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Resumo: A crescente judicialização de questões políticas e sociais torna cada vez mais 
comprometedora a atuação do juiz, já que os efeitos de uma decisão judicial podem 
assumir proporções nunca antes imaginadas. E o nosso sistema jurídico não se mostra 
preparado para lidar com estas situações, porque, apesar dos inúmeros instrumentos 
que estão à disposição dos julgadores para solucionar as questões coletivas, a sua 
utilização ainda é norteada pelos princípios de direito individual, que não atendem 
às peculiaridades dos direitos transindividuais, característicos de uma sociedade de 
massa. Diante deste cenário é que a equidade, como critério de decisão judicial, se 
apresenta como um dos instrumentos postos à disposição do juiz na tarefa de superar 
a frieza da lei, alcançando, assim, a justiça do caso concreto.
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Abstract: *e increasing judicialization of political and social issues renders the role 
of the judge more and more compromising, since the e+ects of a judicial decision may 
cause proportions never before imagined. And our legal system does not seem prepared 
to deal with these situations because, despite the numerous tools available to judges to 
resolve collective issues, their use is still guided by the principles of individual rights, 
which do not meet the peculiarities of transindividual rights, which are characteristic 
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of a mass society. Faced with this scenario is that fairness as a criterion for judgment 
presents itself as one of the tools available to the judge in the task of overcoming the 
coldness of the law, thus bringing the justice to the concrete case. 

Keywords: equity; updating of legal fairness; interpretation and integration of norms; 
private justice.

A Equidade como critério de decisão judicial ante os para-
digmas do novo judicialismo Constitucional

O grande desa-o do Direito hoje é a concretização da justiça. Não mais 
se concebe o Direito compartimentado, isolado em sua própria dogmática, 
inerte aos reclamos sociais. A sociedade exige um Direito vivo, atento às 
suas transformações.

A visão positivista de completa separação entre o direito e os valores 
morais está há muito superada. O juiz de outrora se restringia a aplicar a 
lei, sem se preocupar em fazer justiça. O justo era visto como sinônimo de 
justo legal. Com o colapso do positivismo puro, essa visão se tornou insu--
ciente e a justiça foi elevada ao patamar de -m último do Direito.

Nos dizeres de Luís Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Curso 
de Direito Constitucional Contemporâneo, 2009, p. 277):

A volta aos valores é a marca do pensamento jurídico que se 
desenvolve a partir da segunda metade do século XX. Foi, em 
grande parte, consequência da crise moral do positivismo ju-
rídico e da supremacia da lei, após o holocausto e a barbárie to-
talitária do fascismo e do nazismo. No plano internacional, no 
contexto da reconstrução da ordem mundial do pós-guerra, 
foi aprovada a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
de 1948, na qual se materializou o consenso entre os povos 
acerca dos direitos e liberdades básicas a serem assegurados a 
todos os seres humanos. No âmbito interno, diferentes países 
reconhecem a centralidade da dignidade da pessoa humana 
e dos direitos fundamentais, que passam a ser protegidos por 
tribunais constitucionais. Tanto no direito europeu como nos 
Estados Unidos, diversos desenvolvimentos teóricos marcam 
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a nova época, aí incluídos estudos seminais sobre a teoria da 
justiça, normatividade dos princípios, argumentação jurídica 
e racionalidade prática, dando lugar a uma reaproximação en-
tre o Direito e a -loso-a. A volta dos valores está no centro 
da discussão metodológica contemporânea e do pensamento 
pós-positivista.

É certo que as leis, com a abstração que lhes é característica, não con-
seguem antever todas as situações da vida. As incertezas das ações dos in-
divíduos e a di-culdade de se atender todas as suas necessidades, vontades 
e interesses se apresentam como obstáculos à positivação do sistema ju-
rídico. A frieza das normas não alcança as peculiaridades do caso concreto. 
A letra da lei é insensível às circunstâncias materiais dos acontecimentos 
que prescreve.

Além disso, a visão de que caberia ao Juiz a simples interpretação e apli-
cação das normas também vem sendo rechaçada pela doutrina.

Nas palavras de Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que ten-
ho medo dos Juízes, 2013, p. 16), ao tentar responder a questão de “quem 
produz a norma jurídica”, se o Legislativo ou o Judiciário, esta posição apa-
rece de forma cristalina:

O fato é que não se interpreta a norma: a norma é o resultado 
da interpretação. E mais, a interpretação do direito é inter-
pretação dos textos e da realidade. A realidade histórica so-
cial constitui seu sentido. A realidade é tanto parte da norma 
quanto o texto. Na norma estão presentes inúmeros elementos 
do mundo da vida. Em suma, o ordenamento jurídico é con-
formado pela realidade.
Daí que, na metáfora de Kelsen, a moldura da norma é, divers-
amente, moldura do texto, mas não apenas dele. Ela é, con-
comitantemente, moldura do texto e moldura da realidade.
Por outro lado, a concretização do direito é operada em dois 
momentos: (i) no primeiro deles caminhamos no texto até a 
norma jurídica; (ii) no segundo, caminhamos da norma ju-
rídica até a norma de decisão (= a solução, a decisão do caso), 
unicamente, então, neste momento, podendo atuar as pautas 
da razoabilidade e da proporcionalidade.
Ademais, como adiante a-rmarei, a interpretação é uma 
prudência, de sorte que a decisão jurídica correta a ser tomada 
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em cada caso há de ser aquela que o juiz entende, em sua con-
sciência, que deve (não que pode) tomar. Isso em um quadro 
de enorme complexidade, visto que cada caso comporta sem-
pre mais de uma solução correta, nenhuma exata.

Com isso se percebe que a noção de ética e justiça são insu-cientes para 
resolver a contradição entre o universal e o particular, já que seus elemen-
tos variam de acordo com cada momento histórico, localização geográ-ca, 
religião etc. Assim, cabe à equidade a função de aplicar a justiça ao caso 
concreto, como instrumento apto a interpretar o direito, em sua positivi-
dade, a partir de conteúdos éticos e morais nascidos da luta social e políti-
ca, em um determinado momento histórico.

Ainda seguindo o pensamento de Eros Grau (GRAU, Eros Roberto. Por 
que tenho medo dos Juízes, 2013, p. 84-85), pode-se a-rmar que:

[...] a interpretação do direito é interpretação do direito e não 
de textos isolados, desprendidos do direito.
Não se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o 
direito, no seu todo [...], pelas suas premissas implícitas.
Não se interpreta o direito em tiras, aos pedaços.
A interpretação de qualquer texto de direito impõe sempre ao 
intérprete, em qualquer circunstância, o caminhar pelo per-
curso que se projeta através dele – do texto – até a Consti-
tuição. Por isso, insisto em que um texto de direito isolado, 
destacado, desprendido do sistema jurídico, não expressa sig-
ni-cado normativo algum.

Neste contexto, o “Estado-Juiz”, em um “Estado de Direitos” tem a fun-
ção de garantir e concretizar os direitos humanos fundamentais, tornando-
se componente essencial para a efetividade e a efetivação destes direitos.

André Ramos Tavares, bem pontua a questão (TAVARES, André Ra-
mos. Manual do Poder Judiciário Brasileiro, 2012, p. 38):

É bastante propagada a concepção consoante a qual a proc-
lamação formal de direitos fundamentais pelas constituições 
impõe a correlata existência de instituições e institutos capaz-
es de fazer assegurar e efetivar essa proclamação, em toda sua 
inteireza.
Assim, o Judiciário aponta no horizonte como não apenas 
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um organismo direcionado a resolver conYitos de interesses 
surgidos na sociedade, mas também como ordenador da res-
peitabilidade dos direitos humanos fundamentais, seu garante 
último, inclusive contra o próprio Estado-administrador, ou 
Estado-Legislador ou, ainda, Estado-Executivo.
A construção da cidadania brasileira, portanto, passa pela re-
construção do próprio Poder Judiciário e de toda cultura ju-
rídico que se forma em seu entorno e em seu interior, já que 
se trata de organismo legitimado constitucionalmente para 
proceder à tutela, quando necessários, dos direito humanos 
fundamentais.

Mas como fazer justiça, como moldar regras gerais e abstratas de modo 
a solucionar questões singulares que se apresentam no mundo dos fatos?  O 
que o juiz deve fazer para ser justo?

Em primeiro lugar, é preciso conscientizar os operadores do Direito, em 
especial aqueles investidos da função jurisdicional, de que eles estão lidan-
do com vidas, sentimentos e não apenas com pedaços de papel. Somente 
com uma visão mais humanística, mais social, será possível concretizar o 
valor justiça. É preciso fazê-los enxergar as causas e os efeitos de suas de-
cisões na vida das pessoas.

Em seguida, é necessário encontrar instrumentos que possibilitem ul-
trapassar o mero signi-cado das normas, para alcançar a realidade da vida.

A lei ordena um quadro vago e abstrato de condutas gerais, que devem 
ser ajustadas ao caso concreto. Se não se atenta para esta característica ab-
strata, pode-se errar no cumprimento da lei.

O juiz deve levar em consideração o caráter genérico da lei e amenizar 
seu rigor, sob pena de aplicar a lei de maneira injusta. A mera operação 
de subsunção do fato à norma não é mais su-ciente para resolver os prob-
lemas levados ao judiciário.

Isso porque as decisões não são matematicamente previsíveis, já que a 
lei é universal e os casos devem ser decididos individualmente. Neste sen-
tido, Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos 
Juízes, 2013, p. 20) a-rma que:

O intérprete está vinculado pela objetividade do direito. Não 
a minha ou a sua justiça, porém o direito. Não ao que grita a 
multidão enfurecida, porretes na mão, mas ao direito.
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O juiz é necessário porque cada caso é um caso: interpretar o 
direito é caminhar de um ponto a outro, do universal ao sin-
gular, através do particular, conferindo a carga de contingen-
cialidade que faltava para tornar plenamente contingencial o 
singular. (grifos no original)

É neste contexto que se insere a equidade, tema de estudos ligados ao 
Direito e à Justiça desde a antiguidade. Apesar de não se ter um conceito 
claro de equidade, a doutrina apresenta suas diversas interpretações e for-
mas de aplicação. No presente trabalho, vamos nos ater à equidade como 
critério utilizado para subsidiar as decisões judiciais.

Parte-se do conceito básico de que a equidade é a justiça aplicada ao 
caso concreto, no momento da interpretação e adaptação da norma. O ob-
jetivo é alcançar a justiça não conforme a lei, mas conforme um corretivo 
da justiça legal.

Antes, porém, de adentrar propriamente no tema da equidade como 
critério de decisão judicial, faz-se necessário traçar um breve histórico dos 
diversos per-s da noção genérica de equidade.

No Direito grego surgiu, com Aristóteles, em sua obra Ética a Nicômico, 
a noção de equidade (epieikea) como correção ao justo legal. A ideia era a 
utilização de uma medida Yexível na aplicação da lei, uma régua de Lesbos, 
de modo a não permitir, desde logo, uma conclusão sobre o assunto que 
estava sob mediação. O equo era visto como o justo, mas o justo que está 
além da lei escrita, além do direito abstratamente preceituado. Daí a noção 
de equidade como o “justo concreto”, em contraposição ao justo geral, 
preceituado pela lei. A equidade seria, assim, um corretivo da lei, de seu 
caráter abstrato, rigoroso. 

Em sua obra Retórica, Aristóteles de-niu o que entendia por equidade 
(ARISTÓTELES, Retórica, p. 146-147):

Ora, como dissemos que há duas espécies de actos justos e 
injustos (uns -xados pela escrita e outros não), ocupámo-nos 
até aqui dos que as leis registam; mas dos que as leis não regis-
tam há também duas espécies: a dos que, por um lado, rep-
resentam o mais elevado grau da virtude e do vício, a que se 
reservam censuras e elogios, desonras, honras e recompensas; 
por exemplo, agradecer a quem nos faz bem, pagar o bem com 
o bem, acudir aos amigos e coisas semelhantes a estas; e a dos 
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que, por outro, correspondem a uma omissão da lei particular 
e escrita. Pois o equitativo parece ser justo, e é equitativa a 
justiça que ultrapassa a lei escrita. Ora esta omissão umas vez-
es acontece contra a vontade dos legisladores, e outras por sua 
vontade:contra a vontade dos legisladores, quando o caso lhes 
passa despercebido, e por sua vontade, quando o não podem 
de-nir a rigor, mas se vêem na necessidade de empregar uma 
fórmula geral que, não sendo universal, é válida para a maio-
ria dos casos. Também os casos em que não é fácil dar uma 
de-nição devido à sua indeterminação; por exemplo, no caso 
de ferir com um instrumento de ferro, ou determinar o seu 
tamanho e sua forma pois não chegaria a vida para enumerar 
todas as possibilidades. Se, pois, não é possível uma de-nição 
exacta, mas a legislação é necessária, a lei deve ser expressa em 
termos gerais; de modo que se uma pessoa não tem mais que 
um anel do dedo quando levanta a mão ou fere outra segundo 
a lei escrita é culpada e comete injustiça, mas segundo a ver-
dade não a comete, e é isso que é equidade.
[...]
É igualmente próprio da equidade perdoar as falhas huma-
nas. Também olhar, não para a lei, mas para o legislador; não 
para a palavra, mas para a intenção; não para a parte, mas para 
o todo; não para o que uma pessoa agora é, mas para o que 
ela sempre foi ou tem geralmente sido. Também lembrar-nos 
mais do bem do que do mal que nos foi feito, e dos benefícios 
recebidos mais do que dos concedidos. Também suportar a in-
justiça sofrida. Também desejar que a questão se resolva mais 
pela palavra do que pela acção.

Em Roma, segundo Henrique Fagundes Filho, “a aequitas representava 
a ‘justiça’, no sentido de ‘aspiração social’ decorrente das exigências morais 
e econômicas, que se vinham desenvolvendo nos territórios do Império, 
mas não se pode subtrair dessa acepção sociológica de ‘justiça’ o sentimen-
to de ‘paridade’ ou de ‘igualdade’ entre estamentos sociais diversos, para se 
utilizar a terminologia atual” (FUX, Luiz/ NERY JR., Nelson/ WAMBIER, 
Tereza Arruda Alvim, 2006, p. 710).

Na Idade Média, surge uma nova concepção do direito natural, a aequi-

tas deixa de ser um conceito trabalhado dentro do direito positivo, para 
transcendê-lo, sendo algo superior ao ordenamento, superior à humani-
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dade, compreendendo os princípios superiores de justiça. A justiça e a equ-
idade eram consideradas causas extrínsecas e essenciais das leis humanas.

Para São Tomás de Aquino, a equidade seria uma virtude informada 
pela Justiça e pelo Direito Natural, que era constituído por um complexo 
de preceitos divinos.

No Direito Inglês foi desenvolvida a noção de Equity, paralelamente 
ao sistema do Common Law, que, em razão de sua rigidez, se mostrava 
inapto às exigências de uma população desenvolvida e complexa. A Eq-
uity permitia aos súditos recorrer diretamente ao Rei, sempre que as de-
cisões das Cortes de Common Law não apresentassem uma decisão justa. 
O soberano decidia não com base nos precedentes do antigo regime, mas 
de acordo com o seu próprio senso de justiça, mais próximo da realidade 
social. Assim, a palavra Equity apresenta duas acepções, a primeira ligada 
aos princípios da justiça, do direito natural e a segunda como um con-
junto de regras e modo de decidir, em contraposição às regras do Com-

mon Law.
Já Tércio Sampaio Ferraz Júnior (FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. 

Estudos de -loso-a do direito, Atlas: 2009, p. 222-223), ao discorrer sobre 
a equidade, a-rma que:

A noção de justiça sofre, dessa maneira, um último esclare-
cimento. Ela pode ser compreendida como o que é conforme 
a lei, em sua atualidade jurisprudencial, que versa sobre 
questões referentes às relações políticas, quer reguladas por 
leis particulares, quer naturais, podendo ambas ser escritas ou 
costumeiras, mas à medida que todo esse complexo se acha 
informado pela equidade.
Em última análise, o justo conforme à lei se revela em seu es-
trito senso como equitativo.

Apesar de não haver um preciso sentido para o vocábulo “equidade” 
veri-ca-se que todos os seus conteúdos e objetivos estão atrelados à busca 
da justiça no caso concreto, à correção das fórmulas gerais e abstratas para 
melhor conformação aos casos postos à apreciação dos julgadores.

Não se trata, contudo, de substituição da lei, mas de adaptação de 
seus sentidos à realidade, por meio de critérios de interpretação e in-
tegração.
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Toda lei é interpretada no momento de sua aplicação, por isso não se 
pode falar em lei injusta, já que a justiça não se manifesta no momento 
de elaboração da norma, mas no momento de aplicação ao caso concreto. 
Assim, se o juiz ao aplicar uma lei “injusta”, adaptá-la ao caso concreto e 
integrá-la à realidade, estará fazendo justiça.

O mesmo ocorre na ausência de lei a regular determinada situação. 
Com a equidade é possível suprir as lacunas do ordenamento e, por meio 
da integração do sistema, encontrar a norma adequada ao caso.

Conforme pondera Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que 
tenho medo dos Juízes, 2013, p. 25):

Os juízes completam o trabalho do autor do texto normativo. 
A -nalidade desse trabalho é necessária em razão do próprio 
caráter da interpretação, que se expressa na produção de um 
novo texto (a norma) a partir de um primeiro texto (a Consti-
tuição, uma lei, um regulamento ou um regimento).
Em outros termos: os juízes produzem direito em e como 
consequência do processo de interpretação. A interpretação 
é transformação de uma expressão (o texto) em outra (a nor-
ma). Neste sentido, o juiz produz direito (isto é, a norma).

A legislação brasileira prevê o uso da equidade em diversos diplomas 
legais. O art. 127 do Código de Processo Civil preceitua que “o juiz decidirá 

por equidade nos casos previstos em lei”. O Código Civil, a Lei de Luvas – 
Decreto 25.150/1934 e o Código de Defesa do Consumidor também tra-
zem a equidade como critério de decisão judicial.

Já a Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro, tratando do jul-
gamento quando a lei for omissa, não se refere diretamente à equidade. 
É o que se extrai de seu art. 4º “quando a lei for omissa, o juiz decidirá o 

caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”. 
Entretanto, em seu art. 5º, referido diploma dispõe que “na aplicação da 

lei, o juiz atenderá aos %ns sociais a que ela se dirige e às exigências do bem 

comum”, ou seja, observando preceitos de equidade.
Em face da disposição do art. 127 do CPC, há quem defenda que a equi-

dade só poderá ser utilizada no Direito Brasileiro nos casos expressamente 
previstos e autorizados pela lei. Esta posição não deve prevalecer. A equi-
dade deve ser utilizada em todas as decisões, sempre que se -zer a subsun-
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ção da norma aos fatos, caso contrário, corremos o risco de agir de forma 
mecânica na aplicação do Direito.

Ora, se o legislador autoriza ao juiz decidir por equidade apenas em de-
terminados casos, signi-ca que ele foi capaz de identi-cá-los previamente, 
o que não ocorre na realidade. A utilização da equidade ocorre justamente 
diante da incapacidade de o legislador prever todas as situações a serem 
reguladas pelas leis. 

Deve-se ter em mente a diferença entre equidade e juízo de equidade. A 
equidade como fonte interpretativa do direito positivo e valor a ser por ele 
alcançado deve estar presente em todas as decisões. O Juízo de Equidade, 
ou seja, o julgamento por equidade, quando o juiz está autorizado a afastar 
o ordenamento e decidir com base nos valores da sociedade, ainda que 
contrariando as disposições legais, este sim requer autorização legal.

Outra crítica que se faz ao uso da equidade como critério de decisão 
judicial é que tal “autorização” tornaria arbitrária a decisão judicial, já que 
o juiz poderia adotar qualquer critério na aplicação da lei.

Este argumento também não se sustenta. O juiz, ao aplicar a lei aos ca-
sos concretos, não utiliza seus valores pessoais, mas os valores da sociedade 
em que está inserido. Claro que em se tratando de um ser humano, sem-
pre haverá um mínimo de subjetividade, mas os valores preponderantes, 
aqueles que irão fundamentar a decisão, são extraídos do contexto social e 
não de suas convicções pessoais.

A segurança jurídica também não é maculada com o uso da equidade, 
já que o magistrado não contraria o sistema jurídico ao aplicá-la. Ao con-
trário, a equidade serve para interpretar, adaptar, integrar o ordenamento 
jurídico à realidade social. A equidade toma em conta as circunstâncias de 
cada caso, atuando onde a lei não alcança. 

De acordo com André Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos. Man-
ual do Poder Judiciário Brasileiro, 2012, p. 98), “um direito à segurança 
jurídica, especi-camente no âmbito dos direitos fundamentais judiciais, 
poderá abranger: i) a garantia da coisa julgada; ii) o devido processo legal; 
iii) o juiz natural; iv) o direito contra a violação de direitos; v) o direito 
à efetividade dos direitos previstos e declarados solenemente (pela via da 
concretização judicial de direitos); vi) o direito à estabilidade máxima da 
ordem jurídica e da ordem constitucional”.

Assim, veri-ca-se que a proteção da con-ança do cidadão, como ele-
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mento integrante da segurança jurídica, não é maculada pela utilização da 
equidade como critério da decisão judicial, ao contrário, este princípio é 
fortalecido com a sua aplicação.

O Juiz decidirá com equidade não nos casos previstos em lei, mas sem-
pre que tiver que aplicar a lei. A lógica do razoável permite a ponderação 
da norma, para adequá-la aos casos concretos, utilizando-se critérios de 
razoabilidade e não sua simples, dura e fria subsunção aos fatos.

A lógica clássica não serve ao Direito, justamente porque suas premissas 
não são estanques, um caso não é e jamais será igual a outro. Para aplicação do 
direito é preciso utilizar critérios de razoabilidade e a equidade se liga ao que é 
razoável, ao bem comum e aos -ns sociais a que se destina a norma legal.

O juiz é o intermediário entre a lei e os fatos concretos da vida. Não cabe 
a ele refazer o direito, mas sim adaptá-lo às situações que lhes são postas, 
de forma que não se pode compreender a equidade como um -m em si 
mesmo, mas um meio para se realizar a justiça do caso concreto.

É o que se extrai do pensamento de Tomás D. Casares (CASARES, 
Tomás D. La justicia y el derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argen-
tina: ano, p. 156):

El Juez está sobre las partes en nombre de la ley, para hacerles 
justicia. Su misión más ostensible es la de a-anzar particulariza-
damente la preeminencia de la ley,- esa “ordenación de la razón 
para el bien común, promulgada por quientiene el gobierno de 
la colectividad”. Pero es de la esencia de La ley cierta generalidad 
y permanencia, y de la esencia de la vida social el estar hecha de 
relaciones singulares y circunstancias cambiantes. La vigencia 
efectiva de la ley requiere, pues, la existencia de quienes han de 
decir con autoridad en cada caso de qué modo esas relaciones 
particulares se conformarán com el orden superior y general 
que la ley enuncia. La autoridad de los jueces tiene su fuente 
inmediata en la autoridad propia de la ley, en cuanto ésta sea 
ordenamiento razonable para el bien común.

O julgador utiliza a equidade para encontrar a solução adequada ao caso 
concreto. Não se trata de corrigir a lei, mas de amoldá-la às situações pe-
culiares do caso, já que seria impossível ao legislador prever e solucionar 
todas as situações que se apresentam no mundo dos fatos. Não é papel da 
equidade destruir a lei, mas sim completá-la. 
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A justiça antecede a lei e a equidade é uma forma de fazer justiça. Através 
dela é possível ao juiz interpretar a lei que dispõe de maneira genérica, uti-
lizando seu poder criativo, para, racionalmente, aplicá-la ao caso contrato.

O juiz trabalha o tempo todo com colisões de lacunas, já que o sistema 
jurídico é aberto e incapaz de prever todas as situações. Por isso é o que juiz 
não pode partir da norma para o fato, mas sim do fato para a norma, já que 
o caso concreto pode ter escapado ao comando da lei. Mas ainda que a lei 
tenha sido omissa, o caso não deixará de ser apreciado, já que da sentença 
surgirá uma norma concretizada.

Não se trata, como dito antes, de utilizar seus sentimentos na aplicação 
da norma, mas sim aplicar critérios extraídos racionalmente do sistema ju-
rídico, para amoldar a letra fria da lei às circunstâncias especí-cas do caso. 
O juiz parte, assim, da decisão legal, para a decisão equitativa.

O Juiz “apaixonado”, aquele que se arvora em suas decisões, seja com o 
objetivo de se autopromover ou de buscar reações emotivas, pode tentar se 
utilizar indevidamente da equidade para fazer valer suas próprias vontades 
e não a justiça, mas o próprio sistema judicial encarrega-se de expurgar tais 
excessos.

Nos dias de hoje, a questão se torna ainda mais relevante quando se 
trata de causas de grande repercussão. A judicialização de questões políti-
cas e sociais torna ainda mais comprometedora a atuação do juiz, já que 
os efeitos de uma decisão judicial podem assumir proporções nunca antes 
imaginadas.

É que nosso ordenamento jurídico não está preparado para lidar com 
estas macroquestões. Quando se trata de casos que ultrapassam a esfera de 
direito individual, que envolvem toda a sociedade e até mesmo as futuras 
gerações, nosso ordenamento jurídico ainda se mostra de-ciente. Isto se 
dá porque, apesar dos inúmeros instrumentos que estão à disposição dos 
julgadores para solucionar as questões coletivas, a sua utilização ainda é 
norteada pelos princípios de direito individual, que não atendem às pecu-
liaridades dos direitos transindividuais, característicos de uma sociedade 
de massa.

Neste sentido, merece transcrição o pensamento de Luiz Guilherme 
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (ARENHART, Sérgio Cruz/MARINO-
NI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2008, p. 738):
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Esse, com efeito, é o grande mal enfrentado pela tutela coletiva 
no direito brasileiro. Em que pese o fato de o direito nacional 
estar munido de su-cientes instrumentos para a tutela das no-
vas situações de direito substancial, o despreparo para o trato 
com esses novos e poderosos mecanismos vem, nitidamente, 
minando o sistema e transformando-o em ente teratológico 
que Yutua no limbo. As demonstrações dessa crise são evi-
dentes, e são mostradas diariamente por meio dos veículos de 
comunicação, quando se vê o tratamento dispensado às ações 
coletivas no direito brasileiro. Para impedir o prosseguimento 
desta visão míope da -gura, bem como para permitir a ad-
equada aplicação do instituto, é necessário não se afastar do 
norte fundamental: o direito transindividual não pode ser 
confundido com o direito individual, e mesmo este último, di-
ante das peculiaridades da sociedade de massa, merece trata-
mento diferenciado.

Os indivíduos da sociedade moderna esperam mais que a simples apli-
cação da lei para a solução de conYitos, além função paci-cadora, buscam 
a utilização do Direito como instrumento para promoção da justiça social, 
o que requer uma postura ativa dos julgadores, capaz de ultrapassar os es-
treitos limites da lei.

É neste contexto que aparece a -gura do juiz constitucional como pu-
ri-cador do sistema, exercendo, assim, uma função estruturante. André 
Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo 
Constitucional, 2012, p. 37) trabalha bem a questão:

O que o juiz constitucional, lato sensu, realiza, no exercício da 
denominada função estruturante, é a manutenção do edifício 
jurídico-normativo, consoante as diretrizes de funcionamento 
deste, constantes na e admitidas pela Constituição. Trata-se 
da calibração do sistema, eliminando (tribunais constitucio-
nais) ou afastando (Justiça Constitucional descentralizada) 
os elementos (normativos) indesejáveis (incongruentes), as 
práticas e as omissões inconciliáveis com os comandos consti-
tucionais. Neste sentido,  o juiz constitucional realiza a tarefa 
de “limpeza” do sistema, de “puri-car” o sistema, expurgando 
os elementos estranhos, os corpos normativos viciados. (gri-
fos no original)
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E é sempre bom lembrar que, quanto maior o rol de direitos assegura-
dos nas constituições, maior será o número de decisões ou omissões esta-
tais que possam vir a violar esses paradigmas. Exigindo, assim, com mais 
frequência, a intervenção do judiciário, muitas vezes como ativista, visando 
concretizar os direitos fundamentais.

O termo “ativismo judicial” atrelado à ideia de um Estado Judicial ad-
quiriu conotação negativa. Mas, para -ns deste estudo, tomaremos de em-
préstimo as ideias de André Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos. 
Paradigmas do Judicialismo Constitucional, 2012, p. 63), para quem “seu 

uso é reputado como institucionalmente relevante e adequado”.
E a escolha dessa vertente se dá pelo fato de que o quadro geral e abstra-

to, apontado pela lei, não se mostra su-ciente para atender aos reclamos 
da sociedade, na busca pelas decisões dos casos concretos. Na maioria das 
vezes cabe ao juiz atuar interpretando a lei ou suprindo suas lacunas.

Decidir a questão é diferente de fazer justiça. Uma máquina não poderia 
ser utilizada para decidir litígios, pois ela não conseguiria ser equânime.

Não  basta, por óbvio a presença de lei, sua interpretação e aplicação tem 
que ser imbuída dos valores da sociedade, sendo necessário se utilizar, mais 
do que nunca, a capacidade criativa dos juízes para atender aos anseios da 
população.

Diante deste cenário é que a equidade, como critério de decisão judicial, 
se apresenta como um dos instrumentos postos à disposição do juiz na 
tarefa de superar a frieza da lei, alcançando, assim, a justiça do caso con-
creto.
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