualdade: Introdugdo a Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina. 1993.

2! André Franco MONTORO. Introdugdo d Ciéncia do Direito. 21 ed. Sio Paulo: RT, 1993. p. 174: “Com esses
elementos podemos formular a seguinte definigdo: justica distributiva ¢é a virtude pela qual:

- a comunidade d4 a cada um de seus membros.

- uma participagdo no bem comum.

- observada uma igualdade proporcional ou relativa.

(-)

Assim, Jodo de Sao Tomas ensina: ‘A justica distributiva é uma espécie da justica estrita ¢ particular, que impde,
a quem reparte os bgens comuns, a obrigacdo de fazé-lo proporcionalmente a dignidade e aos méritos de cada
um’.”

22 André Franco MONTORO. Introducdo d Ciéncia do Direito. 21 ed. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 180: “Além dos
Estados (..) a justica distributiva s6 se aplica aos municipios e as provincias, porque so eles, dentre as demais
sociedades, sdo verdadeiras comunidades; pela extensdo de seu fim e por sua organizagdo se assemelha ao
Estado, de que sdo partes. As demais coletividades, que ndo t€m outro vinculo sendo o acordo de pessoas com
finalidade de lucro, recreagcdo ou objetivo semelhante, limitam-se a estabelecer um fundo comum, exercer
alguma profissao (...)”

2 Ibidem. p. 187: “(..) ha um primeiro dever negativo e, de certa forma, preliminar, que consiste em respeitar os
direitos fundamentais de seus membros (...)

(...) 0 que se realiza através daquele ‘quinh@o’ de seguranga e ordem assegurada a todos pela sociedade;

(...) a reparti¢ao eqiiitativa dos beneficios de ordem material e moral, compreendidos no conceito de bem
comum; dessa distribui¢do ninguém pode ser excluido;

d) deve a autoridade social realizar essa distribui¢ao segundo um critério de igualdade proporcional; (..)

(...) a necessidade de planos para o futuro e da distribui¢do eqiiitativa dos beneficios e encargos entre os
membros atuais e as geragdes futuras. (...)”

24 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugio: Pietro Nassetti. S3o Paulo: Martin Claret, 2004. p. 109: “(..) as
distribuigdes devem ser feitas ‘de acordo com o mérito de cada um’, pois todos concordam que o que ¢ justo
com relagdo a distribuicdo, também o deve ser com o mérito em um certo sentido, embora nem todos
especifiquem a mesma espécie de mérito (..)”



2.2 JUSTICA COMUTATIVA OU CORRETIVA

Segundo Aristoteles, nem sempre a verificagdo da justi¢a ocorrera com a presenca de
um soberano, de modo que ¢ importante estabelecer concepcao de justica nas relagdes entre
iguais. Destaca-se, assim, outro critério estabelecido, a partir da idéia de justica corretiva,

decorrente das relagdes sociais em geral.

A justica corretiva seria verificada como igualdade absoluta, em razao da constatacao
de meio-termo. O meio-termo estaria inserido nas relagdes entre iguais, a partir das perdas e
ganhos, cuja adequada distribui¢do caberia ao juiz. Dessa forma, a justica corretiva tem o

propdsito de restabelecer o equilibrio, a partir da perda verificada.”

A justica comutativa, além de preservar a igualdade, tem a finalidade de constatar o
“devido” ?, a partir das relagdes concretas. No se trata de justiga baseada na distribuigdo de

bens, mas na correcdo definida pelo desequilibrio nas relagdes entre iguais.

A referida justica é definida como corretiva ou sinalagmatica®. A idéia de comutagéo
vem do latim comutare. Justifica-se a teoria comutativa em face de relagao entre iguais, tendo
em vista perdas e ganhos. Quanto a perspectiva corretiva, decorre da finalidade de

restabelecer a igualdade. Ja a idéia de sinalagmatica, fundamenta-se na bilateralidade.”

A verificacdo de justiga corretiva pode ser observada nas trocas, em geral, em que o
desequilibrio seria determinado por ganho excessivo de uma das partes, em prejuizo da outra.
Segundo Aristoteles, o negécio juridico deve ser proporcional, com manutencao razoavel das
condi¢des de perdas e ganhos preestabelecidas. O ganho e a perda, em desequilibrio,

determinam a incidéncia da justiga corretiva para restabelecer a igualdade.*

2 Ibidem. p. 110: “A outra espécie de justica ¢ a corretiva, que tendo surge nas transacdes voluntarias como nas
involuntarias. (..) Mas a injustica nas transa¢des entre um homem e outro ¢ efetivamente uma espécie de
igualdade, e a injustica nessas relacdes ¢ uma espécie de desigualdade (..)”

26 Ibidem. p. 110-111: “(..) Sendo, entdo, esta espécie de injustica uma desigualdade, o juiz tenta restabelecer a
igualdade, pois também no caso em que uma pessoa ¢ ferida e a outra influgiu um ferimento, ou uma matou e
a outro foi morta, o sofrimento e a acdo foram desigualmente distribuidos, e o juiz tenta igualar as coisas por
meio da pena, subtraindo uma parte do ganho do ofensor (..)

Assim, o igual € o intermediario entre o maior ¢ 0 menor, mas o ganho e a perda sdo respectivamente menores €
maiores de modos contrarios: maior quantidade do bem e menor quantidade do mal sdo ganho, ¢ o contrario é
perda; o meio-termo entre os dois €, como ja vimos, o igual, que chamamos justo; portanto, a justica corretiva
sera o meio-termo entre perda e ganho.”

27" André Franco MONTORO. Introducio a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 151: “’(.) Na

LIEE)

comutativa procura-se adequar ‘coisa a coisa’ (..) realizando uma igualdade aritmética’.
28 Martim de ALBUQUERQUE. Da Igualdade: Introdu¢do é Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993.

% André Franco MONTORO. Introducio a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 150: “Essa ¢ a
estrutura fundamnetal da justi¢a comutativa, que ¢ também chamada corretiva ou signalagmatica. Comutativa,
do latim comutare, porque versa sobre permutas ou trocas. Corretiva, porque seu objetivo ¢ corrigir ou retificar
a igualdade nas relagdes entre particulares. Sinalagmatica, porque bilateral.”

3% ARISTOTELES. Etfica a Nicémaco. Tradugio: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 112: “Estes
nomes, perda e ganho, procedem das trocas voluntarias; de fato, passar a ter mais do que aquilo que era nosso
chama-se ganhar, e passar a ter menos do que parte inicial se chama perder (por exemplo, nas compras e
vendas e em todas as outras transacdes em que a lei da liberdade aos individuos para estabelecerem suas
proprias condigdes); quando, porém, as pessoas ndo recebem mais nem menos do que tinham, mas apenas o
que ja lhes pertence, dizem que t€ém o que € seu, e que nem ganharam nem perderam.”



André Franco Montoro aponta ampla possibilidade de se constatar a justica
comutativa, seja em relacdo ao cumprimento de obrigagdes positivas como prestacdo de
servico, entrega de coisa certa ou decorrente de ilicitos em geral, como também originada em
manifestacdo de vontade, por meio de contrato ou declaracdo unilateral de vontade. A
constatacdo do “dever” que fundamenta a justica comutativa ¢ ampla, viabilizada tanto nas

obrigagdes civis regulares, quanto na reparagio de ilicitos.*!

O elemento essencial da justica comutativa ¢ o dever, tendo em vista as relagdes
sociais concretas. O dever que orienta a defini¢cdo do justo e que estabelece o equilibrio direto,

em todas as rela¢des sociais concretas.*
23 JUSTICA SOCIAL

Em um primeiro momento, a no¢do de justica social pode ser apresentada como
“virtude”, em que os membros da sociedade sdo colocados, na relagdao social concreta, como
obrigados e favorecidos, tendo em vista contribuicdo de todos para o bem comum, dentro de
pardmetro de proporcionalidade. Os elementos que caracterizam a justiga social sdo: o bem

comum e a igualdade proporcional.*

Em um segundo momento, a defini¢do de justica social ¢ apresentada a partir das
seguintes idéias: a) justica legal; b) cooperativismo e dever geral; c¢) dignidade da pessoa

humana.

a) Aristoteles e Tomas de Aquino apresentavam trés formas de justiga, tendo em vista
respectivamente: justica geral, distributiva e corretiva; justica legal, justica distributiva e
justica comutativa. A justiga social estd relacionada a idéia de justica geral, em Aristoteles; e

legal, em Tomas de Aquino. Trata-se, a justica social, de conjunto de virtudes.*

31" André Franco MONTORO. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 21 ed. Sao Paulo: RT, 1993. p. 155-156: “(..) o
cumprimento de uma obrigacao positiva pode consisteir:

a) na prestagcdo de um servico; (...)

b) na entrega de uma mercadoria; (...)

¢) no pagamento de uma importancia; (...)

(...)

Estas obrigagdes podem ter sua origem:

a) em um contrato; (...)

b) em uma declaragdo unilateral de vontade (...)

¢) em um delito ou ato ilicito (...)

d) em uma imposicao da lei (...)

e) (...) exigéncia da natureza ou da equidade; (...)”

32 Tbidem. p. 161: (...) o campo de aplicagdo da justica comutativa estende-se a todas as relagdes do particular a
particular, em que ha um ‘devido’ estrito e exigivel.”

33 Ibidem. p. 214: “Com esses elementos, podemos conceituar a justica social com a virtude pela qual:

- 0os membros da sociedade ddo a esta,

- sua contribuicdo para o bem comum,

- observada uma igualdade proporcional.

(..) Marres: Virtude pela qual damos a sociedade o que lhe é devido para promover o bem comum dos cidadios;
Cathrein: ‘virtude que inclina o homem a dar a comunidade aquilo que lhe é devido; Desrosiers: ‘virtude que
nos leva a promover o bem comum da sociedade de que fazemos parte (..)”

3% André Franco MONTORO. Introdugdo @ Ciéncia do Direito. 21 ed. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 214: “(..) ‘a
justica social ndo ¢ univoca ¢ independente, mas invade o campo das duas espécies de justica: a geral ¢ a
particular, sem ser absorvido totalmente por elas; € um sincretismo de virtudes, mais do que uma virtude em
estado puro. E Pesch afirma, expressamente, que a justica social ¢ uma quarta justica.”



A idéia de bem comum nasce da propria concep¢do de socializagdo, como idéia
original de concretizagdo da justiga social, isto é, a justiga social’> fundamentada na
participagdo social ampla, como caracteristica da ordem juridica. Assim, a aplicagdo da lei, de
maneira geral, deve estar condicionada ao bem comum. Tal afirmagdo aproxima a justica

legal tomista a idéia de justiga social.*®

b) A segunda origem de justica social estd fundamentada no cooperativismo?’, como
orientagdo dos individuos organizados para o bem comum. A justica social tem a finalidade
de regular as agdes privadas no meio social, tanto do individuo isoladamente, quanto de
grupos (pessoas juridicas). Trata-se de ampla participacao social da realizagao da justica, seja

em carater individual ou coletivo.®®

¢) Nada poderia ser tdo proéximo do bem comum como a dignidade da pessoa
humana®’. A justiga social estd fundamentada no bem comum, como a realizagdo da vida
humana digna. A dignidade da pessoa humana ¢ considerada valor supremo da Republica
Federativa do Brasil. Segundo José Afonso da Silva a propria ordem econdmica prescrita no
art. 170 e 193 estaria fundamentada na garantia constitucional de dignidade da pessoa

humana.*

35 Ibidem. p. 214-215: “(..) S. Tomas comentando Aristoteles, consiste em ‘ordenar os atos de todas as virtudes
para o bem comum’.

(...) P. J. Henrique, em aprofundado estudo sobre ‘A justi¢a social’: ‘o conceito de justi¢a social ¢ de fato o
mesmissimo conceito que S. Tomas e Aristoteles indicavam com o termo justi¢a geral ou justica legal’.

(...) A expressdo ‘justica geral’ liga-se a duas justi¢a. Primeiro, ela tem por objetivo o bem ‘geral’ ou comum (..)
sua matéria é constituida por atos de ‘todas’ as virtudes.

A denominada ‘justiga legal’ €, também, facilmente explicavel, pois ¢ finalidade da ‘lei’ fixar as exigéncias do
bem comum. E esse é o objeto desta justica.

(...) “a substituicdo do nome’, ‘justica legal’ por ‘justiga social’ é convenientissima.(...)”

3¢ Ibidem. p. 218-219: (...) ‘bem comum’, ou ‘bem piblico’ como preferem dizer alguns autores, constitui uma
das tendéncias mais caracteristicas do direito atual: a sua publicizagdo ou socializacao.

()

O bem comum ¢ o fim da sociedade. E, também, a finalidade ultima de toda lei. E ¢ o objeto da justiga social.”
37 Ibidem. p. 215: (...) Cada particular dé a sociedade sua cooperagdo para o bem comum.”

38 Ibidem. p. 216-217: “(...) a justi¢a social regula as obrigacdes dos ‘particulares’ em relacdo a sociedade’. Que
se deve entender pro ‘particular’ nesse conceito?

Em primeiro lugar, os homens considerados individualmente, como pessoas fisicas ou naturais.

Além disso, as entidades ou grupos sociais intermediarios que, como pessoas juridicas, sdo também partes de
uma sociedade maior, e tém igualmente obrigagdes para com o bem comum.

(..) os cidad@os tem obrigagdes estritas e exigiveis em relagdo ao bem comum.

Os ‘devedores’ ou ‘obrigados’ na justica social (..) sdo os individuos e os grupos que, em sua qualidade de
membros, tém obrigacdo de dar a sociedade o que lhe ¢ devido. (..)”

3% André Franco MONTORO. Introdugio d Ciéncia do Direito. 21 ed. Sdo Paulo: RT, 1993. p- 220-221) “(..) o
bem comum ¢ o bem de uma comunidade de homens. Ele consiste, fundamentalmente, na vida dignamente
humana da populacdo, ou, em outras palavras, na boa qualidade de vida da populacao.

(-)

A esséncia do bem comum consiste na ‘vida dignamente humana da populagdo’.

()

Instrumentos do bem comum s@o os ‘bens materiais’, necessarios a realizagdo de uma vida humana digna (..).
Certo minimo de bens materiais é necessario ao exercicio das virtudes humanas, diz S. Tomés, numa féormula
que se torna classica.”

40 José AFONSO DA SILVA. Poder Constituinte e Poder Popular. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 146-
149: “(...) a dignidade da pessoa humana (...) valor supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito.

(...) Dai decorre a ordem econdémica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem
social visara a realizag¢@o da justiga social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., (...)



Na ordem constitucional brasileira, a justica social estaria relacionada a ordem
econOmica prevista no art. 170 e no art. 193 *'. O surgimento do direito econdmico representa
justica social, por meio de politica publica, cujo aspecto material repercute, ndo apenas da

preservacdo de um modelo existente, mas na busca do ideal de justiga social.*?

Apesar dos objetivos apresentados é preciso reconhecer que o trabalho politico ¢é
insuficiente, no sentido de que existe uma pretensao de justica social, bem como ha relagao
entre a idéia de justica social e o ordenamento juridico atual, mas sem resultado efetivo. Na
pratica ¢ evidente que a mera alteracdo da ordem econdmica nao ¢ instrumento suficiente para
determinagcdo de justica social, nem se trata de instituto de natureza efetivamente

“transformadora”.®

3 JUSTICA COMO EQUIDADE
3.1 CONCEITO

Com a teoria de justica, o Estado ¢ inserido ativamente como garantidor de igualdade
em oportunidades, e em impedir que os beneficios particulares prevalecam nos casos
concretos*. As diferengas originais devem existir, mas ndo podem fundamentar
impossibilidade de acesso institucional. As diferencas devem ser resultados de procedimento

de justica em que em iguais chances haja a defini¢do.*

(...) Na@o basta, porém, a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da pessoa humana, como
fundamento do Estado Democratico de Direito, reclama condigdes minimas de existéncia, existéncia digna
conforme os ditames da justica social como fim da ordem econdmica (...)

(...) Em conclusdo, a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagdo dos direitos
fundamentais do Homem, em todas as suas dimensdes; e, como a democracia ¢ o Unico regime politico capaz
de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o Homem, ¢ ela que se revela como o seu
valor supremo, o valor que o dimensiona e humaniza.”

4 Inciso II e II, do art. 170, da Constituicio Federal de 1988, vide BRASIL. CONSTITUICAO (1988).
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasil: Senado, 1988: “Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

(...)

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social.”

42 Eros Roberto GRAU. 4 Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 10 ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 63: “(..) as normas de ordem publica estdo voltadas a preservagdo das condigdes que asseguram e
sobre as quais repousa a estrutura organica da sociedade, ao passo que as normas de intervengdo por direcao
instrumentam policias publicas cuja dinamizagdo envolve ndo meramente a preservagdo da paz social, mas a
perseguicdo de determinados fins, nos mais variados setores da atividade econdmica; as normas de ordem
publica ndo apenas sdo compativeis com ela, mas se compdem no nicleo da ordem juridica do liberalismo,
enquanto que as normas de intervencao por direcdo conduzem a transformacdo dessa ordem juridica. (..)”

4 Eros Roberto GRAU. 4 Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 10 ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 74-75: “Que essa transformagdo, no mundo do ser, é perseguida, isso ¢ 6bvio. Retorno a leitura do art.
170 da Constituigdo de 1988: a ordem econdmica (mundo do ser) devera estar fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa...A ordem econdmica liberal ¢ substituida pela ordem econdomica
intervencionista.

(..) A ordem econdémica (mundo do dever ser) capitalista, ainda que se qualifique como intervencionista, esta
comprometida com a finalidade de preservag@o do capitalismo. Dai a feigdo social, que lhe ¢ atribuida, a qual,
longe de desnudar-se como mera concessao a um modismo, assume, nitidamente, contedo ideologico.”

4 John RAWLS. Justica e Democracia. Tradugdo: Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 7-8:
“E claro que os principios primeiros da teoria da justica como equidade ndo convém a uma teoria geral desse
género. Seus principios requerem (..) que a estrutura basica estabeleca certas liberdades bésicas iguais para
todos e garanta que as desigualdades econdmicas e sociais conduzam para a maior vantagem dos mais
desfavorecidos, no &mbito de uma justa igualdade das oportunidades (..)”

4 Ibidem. p. 310: “1) que o Estado deve assegurar a todos os cidadios uma oportunidade igual de efetivar a sua
concepcao do bem, seja ela qual for, que adotaram livremente;



Rawls apresenta a justica como real capacidade de acesso as posigdes de governo. A
questdo da igualdade em oportunidades ¢ definida pela necessidade de compensacdo das

desigualdades, a partir do momento que o acesso amplo seja privilegiado.*

A desigualdade deve existir como motivador para evolugdo social, ¢ ndo como
“barreira institucionalizada”. A questdo da Justica em equidade ndo ¢ a igualdade ou a

desigualdade, mas a forma como as institui¢des distribuem direitos e deveres.*’
3.2 FUNDAMENTACAO TEORICA

A justica como equidade tem natureza contratualista e se fundamenta em uma logica
utilitarista, de maior beneficio possivel para todos os membros da comunidade. O fundamento
contratualista decorre da idéia de consenso, em uma “posi¢do original”, em que Rawls
pretende atingir a expectativa dos membros da coletividade, quanto a escola dos principios de
justica, de modo a restabelecer o equilibrio social existente, originalmente, por parametros

hipotéticos.*

A teoria de Rawls se fundamenta em de dois principios: liberdade e igualdade. A

liberdade representa o proprio pressuposto inicial, em que a sociedade seria ordenada. A

2) que o Estado nada deve fazer que possa favorecer ou promover uma doutrina abrangente particular mais do
que outra ou proporcionar mais assisténcia aos que a apoiarem;

3) que o Estado nada deve fazer que torne mais provavel a adogao pelos cidaddos de uma concepcao particular
mais do que outra, a menos que se tornem disposi¢cdes visando anular ou compensar os efeitos de medidas
desse tipo.”

46 Ronald DWORKIN. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
p- 279: “Podermos descrever um direito 4 igualdade do segundo tipo, que Rawls afirma ser fundamental, da
seguinte maneira. Poderiamos dizer que os individuos tém direito a igual consideragdo e ao igual respeito ao
projeto ¢ na administragdo das instituicdes politicas que os governam. Esse ¢ um direito extremamente
abstrato, e sobre ele alguém poderia argumentar, por exemplo, que ¢ satisfeito por disposi¢des politicas que
garantem igualdade de oportunidades em termos da ocupagdo de cargos e posi¢cdes com base no mérito. (..)”

47 John RAWLS. Uma Teoria da Justica. Tradugdo: Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. S3o Paulo:
Martins Fontes. 2002. p. 8: “Muitas espécies diferentes de coisas sdo consideradas justas e injustas: ndo apenas
as leis, as instituicdes e os sistemas sociais, mas também determinadas agdes de muitas espécies, incluindo
decisdes, julgamentos e imputagdes. Também chamamos de justas e injustas as atitudes de disposi¢des das
pessoas, ¢ as proprias pessoas. Nosso topico, todavia, é o da justiga social. Para nés o objeto primario da
justica ¢ a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituigdes sociais mais
importantes distribuem direitos de deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da
cooperag¢do social. Por instituicdes mais importantes quero dizer a constitui¢@o politica e os principais acordos
econdmicos ¢ sociais. Assim, a protecdo legal da liberdade de pensamento e de consciéncia, os mercados
competitivos, a propriedade particular no ambito dos meios de produgdo e a familia monogamica constituem
exemplos das instituigdes sociais mais importantes. Tomadas em conjunto como um unico esquema, as
instituigdes sociais mais importantes definem os direitos e deveres dos homens e influenciam seus projetos de
vida, o que eles podem esperar vir a ser e o bem-estar econémico que podem almejar. A estrutura basica é o
objeto primario da justica porque seus efeitos sdo profundos e estdo presentes desde o comego. Nossa nogao
intuitiva € que essa estrutura contém varias posicdes sociais € que homens nascidos em condicdes diferentes
tém expectativas de vida diferentes, determinadas, em parte, pelo sistema politico bem como pelas
circunstancias econOmicas e sociais. Assim as instituigdes da sociedade favorecem certos pontos de partida
mais que outros. Essas sdo desigualdades especialmente profundas. Nao apenas sdo difusas, mas afetam desde
o inicio as possibilidades de vida dos seres humanos; contudo, ndo podem ser justificadas mediante um apelo
as nogdes de mérito ou valor. E a essas desigualdades, supostamente inevitdveis na estrutura basica de
qualquer sociedade, que os principios da justica social devem ser aplicados em primeiro lugar. Esses
principios, entdo, regulam a escolha de uma constituicdo politica e os elementos principais do sistema
econdmico e social. A justica de um esquema social depende essencialmente de como se atribuem direitos e
deveres fundamentais e das oportunidades econémicas e condi¢cdes sociais que existem nos varios setores da
sociedade.”

8 Ibidem. p. 17: “A justica como equidade é um exemplo do que chamei de teoria contratualista (..) sdo termos
suficientemente claros para quem esta preparado para estudar a doutrina utilitarista.(..)”



igualdade estd relacionada a oportunidade econdmica e social, diante das vantagens e

desvantagens pré-definidas.”

A partir da posi¢do original, hipotética, os membros da sociedade escolhem os
principios norteadores da justiga. Tudo o que se sabe é: os principios escolhidos deveriam ser
o mais favoraveis ao acesso institucional. Na posi¢do original ¢ impossivel a definicao de
expectativa quanto aos principios de justica estabelecidos inicialmente, em carater

consensual.™

Segundo Rawls, a posi¢do original € caracterizada pelo véu de ignorancia, em que nao
haveria a possibilidade de previsdo quanto as conseqiiéncias dos principios de justica
definidos consensualmente. A Unica forma de se assegurar o equilibrio social seria por meio
da implantacdo de medidas que determinassem hoje mecanismos de compensacdo das

desigualdades na estrutura social definida, tendo em vista vantagens e acesso a posigdes. *!

Dessa forma, Rawls observa o momento “posi¢do original”, em carater hipotético, e
fundamenta a teoria de justica como atividade reconstrutiva, com a finalidade de restabelecer
o equilibrio social. A questdo ¢ a relacdo entre a posi¢do original e a necessidade de,
atualmente, garantir igualdade em oportunidades, de forma que as desigualdades ocorram em
carater meritério, além de que todas as fungdes de Estado sejam acessiveis em iguais

condi¢des a todos os membros da sociedade. >

A partir da “teoria procedimental pura de justica”, Rawls afirma que a posic¢ao original
¢ indiferente a vantagens e qualidades individuais. O Estado original ndo ¢ justo nem injusto,
pois a questdo deixa de ter relacdo com a estrutura existente, e se torna procedimental.
Segundo a referida teoria, justo ou injusto ¢ a forma como, hoje, as instituigdes lidam com as

desigualdades, e ndo as diferengas existentes. »

4 Ibidem. p. 65: “Esses principios devem obedecer a uma ordenagéo serial, o primeiro antecedente o segundo.
Essa ordenacdo significa que as violagdes das liberdades basicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo
podem ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens econémicas ¢ sociais.”

0 John RAWLS. Justica e Democracia. Tradugdo: Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 194:
“(..) E na posigio original que os cerceamentos do Razoavel se fazem sentir menos e o véu de ignorancia é
mais espesso, enquanto exatamente o inverso se produz na etapa judiciaria.”

5! Jdem. Uma Teoria da Justiga. Tradugdo: Almiro Pisetta ¢ Lenita Maria Rimoli Esteves. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 573: “(..) Como vimos, a concep¢ao moral adotada independe de contingéncias naturais ou
circunstancias sociais fortuitas, e portanto os processos psicologicos pelos quais o seu senso moral foi
adquirido estdo de acordo com principios que ele proprio escolheria em condigdes que considera eqiiitativas e
nao distorcidas pela fortuna e pelo acaso.”

52 John RAWLS. Justica e Democracia. Tradugdo: Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 208:
“(-)

(1) Cada pessoa tem direito a um sistema plenamente adequado de liberdades e de direitos basicos iguais para
todos, compativeis com um mesmo sistema para todos.

(2) As desigualdades sociais e econdmicas devem preencher duas condigdes: em primeiro lugar, devem estar
ligadas a fungGes e a posi¢des abertas a todos em condigdes de justa (fair) igualdade de oportunidades; e, em
segundo lugar, devem proporcionar a maior vantagem para os membros mais desfavorecidos da sociedade.”

53 John RAWLS. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 109: “(..) A distribui¢do natural ndo ¢ justa nem injusta; nem ¢ injusto que pessoas
nascam em alguma posicao particular na sociedade. Esses sdo simplesmente fatos naturais. O que € justo ou
injusto ¢ o modo como as institui¢des lidam com esses fatos.(..)”



Destaca-se que ndo se trata de teoria pratica. A justiga como equidade € uma teoria
fundamentada na escolha racional, em que hipoteticamente ¢ apresentado um Estado original
em que os participantes, a partir da definicdo de principios de justica, restabelecem o

equilibrio e, como conseqiiéncia, justiga social. **

3.3  OS PRESSUPOSTOS

Uma caracteristica do utilitarismo em Rawls ¢ que o “principio da diferenga” esta
relacionado ao favorecimento social em geral, ou seja, a questao ndo ¢ alguém ganhar mais ou
menos, mas que o beneficio atinja a todos da coletividade. De acordo com o principio da
diferenca, ndo ha “ganho” social, sem que o “ganho” seja extensivo a todos os membros da
coletividade. Da mesma forma, do ponto de vista da justica social, ndo importa se alguém

ganhe mais, o importante ¢ que todos sejam beneficiados. *°

Outro elemento da teoria de Rawls é a “teoria da reparagdo”, segundo a qual todas as
desigualdades imerecidas, decorrentes de sorte ou dotes especiais, sejam compensadas.
Assim, surge a necessidade de mecanismos de compensacao das desigualdades, a fim de que
seja privilegiada a igualdade em oportunidades. Trata-se de medida especifica e nao
permanente, uma vez que tem a finalidade de agir por tempo determinado, para resultado

determinado. ¢

A justica seria o permanente resgate das expectativas que orientaram o contrato social,

na posi¢do original. *’

4 ASPECTO PRATICO DA JUSTICA EM EQUIDADE

4.1 ACAO AFIRMATIVA (RESERVA DE VAGAS)

5% John RAWLS. Uma Teoria da Justica. Tradug@o: Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 18: “(..) as concepgdes da justica podem ser explicadas e justificadas. A teoria da
jusitca ¢ uma parte, talvez a mais significativa, da teoria da escolha racional.”

3 Ibidem. p. 80: “(..) Ndo importa o quanto a situagdo de cada pessoa seja melhorada; do ponto de vista do
principio da diferenca, ndo hé ganho algum a ndo ser que o outro também ganhe.”

¢ Ibidem. p. 107: “Desejo concluir esta discussio dos dois principios explicando o sentido em que eles
expressam uma concepcdo igual de justiga. Também gostaria de antecipar a objecdo ao principio da
oportunidade eqiiitativa, segundo a qual ele conduz a uma sociedade meritocratica. A fim de preparar o
caminho para isso, enfatizo varios aspectos da concepcao de justica que expus.

Em primeiro lugar, podemos observar que o principio da diferenga da algum peso as consideragdes preferidas
pelo principio da reparagido. De acordo com este tltimo principio, desigualdades imerecidas exigem reparagéo;
e como desigualdades de nascimento e de dotes naturais sdo imerecidas, elas devem ser de alguma forma
compensadas. Assim, o principio determina que a fim de tratar as pessoas igualmente, de proporcionar uma
genuina igualdade de oportunidades, a sociedade deve dar mais atengdo aquelas com menos dotes inatos e aos
oriundos de posi¢des sociais menos favoraveis. A idéia é reparar o desvio das contingéncias na diregcdo da
igualdade. Na aplicagdo desse principio, maiores recursos devem ser gastos com a educagdo dos menos
inteligentes, e ndo o contrario, pelo menos durante um certo tempo da vida, digamos, os primeiros anos da
escola.”

57 Ronald DWORKIN. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 272: “(..) Rawls descreve os deveres que imporiam a si mesmas nos termos da interpretacao que ele prefere,
a posicao original, e chama-os de deveres naturais.”



A acdo afirmativa se fundamenta na idéia de justica em equidade®, tendo em vista
correlacao de fato especifico, estrutura social histdrica e necessidade resgate. Trata-se de meta

governamental, institucional, fundamentada em agédo estratégica. >

As agOes afirmativas, assim, decorrem da constatagdo da necessidade de atuagdo do
Estado, como primeiro requisito. O segundo requisito seria a agdo estratégica - nao se trata de
acdo permanente -, pontual e especifica, quanto ao objetivo e a finalidade. A verificagdo ¢ a
acdo estratégica seriam requisitos para ag¢do afirmativa, constatada como objetivo urgente e

irreprovavel. ©

O objetivo da reserva de vagas ¢ o aumento de alunos afro-descendentes em
universidades, cuja necessidade é observada mediante dados estatisticos®. A constatagdo
quanto ao nimero de alunos afro-descendentes foi acdo afirmativa objetiva, como ag¢do

estratégica, em razdo das caracteristicas concretas da sociedade.

A agdo afirmativa ndo pode ser encarada como caridade, mas necessidade real efetiva,
a partir do momento que a estrutura mantida ¢ insuficiente para superar conflitos sociais
desenvolvidos historicamente. Trata-se de mecanismo politico de determinar mudanga da

estrutura social, tendo em vista “ataque direto ao problema”.

No caso da agdo afirmativa, assim como na justica como equidade, a atuagdo efetiva

do Estado ndo tem qualquer fundamento de proporcionalidade, mas elemento seletivo. Dessa

58 Ronald DWORKIN. Uma Questio de Principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 493: “(..) o plano da Kaiser limitou-se antes a garantir que a manter um equilibrio racial e, embora
essa distingdo seja irrelevante como questio de principio moral, poderia ser usada para limitar o impacto da
decisdo no futuro.”

%9 Ibidem. p. 492: “(..) Weber ofereceu ao Supremo Tribunal ndo a ocasido de um exercicio de reconstituicio do
estado de espirito de varios senadores e congressistas, mas uma questdo séria e complexa a respeito da
natureza da discriminag¢do e da equidade da acdo afirmativa. (..) A discriminagdo convencional, praticada
contra negros ha séculos nos Estados Unidos, é errada. Mas por qué? E errado porque qualquer distingdo
baseada em raga ¢ sempre e inevitavelmente errada, mesmo quando usada para corrigir a desigualdade? Se ¢é
assim, seria correto, pela teoria da coeréncia da legislagdo, interpretar o titulo VII como declarando ilegais
todas as distingdes de tal tipo no emprego.”

5 Ibidem. p. 439: “(..) Os programas de agfio afirmativa usam critérios racionalmente explicitos proque seu
objetivo imediato ¢ aumentar o nimero de membros de certas ragas nessas profissoes. (..)

Os programas baseiam-se em dois juizos. O primeiro diz respeito a teoria social: que os Estados Unidos
permanecerdo impregnados de divisdes raciais, enquanto as carreiras mais lucrativas, gratificantes e
importantes continuarem a ser prerrogativas de membros da raga branca, ao passo que outros se véem
sistematicamente excluidos de uma elite profissional e social. O segundo ¢ um calculo de estratégia: que
aumentar o numero de negros atuando nas varias profissdes ird, a longo prazo, reduzir o sentimento de
frustragdo, injustica e constrangimento racional na comunidade negra, até que os negros passem a pensar em si
mesmos como individuos capazes de ter sucesso, como os outros, por meio do talento e da iniciativa.”

%! Ibidem. p. 438: “(..) Tais programas tém como objetivo aumentar a matricula de estudantes negros e de outras
minorias admitindo que o critério racional conte afirmativamente como parte das razdes para admiti-los.”

62 Ibidem. p. 442: “(..) Um teste de admissdo baseado na consciéncia de raga, mesmo que reserve vagas
exclusivamente para candidatos qualificados da minoria, serve a objetivos que sdo, em si, irreprovaveis e até
mesmo urgentes. Tais programas, além disso, sdo o unico meio que oferece alguma promessa significativa de
alcancar esses objetivos.”

%3 Ronald DWORKIN. Uma Questdo de Principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 443: “(..) os programas ndo se baseiam na idéia de que os que recebem auxilio tém direito a auxilio,
mas apenas na hipoteses estratégica de que ajuda-los agora ¢ uma maneira eficaz de atacar um problema
nacional.”



forma, a exclusdao nao decorre da proporcionalidade, enquanto fundamento de justica, mas de

atributo racional seletivo, como fundamento social de acesso a posigdo determinada. *

Ademais, a reserva de vaga ndo ¢ a Unica alternativa de acdo afirmativa. Existe
consideravel discussdo acerca de tal agdo afirmativa, de restricdo a acesso. A acdo afirmativa
pode ser determinada tanto pela reserva de vagas, quanto pelo sistema flexivel. Nos dois casos

a qualidade individual se torna elemento da chamada “discriminagio inversa”.

Discute-se acerca do sistema mais justo, se a reserva de vaga, ou sistema
flexivel/aberto. No sistema aberto, além de viabilizar o favorecimento, por meio da acao
afirmativa, ha ampla participacdo, mas com favorecimento especifico. Ja a reserva de vaga ¢

método de excluséo (discriminagéo direta).

O sistema flexivel ndo seria exatamente discriminatorio, uma vez que haveria
possibilidade ampla de participagdo, de todos os membros da sociedade, apenas com
privilégio a qualidade especifica, restrita a coletividade determinada. A questdo ¢ que no
sistema flexivel haveria desvantagem, na concorréncia, enquanto no sistema de reserva de

vagas, exclusdo efetiva. ¢

4.2 EXPERIENCIA BRASILEIRA

No Brasil inumeras faculdades e universidades publicas tém implantado o sistema de
reserva de vagas, para ampliar o acesso a estudantes afro-descendentes. Um dos argumentos
estaria em pesquisas divulgadas sobre a realidade universitaria brasileira. Segundo o IPEA
(Instituto de Pesquisa Economica Aplicada), por exemplo, apenas 2% dos estudantes

brasileiros seriam afro-descendentes. %

Inumeros programas de reserva de vagas foram adotados no Brasil. A reserva de vagas

¢ uma realidade no acesso a universidade federal Brasileira.

%4 Ronald DWORKIN. Uma Questdo de Principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 450: “(..) esta sendo excluido ndo por preconceito mas por causa de um calculo racional do uso
socialmente mais benéfico de recursos limitados para a educagao médica.”

85 Ibidem. p. 461: “(..) ha importante diferencas entre o tipo de programa de agdo afirmativa por ‘quotas’ — que
reserva vagas para ‘minorias’ — e planos mais flexiveis que fazem a raga um fator, mas apenas um fator, na
composicdo de todas as vagas. (..) Um programa flexivel provavelmente é mais eficiente, a longo prazo,
porque permitird que a instituicdo aceite menos que a meta aproximada de candidatos de minorias quando o
grupo total de candidatos for menor, ¢ mais quando for maior.”

% Tbidem. p. 462: “(..) em um plano flexivel, um candidato branco marginalizado est4, pelo menos, em posigdo
de demonstrar que, apesar de sua raca, deve ser preferido a um candidato negro porque tem alguma
contribui¢do especial que o candidato negro ndo tem. Sua ragca ndo o exclui automaticamente nem mesmo de
parte da competicdo.”

57 Ibidem. p. 463: “(..) Se um candidato compete por todas ou apenas por parte das vagas, o privilégio de chamar

a atengdo para outras qualifica¢cdes ndo diminui em nada o peso ou a injustica dessa desvantagem, se € que ¢

injusta. (..) A desvantagem e a exclusdo parcial sdo apenas meios diferentes de aplicar as mesmas

classificagdes fundamentais.”
Vide site O Brasil Negro. www.comciencia.br/reportagem/negros/06.shtml. consulta realizada em

14/04/2008.
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A discussao jurisprudencial ocorre de forma significativa no Tribunal Regional
Federal da 4* Regido (TRF4). No ambito do TRF4, a jurisprudéncia est4 pacificada, tendo em
vista: a Apelacdo Civel 200570000031677, Rel. Des. (a) Vania Hack de Ameida, DE
07/02/2007, verbis: “(..) a igualdade somente pode ser cotejada entre pessoas que estejam
em situagoes equivalente (..)”; Apelagdo Civel 200570000130679, DJ 04/10/06, Rel. Des.
Loraci Flores de Lima, verbis: “(..) Ndo se pode, todavia, considera-la como mero paliativo,
pois uma elite nova, equilibrada em diversificagdo racial, por certo contribuira em muito
para a construgdo da sociedade pluralista e democratica que o Brasil requer (..)”; Agravo e
Instrumento 200504010392632, DJ 26/04/06, Rel. Des. Luiz Carlos de Castro Lugon, verbis:
“(..) as cotas raciais ndo constituem a unica providéncia necessdaria, ndo se ha de erigi-la em
solugdo. Ndo as vejo, todavia, como mero paliativo, pois creio que uma elite nova,
equilibrada em diversificagdo racial, contribuira em muito para a constru¢do da sociedade

pluralista e democratica que o Brasil requer (..)”

Em janeiro de 2008, o Ministério Publico Federal propds agdo civil publica,

distribuida sob n°® 2008.72.00.000331-6/SP, com a finalidade de impugnar reserva de vagas,



na Universidade Federal de Santa Catarina. A antecipagdo de tutela foi deferida®. O MM.

Juiz, Gustavo Dias de Barcellos, considerou os seguintes fundamentos:

a) A medida ndo ¢ razoavel, uma vez que no Brasil ndo hd como se definir
selecdo com fundamento na raga, o que determinard prejuizo para pessoas outras que
necessitem da medida, mas ndo sejam negras, ou necessitem da medida e sejam negras, mas

nao haja a adequada avaliagao;

b) Auséncia de legislacdo regulamentadora, uma vez que o art. 22, XXIV, da
Constituigao Federal de 1988, prescreve competéncia privativa da Unido, de modo que a
regulamentagdo da universidade jamais poderia estabelecer programa politico, sem a devida

implementa¢do governamental;

9 «O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL propde agdo civil publica, veiculando pedido de antecipagdo de
tutela no sentido de determinar 8 UFSC que garanta as vagas e conceda o direito de matricula e freqiiéncia as
aulas a todos os candidatos que alcancaram a pontuagdo minima exigida para a classificacdo em cada curso,
ignorando-se o direito de preferéncia concedido pela Resolucdo Normativa 008/2007. O objeto do pedido
principal ¢ a declaracdo de nulidade dessa Resolugdo e conseqiiente destinacdo das vagas do concurso
vestibular 2008 aos candidatos aprovados por ordem de classificagéo.

(..)

O questionamento relativo ao Programa de Ac¢des Afirmativa, que estabeleceu sistema de coas que o ingresso de
negros e oriundos da escola publica na UFSC, reclamara quando da sentenga um exame mais aprofundado do
alcance do disposto no art. 5° da CF/88 (Todos sdo iguais perante a lei..), bem como da (im) possibilidade, no
Brasil, de uma identificagdo precisa da etnia.

(...)

Tenho que padece de vicio de legitimidade a Resolugdo Normativa n® 008/CUN/2007, ao introduzir as reservas
de vagas para determinadas classes de candidatos presente a competéncia privativa da Unido para legislar
acerca de diretrizes e base da educacao nacional (art. 22, XXIV, da CF/88)

Conforme bem apontou o Ministério Publico Federal, nos termos do art. 37 da CF/88 a Administragdo Publica
direta e indireta esta adstrita ao principio da legalidade, dentre outros, estando a autonomia administrativa da
Universidade restrita ao seu proprio funcionamento, ndo podendo estabelecer direitos ou impor vedagdes de
forma discricionaria.

O fator de discriminacdo relativo a cor ou a tonalidade da pele, por sua vez, apenas resultard em casuismos e
arbitrariedades. A ciéncia contemporanea aponta de forma unanime eu o ser humano nao ¢ dividido em ragas,
ndo havendo critério preciso para identificar alguém como negro ou branco.

Nao existindo ragas, e presente a circunstancia de que no Brasil a populacdo resulta da imigracdo de diversas
origens ¢ sua miscigenacdo, com qual autoridade cientifica a tal ‘Banca de Validagdo da Auto-
Declaragdoestabelecida no art. 14 da referida Resolugdo podera apontar quem ¢é negro e quem nao é?

Na hipotese prevista de questionamento da auto-declaracdo de alguns candidatos, como serdo classificados
aqueles filhos de negros que apresentam tracos europeus ou pela clara, heranca de algum antepassado mais
distante? Enfim, sdo inumeras as hipoéteses ensejadoras de casuismos, o que faz lembrar de uma matéria de
capa da revista Veja, apontando dois irmdo gémeos idénticos,vestibulandos da Universidade de Brasilia; um
identificado como branco, o outro como negro.

Ainda que adotando termo ultrapassado (raga), a propria Constitui¢do Federal indica que ndo devera haver
preconceito de origem, raga, cor, idade e quaisquer formas de discriminagdo (art. 3°, IV).

A vedagdo ao preconceito encontra-se também estampada no inciso XXX do art. 7°: ‘proibi¢@o de diferencgas de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil’.

Nesse cendrio, no tocante ao critério ‘étnico’, sequer uma Lei ordinaria lograria dar validade ao sistema de cotas
adotado pela UFSC, dada sua evidente inconstitucionalidade.

Ademais, a caréncia de recursos na idade escolar atinge boa parte da populagdo. O que dizer aos pobres ndo
contemplados pelo beneficio aqui em discussdo? Que de agora em diante estdo ainda mais afastados da
possibilidade de alcangar um curso superior?

No tocante a reserva para os candidatos egressos do ensino publico, ainda que se reconhega um grau de
objetividade bem mais elevado do que o critério ‘étinico’, tenho que tal iniciativa deveria estar amparada em
Lei, conforme ja exposto.

(...)

Ante o exposto, defiro a antecipacio de tutela para determinar ao Magnifico Reitor da UFSC que garanta as
vagas e conceda o direito de matricula e freqiiéncia as aulas a todos os candidatos que tenham alcangado a
pontuagdo minima exigida para a classificagdo em cada curso, ignorando-se a preferéncia concedida pela
Resolugdo Normativa n® 008/2007.

(.)



c) A Constitui¢ao Federal veda qualquer discriminagdo orientada pela raga;

d) A medida adequada ndo ¢ a sele¢do por raca, como requisito para cotas, mas

pela classe social, ou pela procedéncia de escolas publicas.

A Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo” estabelece a igualdade em oportunidade
como principio do ensino no Brasil. Ainda que ndo haja previsdo legal taxativa, quanto a acao
afirmativa, ou reserva de vaga, para alunos afro-descendentes, ¢ evidente que o ordenamento

juridico comporta tal interpretagdo, desde que seja implantado de forma adequada.

Por fim, em razdo do entendimento jurisprudencial firmado no ambito do TRF-4, o
Desembargador Rel. do Agravo de Instrumento n°® 2008.04.00.003151-2/SC, Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, concedeu efeito suspensivo ao liminar da agao civil publica, que tinha
afastado a reserva de vaga, e determinado que a Universidade Federal de Santa Catarina

considerasse apenas os resultados objetivos.
CONCLUSAO

A partir dos pontos observados, apresenta-se a conclusao:
1 O conceito de justica ndo pode ser apresentado de forma objetiva, mas
corresponde a comunicagdo, e ndo ¢ verifica no justo, mas o injusto. A nocdo de justica tem

fundamento racional e ¢ estabelecida na sensacgdo do individuo.

2 A justiga esta entre critério relativo e absoluto. Relativo pois ha forte relacao

do justo com propor¢do. Absoluto em razao da influéncia da dignidade da pessoa humana.

70 BRASIL. LEI FEDERAL N. 9.394 (1996). Lei Federal Ordindria n. 9.394. Brasil: Senado, 1996:

“(.)

Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condi¢des para o acesso € permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber;

I - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdgicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

V - coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino;

VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

VII - valorizag@o do profissional da educagdo escolar;

VIII - gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da legislagdo dos sistemas de ensino;

IX - garantia de padrdo de qualidade;

X - valorizagdo da experiéncia extra-escolar;

XI - vinculagdo entre a educacdo escolar, o trabalho e as praticas sociais.

(-)

Art. 44. A educagdo superior abrangera os seguintes cursos ¢ programas:

I - cursos seqiienciais por campo de saber, de diferentes niveis de abrangéncia, abertos a candidatos que atendam
aos requisitos estabelecidos pelas instituigdes de ensino, desde que tenham concluido o ensino médio ou equi-
valente;

II - de graduacdo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino médio ou equivalente e tenham sido clas-
sificados em processo seletivo;

I - de poés-graduacdo, compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de especializacdo, aperfeico-
amento e outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de graduacdo e que atendam as exigéncias das
institui¢cdes de ensino;

IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos estabelecidos em cada caso pelas institui¢des
de ensino.

Paragrafo unico. Os resultados do processo seletivo referido no inciso II do caput deste artigo serdo tornados pu-
blicos pelas instituigdes de ensino superior, sendo obrigatoria a divulgagdo da relagdo nominal dos classifica-
dos, a respectiva ordem de classificagdo, bem como do cronograma das chamadas para matricula, de acordo
com os critérios para preenchimento das vagas constantes do respectivo edital.” (sem grifo no original)



3 A justica distributiva esta relacionada a distribui¢do de bens e direitos por parte

do Estado, com critério na proporcionalidade, a partir do mérito individual.

4 A justica comutativa resulta da necessidade de intervencdo do Estado para
manuten¢do da igualdade, tendo em vista o “dever”, observado nas relacdes concretas, entre

individuos.

5 O bem comum representa o conteudo da justica social, que corresponde a
ampla obriga¢do social fundamentada na participacdo de todos os individuos inseridos na

coletividade, tendo em vista interesse meta-individual.

6 A justica social ndo se tornou concreta, ou seja, nao passou de ideal, conforme
observado no decorrer do trabalho. Como conseqiiéncia, a idéia de justiga em equidade

representa preocupagao com a justi¢a social, a fim de oferecer efetividade ao bem comum.

7 A justica em equidade ¢é justica procedimental, uma vez que ndo se trata de
parametro fundamentado na expectativa de proporcionalidade, mas tem a finalidade de
oferecer oportunidade diante da circunstancia concreta. Este critério ¢ o mais adequado para

se considerar nos dias atuais e deve orientar todos os objetivos politicos do Estado.

8 A reserva de vagas na universidades publicas para estudantes afro-brasileiros ¢
um exemplo adequado de aplicagdo da justica como equidade. Trata-se de medida em
conformidade com a Constitui¢do, que se aplicada corretamente tem o condao de oferecer

resultado social legitimo.
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