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RESUMO

O objetivo deste trabalho € analisar a conexao entre a ética e o principio da igualdade de
tratamento no processo civil, com énfase a efetividade da prestacdo jurisdicional. A
observancia aos direitos humanos € o critério apropriado para pautar a conduta ética em
sociedade. Como a liberdade e a igualdade constituem valores morais fundadores da
ordem juridica, a constitucionalizacdo da ética € obrigatdria, fortalecendo a sua posi¢do
na relagdo com a politica e com o direito. Quanto mais ético o Estado maior a validade
de suas acdes e o reconhecimento da legitimidade de seu poder. Uma leitura ética da
Constitui¢do conduz a compreensao dos valores da liberdade, igualdade e fraternidade
como dimensdes morais do cidaddo e principios fundantes da ordem juridica. Ao Poder
Judicidrio cabe pautar suas decisdes buscando a concretizagdo dos principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito, o que pressupde um elo de coeréncia
entre a ordem de principios e o texto constitucional. Como ndo hd hierarquia entre os
direitos fundamentais, a igualdade de tratamento necessita ser compativel com a
efetividade da prestacdo jurisdicional, o que impde um tratamento as partes consentaneo
com seus direitos, sob pena de quebra da isonomia entre os litigantes materialmente
desiguais. O Codigo de Processo Civil, a exemplo do que ocorre na antecipagdo de
tutela, na seara recursal e na tutela executiva, contempla o tratamento diferenciado entre

as partes, segundo os direitos materiais de que sdo titulares.
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PALAVRAS-CHAVES: ETICA. PROCESSO CIVIL. IGUALDADE DE
TRATAMENTO. CONFORMACAO COM O DIREITO MATERIAL. EFETIVIDADE
DA PRESTACAO JURISDICIONAL.

1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é fazer a conexdo entre a ética e o principio da
igualdade de tratamento entre as partes no processo civil, focando o direito fundamental

a efetividade da prestag@o jurisdicional.

O tema da constitucionalizagdo da ética deve ser debatido sob o ponto de vista
da coletividade: uma conduta ética é aquela que visa ao bem comum. Desse modo, a
compreensdo da ética deve enxergar nos direitos humanos o critério mais adequado e

seguro para pautar a conduta em sociedade.

Diante disso, tem-se a preocupacdo de fazer a distingéo entre a ética, a moral e
o direito. A primeira, ocorrendo no plano das relacdes intersubjetivas; a segunda, no
ambito da subjetividade individual e o direito, por fim, possuindo a coer¢do como sua

marca distintiva.

A relacdo da ética com a politica e com o direito deve ser igualmente
observada. Por forca da redemocratizacdo de varios paises e da globalizacdo da
economia mundial, a constitucionalizacdo da ética se impds como obrigatdria,

fortalecendo a sua posicdo na relacdo com a politica e com o direito.

Por outro lado, a abertura de novos caminhos hermenéuticos se mostra
indispensavel a propiciar uma leitura ética da Constitui¢do, com o propdsito de buscar a
mdaxima concretizagdo dos direitos fundamentais no estado democritico, sendo

relevante o papel do Poder Judicidrio neste sentido.

Na atualidade, € imperioso fazer uma releitura do principio da igualdade de
tratamento, comecando por uma nova compreensdo do sentido de igualdade e sua

impossibilidade de figurar como exigé€ncia geral. O relativismo de que é dotado o
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principio da igualdade, onde pessoas desiguais ndo podem receber idéntico tratamento,
aponta no sentido da interpretacdo ética deste principio, capaz de integra-lo com todos

os demais direitos fundamentais por ocasiao de sua aplicacdo ao caso concreto.

No passo dessa compreensao, é oportuno destacar a co-relacio que existe entre
o principio da igualdade e a efetividade da prestacdo jurisdicional, o que indica que as
partes devem receber um tratamento que seja consentdneo com seu respectivo direito
material, afastando o dogma que foi criado em torno da necessidade de tratar as partes
isonomicamente, o que adveio da ordinariedade do processo, com E&nfase na

plenariedade da cognig@o.

A ética deve ser utilizada para justificar a possibilidade de tratamento desigual
entre as partes do processo. Assim, as dimensdes ética e juridica devem se fundir,
visando a permitir ao juiz observar a carga valorativa que integra o direito material
deduzido pelas partes, buscando trati-las na conformidade da plausibilidade desse

direito.

Neste sentido, para demonstrar na pratica a compreensdo a respeito do tema
discutido no trabalho, comentaremos, no encerramento do texto, a concepcdo da
igualdade de tratamento entre as partes no dmbito do Cédigo de Processo Civil, com
enfoque em trés institutos especificos: a antecipacdo da tutela jurisdicional, a seara

recursal e a tutela executiva.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Compreendendo a ética

A palavra ética provém do latim ethos, que se traduz em modo de ser, cardter.
Segundo o diciondrio Aurélio Buarque de Holanda, ética é "o estudo dos juizos de
apreciacdo que se referem a conduta humana susceptivel de qualificacdo do ponto de
vista do bem e do mal, seja relativamente a determinada sociedade, seja de modo

absoluto”.
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E deveras simplista reduzir a ética a um comportamento considerado bom. Os
antigos ja diziam que “o que € bom para a leoa, ndo pode ser bom para a gazela. E o que

é bom 2 gazela, fatalmente ndo serd bom 2 leoa. Este é um dilema ético tipico”.!

Sem adentrar na discussdo filoséfica a respeito do sentido da bondade,
consideramos que a ética deve ser encarada sob a perspectiva da forma de como
devemos agir em relacdo as outras pessoas. A ética, portanto, deve ser o indicativo do

que € mais justo ou menos justo diante de possiveis escolhas que afetam terceiros.

O importante para agirmos eticamente passa pela definicdo de critérios
capazes de apontar a maneira de como devemos atuar em determinada situagc@o. Para
Gregorio Robles, “um homem de critério € quem segue em sua conduta determinadas

~ . ) . 3
pautas de atuag@o das quais estd convencido”.

Mas, é o caso de indagarmos: que critérios devem ser eleitos para pautar a
conduta em conformidade com a ética? A pergunta se mostra oportuna na medida em
que as opgdes decorrem dos valores que sdo eleitos como bons. E por isso que a escolha
de um critério ético se reveste de dificuldade. “Pode mesmo ocorrer que o desmedido
apego a um valor, em detrimento de outros, determine aberracdes éticas, como € o caso

‘e . 4
dos homens que tudo sacrificam no altar do poder, da beleza, da economia etc”.

Como se sabe, todos nés buscamos alcangar aquilo que parece ser bom, a fim
de sermos felizes. Essa busca pela felicidade pode ocorrer tanto no plano subjetivo
quanto no coletivo. No plano da subjetividade, o bem se encontra direcionado a

realizacdo autonoma do individuo como pessoa. E o que se denomina de ética da

subjetividade ou ética da moral ou do bem da pessoa.’

Ocorre que ninguém poderd estar sempre bem, ser bom e justo apenas para
consigo mesmo. Enquanto membros de uma coletividade, nosso bem pessoal precisa se

conectar com o bem das outras pessoas, 0 que nos impde o dever de, ao menos,

'Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki%89ticaj> . Acesso em 23 de julho de 2008.

2 Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki%89ticai>. Acesso em 23 de julho de 2008.

3 ROBLES, Gregoério. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual, trad. Roberto Barbosa
Alves, Barueri, SP: Manole, 2005, p. 11.

* REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 37.

> Ibidem, p. 39.
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respeitarmos seus direitos, ainda que ndo estejamos dispostos a ajuda-las na busca da
felicidade. Quando os individuos se respeitam mutuamente, a realizacdo da
subjetividade passa a depender de uma sauddvel relacdo de intersubjetividade, razéo
pela qual o bem da pessoa visa, implicitamente, o bem social, a exigir, portanto, uma

. . L. 6
unidade da vida ética.

Estamos convencidos, pois, na linha do pensamento de Gregoério Robles, que
a observancia aos direitos humanos representa o critério mais adequado e seguro para
pautar uma conduta ética em sociedade. Quando elegemos os direitos humanos como
critérios para a conduta ética, reconhecemos que os mesmos constituem pautas de
deliberacdo de cardter moral a serem consideradas quando da tomada de decisdes

e .- 7
politicas e juridicas.

2.2. Distin¢ao entre ética, moral e direito

A ética ocorre no plano da intersubjetividade; a moral no plano da
subjetividade. A ética € descrita pela doutrina filoséfica como a ciéncia da moralidade,
significando dizer que a ética € tedrica, especulativa; ao passo que a moral é normativa,
ou seja, a €tica busca explicar e justificar os costumes de uma determinada sociedade
em uma dada época, por exemplo, através da ética podemos inferir o que era
moralmente aceito na Grécia antiga, possibilitando uma comparagdo com o que é

moralmente aceito no Brasil ou na Europa atualmente.

A moral, por seu turno, representa o conjunto de normas, principios, costumes
e valores que norteiam o comportamento individual no seio da coletividade. Ao
contrario da moral, que delimita o que € bom e o que € ruim no comportamento dos
individuos para uma convivéncia civilizada, a ética é o indicativo do que € mais justo ou

. . L, . . 8 .
menos justo diante de possiveis escolhas que afetam terceiros.” Como esclarece Miguel

® Ibidem, p. 40.
" ROBLES, op. cit., p. 12.
¥ Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki%89tical>. Acesso em 23 de julho de 2008.
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Reale, a ética, quando “se verticaliza na consciéncia individual, toma o nome de Moral,

que, desse modo, pode ser considerada a Etica da subjetividade, ou do bem da pessoa”.”

Focando o campo do direito, o que o distingue da ética e da moral € a
coercibilidade. Na eloqiiéncia de Miguel Reale:
O ato moral implica a adesdo do espirito ao conteido da regra. S6 temos, na
verdade, Moral auténtica quando o individuo, por um movimento espiritual
espontdneo realiza o ato enunciado pela norma. Nao € possivel conceber-se
o ato moral forcado, fruto da forca ou da coag@o. Ninguém pode ser bom
pela violéncia. S6 € possivel praticar o bem, no sentido préprio, quando ele
nos atrai por aquilo que vale por si mesmo, e ndo pela interferéncia de
terceiros, pela forca que venha consagrar a utilidade ou a conveniéncia de
uma atitude. (...) A moral, para realizar-se autenticamente, deve contar com
a adesdo dos obrigados. Quem pratica um ato, consciente da sua moralidade,
jé aderiu a0 mandamento a que obedece. Se respeito meu pai, pratico um ato

na plena convic¢@o da sua intrinseca valia, coincidindo o ditame de minha
on p 10
consciéncia com o contetido da regra moral.

Atentemos, porém, ainda com Miguel Reale, que “o Direito ndo ¢ algo diverso
da moral, mas é uma parte desta, armada de garantias especificas”.'' E neste sentido que
Jhering reconhece no direito uma forga viva e sua defesa € uma das condi¢des para a
existéncia da vida moral, ou seja, “o titular que defende o seu direito, defende as

o 1o 12
condig¢des éticas de sua vida”.

Por fim, Chaim Perelman assinala quatro diferencas essenciais entre o
conteddo das regras morais e das regras juridicas:"’ primeiro, as regras juridicas sdo
supostamente conhecidas por todos; sua observancia impde-se a todos aqueles que estdao
no territério do Estado, sob pena de sancdes. As regras morais, ao contrario, nao sio
codificadas; segundo, em moral todos podem formar uma opinido e emitir um juizo,
aprovar ou desaprovar um comportamento particular, em direito, apenas o juiz
competente € qualificado para aplicar a lei e proferir uma sentenga; terceiro, enquanto
em moral basta uma suspeita para arranhar a reputacio de uma pessoa; em direito a

davida aproveita o réu. E mais:

® REALE, op. cit., p. 39.

' Ibidem, p. 44.

""REALE, op. cit., p. 42.

12 JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito, trad. Pietro Nassetti. 6. ed., Sdo Paulo: Martin Claret,
2002, p. 48.

3 PERELMAN, Chaim. Ltica e direito, trad. Maria Ermantina Galvao G. Pereira, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 306-308.
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O juizo moral, por admitir matizes que o direito ignora, por ndo estar
amarrado de uma maneira rigida a prazos de prescri¢do e a outras formas de
processo, por colocar a eqiiidade em primeiro plano, sem se preocupar com
a seguranca que nunca estd ausente do jurista, pode fundamentar-se em
regras cujo enunciado comporta termos vagos, que uma regra juridica s6
toleraria excepcionalmente.*

O mesmo autor conclui apresentando a quarta e ultima diferenca:

A racionalidade de nossos juizos, tanto em direito como em moral, se
manifesta pela regra de justica, que exige que se trate da mesma forma
situacdes essencialmente semelhantes. Mas, ao passo que, em moral, a regra
de justica s6 concerne ao comportamento individual de um agente, as suas
proprias decisdes e as das pessoas que toma como modelos em sua conduta,
em direito, essa regra, por se aplicar as decisdes de justica tornadas publicas

pela Revista de Jurisprudéncia, permite compreender a importincia do

precedente e o papel da jurisprudéncia na intepretacio da lei”."

2.3. A relacao da ética com a politica e com o direito

Com o término da segunda guerra mundial a relacido da ética com a politica e
com o direito passou a ser objeto de investigacdo mais aprofundada por parte dos
juristas. Esse foco de andlise decorreu principalmente do processo de redemocratizacio
de vérios paises do mundo, com a derrocada de muitos regimes autoritdrios e com as

manifestagdes da sociedade civil contra o arbitrio e seus desmandos.

N

Associado a passagem dos regimes autoritirios para regimes abertos e
democrdticos, a globalizacdo da economia também exerceu forte influéncia na relagéo
entre a ética, a politica e o direito. Essa relacdo, reconhecamos, tornou-se muito mais
complexa em razdo das dificuldades politico-institucionais advindas da
redemocratizacdo e da globalizacdo da economia. Como a liberdade e a igualdade
deixaram de ser concessdes do Estado e passaram a constituir valores morais fundadores
da ordem estatal, a constitucionalizacio da ética se impds como obrigatdria,

fortalecendo a sua posicdo na relacdo com a politica e com o direito.

' Ibidem, p. 308.
"% Ibidem, p. 306-308.
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A relacdo da ética com a politica se modificou a partir da mudanga ocorrida na
natureza do Estado, quando este passou a assumir crescentes fun¢des no campo social e
econdmico. A transformagdo do Estado liberal em Estado do bem estar social trouxe
consigo uma mudanga na forma de encarar os direitos fundamentais e os direitos sociais
prestacionais. Se o Estado liberal, por um lado, proclamava os direitos e liberdades
individuais, por outro lado negava estes mesmos direitos aos seguimentos mais pobres
da populacdo. Tal contradi¢@o passou a ser superada quando se abriu espaco para exigir
do Estado uma a¢do mais efetiva no combate a desigualdade social, com a adogéo de
politicas publicas capazes de permitir a um maior nimero de pessoas 0 acesso aos bens
da vida. Na exata medida do aumento de importincia do principio da solidariedade, a
discussdo sobre as finalidades e a busca de uma sociedade mais justa passou a ocupar o

centro das atencgdes.

Parece-nos evidente que a legitimagcdo do Estado se vincula diretamente a
relacdo existente entre a ética e a politica. Quanto mais o Estado é garantidor do bem
comum, da seguranca juridica e da justica, portanto mais ético na conducdo das decisdes
politicas, maior serd a validade de suas acdes e o reconhecimento da legitimidade de seu
poder. Como escreve Niklas Luhmann, a legitimacdo do poder politico ndo se

caracteriza mais pela coercao exercida pelo Estado, mas a sua forga ird nascer da livre e

" ~ cae s . 16
autdnoma adesio dos cidadios as normas coletivas.

No tocante a relacdo da ética com o direito, Gregdrio Robles explica com
muita clareza a conexao que deve existir entre os direitos e um sistema de valores de

cardter geral, in verbis:

s

Nio é possivel aceitar que alguém diga: ‘tenho direito a...” se a0 mesmo
tempo esse pretenso direito nao estd vinculado a um conjunto de elementos
de valor moral que justifique a exigéncia. Nossas exigéncias t€m que ser
coerentes com nosso sistema de valores, pois ndo podemos exigir pura e
simplesmente o que nos convém, entendendo aqui por conveniéncia aquilo
que € expressdo de nosso egoismo, de nosso capricho. Assim, se exijo, por
conveniéncia minha, um tratamento discriminatério a meu favor, e para isso
utilizo a expressdo tenho direito a tal tratamento, é evidente que estou
cometendo um abuso terminoldgico, pois a discriminacgio ndo € justificavel.

16 Luhmann, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1972, apud Vicente
Barretto in “A leitura ética da constituicio”. Disponivel em
<http://www?2.uerj.br/direito/publicacoes/publicacoes_barreto/vb_3.htmll>. Acesso em 25 de setembro de
2006.
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O problema, nesse aspecto, estd em separar as situacdes nas quais a alusdo
aos direitos tem auténtico fundamento moral daquelas em que tal
fundamento nao existe.

Generalizando a argumentagdo, diremos que a simples existéncia de um
protesto ou de uma exigéncia coletiva ndo € suficiente para declarar aquilo
que se reivindica como um direito humano. Para que isso acontenca tem de
ser possivel fundamentar tal exigéncia no contexto geral de um sistema de
valores."”

Como verificamos, a ética se relaciona intrinsecamente com o fendmeno
juridico, abrindo espaco para a incorporagdo de valores na ordem juridico-
constitucional, pois admite a mutua influéncia entre o direito positivo e o mundo dos

ideais sociais e politicos a serem realizados pelo direito.'®

No contexto da relagdo entre a ética e o direito, salta aos olhos a importincia
de se fazer sempre uma leitura ética das normas do direito positivo, estabelecendo uma
sintonia do processo interpretativo com a concep¢ao do Estado democrético e os valores
fundamentais da pessoa humana. O sentido da leitura constitucional torna-se ético na
medida em que os valores da liberdade, igualdade e fraternidade sdo encarados, ndo
como simples arranjos politico-institucionais, mas como dimensdes morais do cidaddo a

: : fe 19
serem implementados na sociedade politica.

2.4. O texto e a realidade constitucional

O conflito entre a Constitui¢io enquanto norma juridica e a realidade social
sempre foi objeto de muita polémica entre os constitucionalistas. Em 16 de abril de
1862, na célebre conferéncia que proferiu na associacdo liberal-progressista de Berlin,

Ferdinand Lassalle defendeu a tese de que as questdes constitucionais ndo sao questdes

"7 ROBLES, op. cit., p. 13.

'8 BARRETTO, Vicente. “A leitura  ética da  constituicdo”.  Disponivel em
<http://www?2.uerj.br/direito/publicacoes/publicacoes barreto/vb 3.htmll>. Acesso em 25 de setembro de
2006.

' BARRETTO, Vicente. “A leitura  ética da  constituigdo”.  Disponivel em
<http://www?2.uerj.br/direito/publicacoes/publicacoes_barreto/vb_3.htmll>. Acesso em 25 de setembro de
2006.

Péginag



[CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS]

juridicas.”® Para LASSALLE, a Constitui¢io de um pais é “a soma dos fatores reais do

5 21

poder que regem uma nag¢@o”,” ou seja:

Os problemas constitucionais nio sao problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constitui¢do de um pafs somente tem por base os fatores reais e
efetivos do poder que naquele pais virgem e as constitui¢des escritas nao
tém valor nem sdo durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do
poder que imperam na realidade social: eis af os critérios fundamentais que
devemos sempre lembrar.**

Konrand Hesse apresentou uma concepgdo diferente a respeito do sentido da

Constituicdo, entendendo que a mesma ndo reside somente na adaptacdo inteligente a

. 23 e e 1 . . . L, . .
realidade.” Para ele, a Constituicdo juridica possui um significado proprio, ainda que

ndo de forma absoluta, e ndo depende pura e simplesmente da Constitui¢do real, mesmo

que se condicionem mutuamente:

A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e
politicas. Gragas a pretensdo de eficdcia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficdcia das condi¢des sdcio-politicas e econdmicas. A forga condicionante
da realidade e a normatividade da Constitui¢do podem ser diferencadas; elas
nio podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.?*

Essa divergéncia de ser a Constituicio uma expressdo preponderante da

vontade social e politica, ficando a reboque destas circunstancias; ou possuir a

Constituicdo uma vontade normativa propria, capaz de imprimir ordem e conformacéio

as circunstancias sociais e politicas; ou mesmo de ser a Constituicio um misto de

realidade e juridicidade, serve para demonstrar de modo eloqiiente a natureza prépria de

que sdo dotadas as normas constitucionais, a exigir, portanto, uma interpretacao

especifica e especializada.

20 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre:

Fabris, 1991, p. 9.

2 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituico, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001, p. 17.

22 Tbidem, p. 40.
> HESSE, op. cit., p. 19.
% Ibidem, p.- 15.
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Com o propdsito de fazer a conexdo entre a Constitui¢do e a realidade fatica, a
abordagem socioldgica do direito abriu uma nova perspectiva na hermenéutica
constitucional, cabendo destacar nesta seara as contribuicdes ofertadas por Friedrich

Miiller e Ronald Dworkin.

A teoria estruturante de MULLER tem a virtude de permitir a construcio de
um método de interpretagdo do direito atento a realidade social, em contraposicdo a
hermenéutica tradicional que reduz o processo interpretativo a compreensao lingiiistica
do texto da lei. Para MULLER, concretizar o direito ndo significa, “4 maneira do
positivismo antigo, interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e inferir”’, nem
“individualizar uma norma juridica genérica codificada na dire¢do do caso individual
mais restrito”, mas sim “concretizar significa: produzir, diante da provocagdo pelo caso
de conflito social, que exige uma solug¢do juridica, a norma juridica defensdvel para esse

caso no quadro de uma democracia e de um Estado de Direito”.”

DWORKIN, por sua vez, busca a concretizagdo do direito constitucional
através da supremacia que confere aos direitos fundamentais. Para ele, os direitos
fundamentais garantidos na Constituicio devem ser interpretados como principios

morais que decorrem da justica e da eqiiidade e fixam limites ao poder governamental.26

Tanto a teoria estruturante de MULLER quanto a teoria dos principios de
DWORKIN t€m o mérito de abrir novos caminhos hermenéuticos a leitura da
Constituicao, permitindo que se incorpore e leve em consideracio na aplicacdo da lei ao
caso concreto a finalidade dltima do regime democrético, que consiste na consideracio
dos valores da liberdade, igualdade e fraternidade como principios fundantes da ordem
jurl’dica.27 E por forca dessa exigéncia que o Poder Judicirio deve sempre pautar suas
decisdes buscando a concretizagdo dos principios fundamentais do Estado Democréatico

de Direito, que se encontram estampados no art. 1° de nossa Constitui¢ido Federal.

» MULLER, Friedrich. Método de trabalho do direito constitucional, trad. Peter Naumann, 3. ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 131.

26 DWORKIN, Ronald. O império do direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 423-476.

“BARRETTO, Vicente. “A leitura ética da constituicio”. Disponivel em
<http://www?2.uerj.br/direito/publicacoes/publicacoes_barreto/vb_3.htmlk>. Acesso em 25 de setembro
de 2006.
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2.5. Compreensao do principio da igualdade

Humberto Avila apresenta a seguinte definicao de principio:

Os principios s3o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensiao de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser provido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessdria a sua promogao.28

Os principios estabelecem um fim a ser atingido, sendo o elemento
constitutivo do fim a fixacdo de um conteiddo pretendido, ou seja, um estado ideal de

coisas a ser alcancado, que serve de ponto de partida para a procura dos meios.”

Tomando como exemplo o principio da igualdade, podemos dizer que o
mesmo exige a realizacdo ou preservacao de um estado de coisas exteriorizado pela
idéntica forma de tratamento a ser dispensada aos seres de uma mesma categoria
essencialmente semelhantes.” Para a efetivacio de um estado de igualdade é necessario
cumprir aquilo que foi prometido, tratando os seres de uma mesma categoria essencial
da mesma forma. Para tornar real uma situacdo de igualdade é fundamental que este
valor seja disseminado na sociedade. Para concretizar um estado em que predomine a
igualdade € indispensdvel vedar introduzir nas leis distingdes arbitrarias, que nio sejam
justificadas por razdes objetivas. Para garantir a motivacdo € necessario expressar por
que se age.”’ “Enfim, sem esses comportamentos ndo se contribui para a existéncia do
estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por conseqii€éncia, ndo se atinge o fim.

N3ao se concretiza, portanto, o plrincipio”.32

Nao podemos olvidar, entretanto, da impossibilidade que se tem de estabelecer
uma exigéncia geral de igualdade, capaz de ser aplicada a todas as categorias de
sociedade em todas as épocas. E que o valor da igualdade depende da evolugdo das

ideologias, que tendem a modificar as razdes que justificam as desigualdades, ou seja, a

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 7. edicio, Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 78.

% Ibidem, p.79.

3 PERELMAN, op. cit., p. 214-215.

310 exemplo representado pelo principio da igualdade foi exporto a partir da jungio dos ensinamentos
colhidos nas duas obras aqui referidas, cujas paginas sao aqui também indicadas.

> AVILA, op. cit., p. 8.
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evolucdo da mentalidade social pode criar determinadas hipdteses de justiga-igualdade

afastadas da idéia de eqiiidade, elegendo razdes utilitdrias, por exemplo.33

No Brasil de hoje se discute, a propdsito, a adocdo de cotas raciais para o

z

ingresso nas universidades publicas. O objetivo da medida é aumentar o acesso de
estudantes negros as universidades, muito embora isso possa resultar num tratamento
desigual em relacdo aos estudantes brancos, para os quais haveria uma reduc¢do no
nimero de vagas. No dizer de Chaim Perelman essa situacdo bem demonstra a diferencga
que se precisa estabelecer entre duas concepcdes de igualdade: a igualdade de

tratamento e a igualdade de situacdes:

A igualdade tal como era concebida pela Revolug@o Francesa e no século
XIX, era a igualdade de tratamento e se manifestava pela abolicio de
privilégios de toda espécie; dai o principio, geralmente admitido desde entdo
nas democracias liberais, da igualdade de todos perante a lei. Mas, hoje, a
idéia que se impde cada vez mais € a de diminuir as desigualdades entre os
membros de uma mesma sociedade, ou entre povos e Estados cujo
desenvolvimento € desigual, concedendo privilégios aos que estdo em estado
de inferioridade. Conceder-se-ao facilidades, bolsas, uma ajuda especial aos
que sdo desfavorecidos pela natureza ou pela sociedade. Nos tratados de
comércio entre Estados, serdo concedidos verdadeiros privilégios aos
Estados cuja economia € fragil ou pouco desenvolvida. Preocupar-se-a
menos com justica concedida como igualdade de tratamento do que com
justica concedida como tendente a diminuir desigualdades, muito gritantes,
das situagdes. (...) E por essa razdo que ndo basta considerar a igualdade
como identificada a justica, a ndo ser com razdo valida que justifique a
desigualdade. Pois cumpre, primeiro, precisar de qual igualdade se trata no

caso.34

2.6. A ética e a igualdade de tratamento

Para o jurista proclamar o direito, o mesmo se vale de um conjunto de leis e
regulamntos postos a sua disposi¢do. Ainda que os textos legais sejam conhecidos e
precisos, ninguém nega a possibilidade de muitas e variadas interpretagdes serem
extraidas. Ainda que o Estado tenha designado juizes qualificados para julgar e dirimir
os conflitos, diversas interpretacdes da lei comumente sdo encontradas em suas

decisoes.

3 PERELMAN, op. cit., p. 217.
** PERELMAN, op. cit., p. 218.
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O que dizer entdo dos juizos de natureza ética? Como ndo existem obras que
contenham um conjunto de regras morais vdlidas na sociedade, todos parecem ter
qualificacdo para emitir um juizo moral sobre qualquer situacdo humana, daf a grande e

insuperdvel disparidade de entendimento a respeito desta compreensao.

De qualquer sorte, no ambito do Estado Democritico de Direito, todo juizo
ético pressupde que se estabeleca um elo de coeréncia entre a ordem de principios e o
texto constitucional. Em outras palavras, o conjunto dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos traga os limites e contornos de uma atuagdo ética do

particular e dos poderes constituidos.

Neste sentido, aplicar de modo ético o principio da igualdade supde realizar a
integracdo desse principio com todos os demais direitos fundamentais, o que haverd de
ser alcancado através de um processo hermenéutico critico diante da aplicagdo do caso

concreto.

2.7. O principio da igualdade e a efetividade da prestacao jurisdicional

Destacamos no tépico anterior a importincia de conceber o principio da
igualdade em conformagio com o conjunto dos direitos fundamentais, sendo este um

pressuposto da aplicacio ética da igualdade de tratamento.

7z

Pois bem, na linha dessa compreensdo, nosso propésito agora € analisar a
relacio que existe entre o principio da igualdade e a efetividade da prestacdo

jurisdicional, alcada a condi¢do de direito fundamental, prevista no art. 5°, inciso

LXXVII da Constitui¢do Federal.

Sem embargo de sua previsdo constitucional expressa, a efetividade da
prestacdo jurisdicional é um direito fundamental por ser imprescindivel ao exercicio da
cidadania e a garantia da propria dignidade da pessoa humana, uma vez que dela
depende a asseguracdo e satisfatividade dos demais direitos. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth reforcam este argumento:

(...) De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente

reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direito é destituida de
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sentido, na auséncia de mecanismos para sua reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos.”

Configurada a efetividade da prestag@o jurisdicional como direito fundamental,
impende concluir que a mesma se coloca em idéntica estatura constitucional com a
igualdade de tratamento, haja vista ndo existir hierarquia de preponderancia entre os
direitos fundamentais desta natureza previstos na Constituicdo. Como todos os direitos
fundamentais sdo dotados de superioridade, a preponderidncia de um sobre o outro
implicaria numa espécie de tirania de valor, incompativel com a natureza destes direitos.
O que pode ocorrer na hipétese de colisdo entre os direitos fundamentais € uso da

técnica do balanceamento, mediante um juizo de razoabilidade, visando a harmoniza-los

na aplicacdo do caso concreto.

Em sendo assim, precisamos ter claro que a igualdade de tratamento entre as
partes necessita ser compativel com a efetividade da prestacdo jurisdicional, o que
somente serd possivel se for dispensado as partes um tratamento consentineo com o
direito material que ostentem, sob pena de um prolongamento da demanda além do

razoavel, com a quebra da isonomia entre os litigantes materialmente desiguais.

2.8. O dogma da igualdade de tratamento entre as partes no processo civil

A igualdade de tratamento encontra assento no art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal, que estabelece que todos s@o iguais perante a lei. No que tange ao processo
civil, o principio da igualdade significa que os litigantes devem receber do juiz
tratamento idéntico. “Assim, a norma do art. 125, n. I, do CPC teve recepcdo integral

. . 36
em face do novo texto constitucional”.

Ao lado da igualdade de tratamento, a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°,

LV, consagrou o principio da ampla defesa em qualquer dos dominios do litigio

35 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica, trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto
Alegre: Fabris, 1998, p. 12-13.

3 NERY, Junior, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 6. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 43.
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juridico: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela

inerentes”.

A ampla defesa prevista no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal se articula
com a previsdo do inciso que lhe é imediatamente anterior (inciso LIV): “ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.”’

Da integragdo entre a igualdade de tratamento, a plenitude de defesa e o
devido processo legal € que se forma a chamada rede da tutela jurisdicional plendria,

L L 38
representada pela técnica da ordinariedade do processo.

A tutela jurisdicional plendria surgiu comprometida com os ideais do
liberalismo politico do século XIX, cujo propdsito maior era oferecer as partes um
procedimento suficientemente amplo, capaz de assegurar ao cidaddo a plenitude de
defesa em juizo, com a maxima seguranca da decisdo a ser proferida pelo Estado, ou
seja, o procedimento haveria de esgotar em sua plenitude todos os meandros da
controvérsia, buscando incessantemente descobrir e declarar a verdade por meio de uma

.o~ . . . 39
decisdo que fosse capaz de assegurar, para sempre, a amplitude da coisa julgada.

A ordinariedade também sempre teve como caracteristica a inércia do juiz na
condugdo do processo, o que era preconizado como forma de garantir uma atuacdo
minimalista e isenta do Estado. Quanto menos o juiz interviesse na atuacio das partes e
na producdo das provas, resguardando sua manifestacdo para o final da lide, mais

adequada e elogiada seria a prestagdo jurisdicional.

Esse estado de coisas sem ddvida contribuiu para um distanciamento cada vez
maior entre o processo € o direito material. O processo deveria se manter purificado e
ndo haveria de permitir um contato do juiz com o direito material antes da sentencga. Se

0 juiz ousasse emitir um pronunciamento prévio acerca do direito material de qualquer

37 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca, Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 109.

¥ SILVA, op. cit., p. 109.

¥ SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicfio e execuciio na tradicio romano-candnica, 2. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.164.
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das partes, antecipando-se a0 momento préprio da prolacdo da sentencga, a prestacdo
jurisdicional restaria irremediavelmente comprometida, uma vez que o juiz teria saido

de sua imparcialidade e ofendido o principio da isonomia de tratamento entre as partes.

Ocorre que a ordinariedade do processo, com a plenariedade da cognacao,
incorreu no grave equivoco de ignorar as necessidades de uma sociedade que se
transforma velozmente, onde a complexidade do direito material passa a exigir dos
processualistas uma reformulacdo na maneira de pensar e manusear O processo,
sintonizando-o cada vez mais com o direito material, cujas particularidades impdem
instrumentos processuais igualmente particularizados e adequados ao direito em

disputa.

A redescoberta do direito processual, a partir de sua reaproximacdo com o

direito material, ¢ bem explicitada nas licdes colhidas de Ovidio A. Baptista da Silva:

Somente agora, passado mais de um século, € que os juristas procuram
restabelecer o elo perdido entre o processo e o direito material, seja para
resgatar o principio da instrumentalidade do processo, seja, a partir desta
idéia fundamental, para investigar os instrumentos de tutela processual, de
modo que o direito material se liberte da serviddo a que fora submetido pela
‘ciéncia’ processual. (...) Esta ‘redescoberta’ é tdo significativamente
extraordindria que os juristas fi€is aos velhos esquemas conceituais,
paladinos da autonomia da agdo e, fundamentalmente, do direito e do
processo como relagdo juridica, surpreendem-se ao constatar que o direito
material pode influenciar (!) o processo. Depois de inscrever, como subtitulo
de sua obra, que o direito processual pode ser influenciado pelo direito
material — pelo menos no que se refere as ‘novas relagdes juridicas’ (p. 47) -,
diz José Roberto dos Santos Bedeque: ‘A razdo de ser do direito processual
estd no direito material, pois seu objetivo é assegurar, mediante a tutela
jurisdicional, a integridade do ordenamento juridico e dos interesses
juridicamente protegidos’ (Direito e processo — Influéncia do direito
material sobre o processo, 1995, p. 130).40

A importancia de destacar a influéncia do direito material sobre o direito
processual reside nos seguintes aspectos: primeiro, a partir dessa influéncia a tendéncia
do juiz € se desapegar do formalismo, elegendo como prioridade o direito material a ser
protegido ou satisfeito na seara processual; segundo, ao priorizar o direito material o
juiz tem o dever de buscar sua aplicacdo tdo logo enxergue a sua presenga no processo;

terceiro, o juiz buscard sempre lancar mao dos instrumentos processuais que forem mais

0 SILVA, Jurisdicdo e execuciio na tradicio romano-candnica, p.172.
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adequados a protecdo ou satisfacdo do direito material, sem o aprisionamento as regras
rigidas e morosas que sdo impostas pela plenariedade da cogni¢do; por fim, o juiz se
deve afastar da idéia ultrapassada de tratar igualmente as partes do processo, havendo de
dispensar um melhor tratamento aquela parte que venha a ostentar aparentemente o

melhor direito.

Saindo em defesa da diversificacdo dos ritos processuais, que devem atender
as caracteristicas de cada direito material, Ovidio A. Baptista da Silva aponta duas

significagdes importantes dessa iniciativa:

a) na medida em que o processo oferece aos diferentes direitos materiais que
lhe cabe tratar, procedimentos diferenciados e, tanto quanto possivel,
adaptados a suas exigéncias peculiares, fortalece-se o principio da
instrumentalidade do processo, tornando-o funcionalmente adequado e
harmonico com sua finalidade de dispositivo realizador do direito material;
b) significa também o reconhecimento da velha verdade, tdo conhecida dos
filésofos e dos juristas, de que a observancia do principio da igualdade —
elemento essencial a idéia do direito — exige que se tratem desigualmente as
coisas desiguais. E mais, obriga-nos a admitir que nenhuma organizagdo
politica que se gabe de estruturar-se como Estado de Direito poderd abolir
determinados privilégios, como se ndo houvesse, necessariamente, uma
escala de valores que o direito material institui, invariavelmente, e que o
processo civil deve reconhecer, levar em conta e instrumentalizar.

De modo que, neste dominio, para desgosto dos que apregoam a
‘modernidade’ e os principios do liberalismo, o péndulo da histéria se
inclina decididamente para os processos sumdrios, contra o anacronismo do
procedimento ordinario.*!

2.9. A ética do tratamento desigual entre as partes no processo civil

Por influéncia das filosofias racionalistas dos séculos XVII e XVIII, o direito
foi apartado da realidade histdrica, ficando os juristas confinados a um mundo
conceitual criado por eles préprios, o mundo do direito, distante do mundo dos fatos e

. 4
dos valores da sociedade.

Na linha da purificacdo da ciéncia juridica também se cuidou de instituir a

separacgdo entre o direito e a ética, cujo proposito era fortalecer a posi¢do do juiz como

*' SILVA, Da sentenca liminar i nulidade da sentenca, p.127.
2 SILVA, Jurisdicio e execuciio na tradicio romano-candnica, p.155.
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servo da obediéncia restrita a lei, distanciado dos problemas sociais e politicos do seu
43 . . . L. ~

tempo.” Segundo as palavras de Bernhard Windscheid, o maior pandetistica alemdo do

século XIX: “Consideracdes de carater ético, politico ou econdmico ndo sdo assuntos

dos juristas enquanto tais”.*

Na seara estritamente processual, a separacdo entre o direito e a ética se
traduzia na disseminagdo da cultura da neutralidade do juiz, que era levado a figurar
como mero expectador da conduta das partes no curso do processo. O desapego a ética
fazia com que o juiz pouco ligasse para o contetido valorativo do direito material
sustentado pelas partes, o que resultava num inegdvel estimulo as lides temerdrias e as

postulagdes desprovidas de fundamento.

Tal estado de coisas exercia uma influéncia importante na multiplicagdo das
demandas e no prolongamento do tempo de duracdo dos processos, haja vista que a
prestacdo jurisdicional somente operava no mundo normativo, sem se preocupar com a
sua repercussdao no seio da sociedade, posto que o cariter pedagégico da decisdo, a
rechagar uma lide temerdria, certamente inibiria os jurisdicionados de se valerem da

prestacao jurisdicional quando evidente o desarrazoado do seu direito material.

Em sendo assim, na concepcdo atual do processo, a dimensdo juridica e a
dimensao ética se fundem numa s6, sendo imperioso ao juiz observar a carga valorativa
que integra o direito material deduzido na lide pelas partes, buscando enxergar desde
logo o direito no fato, a fim de permitir que as partes sejam tratadas na conformidade da

plausibilidade de suas postulacoes.

2.10. A aplicacao da concepcao ética de igualdade no codigo de processo civil

Este topico se dedicard a analisar a aplicagdo da concepgdo ética da igualdade
no Cédigo de Processo Civil, segundo a qual as partes sdo tratadas de acordo com a
aparéncia do direito material que ostentam. Visando a demonstrar a nova face do

principio da isonomia incorporado a nossa legislacio processual, comentaremos a

* Ibidem, p. 155.
* Ibidem mesma pégina.
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situagdo verificada em trés institutos especificos: a) na antecipacdo da tutela

jurisdicional; b) na seara recursal e ¢) na tutela executiva.

a) Mesmo antes da entrada em vigor da antecipacao de tutela prevista no art.
273 do CPC, em 1994, nossa legislacdo processual ji contemplava, em algumas
situacdes, a desigualdade de tratamento entre as partes em face da aparéncia do direito
material. Exemplo disso encontramos nas liminares nas agdes possessorias € no
mandado de seguranca, onde o juiz tinha condi¢ao de antecipar o provimento de mérito

antes de conferir ao réu a oportunidade de se defender.

O grande mérito da antecipacdo de tutela do art. 273 foi estender a
possibilidade acima a todos os demais procedimentos do processo civil, o que veio a
consagrar, em termos amplos, a diferenca de tratamento dispensado as partes na medida

do direito material ostentado.

A existéncia da prova inequivoca e a verossimilhanga da alegacdo da parte s@o
os requisitos de direito material previstos no art. 273, capazes de permitir a antecipacao
da tutela jurisdicional. Tais requisitos se identificam sem discrepancia com a
plausibilidade do direito a ser demonstrado para obten¢do da liminar possessoria ou no
mandado de seguranca. Em outras palavras, a parte que conseguir demonstrar a
aparéncia do seu bom direito antes da sentenca e, se assim o requerer, poderd obter, em
cardter precdrio, um provimento capaz de antecipar os efeitos do comando sentencial
porvir. Como tal medida independe, sequer, da citacdo do réu, mostra-se evidente o

privilégio conferido pela lei & satisfagdo do direito material aparente.

Interessante destacarmos que a antecipagdo de tutela do art. 273 foi mais além
no tratamento privilegiado dispensado & parte autora titular do direito material aparente.
Estamos nos referindo a modalidade de antecipacdo de tutela prevista no inciso II do
mencionado artigo. A situacdo reportada prevé a chamada antecipacdo de tutela
punitiva, desde que, existindo prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo do autor,
fique configurado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do

7z

reu.

O toque de diferenca estd no fato da legislacdo processual nunca haver

contemplado situacdo semelhante, ou seja, nunca antes se previu a possibilidade de o
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juiz satisfazer antecipadamente o direito material do autor como forma de sancionar o
réu em razdo de sua conduta processual antiética. Atente-se que na sistemética anterior,
a antecipacdo dos efeitos da tutela final sempre estava a exigir uma situacdo de risco de
dano grave ou de dificil reparacdo ao direito material do autor, dai a razdo de se
identificar a antecipagio da tutela como uma medida de execucdo- para- seguranga.45
Com a previsdo do art. 273, II, porém, a antecipacdo de tutela poderd ser concedida
mesmo que o direito material do autor ndo esteja em situacio de risco, bastando para
tanto ficar comprovado, a requerimento do autor, o abuso do direito de defesa —
mediante a pratica de atos protelatérios no curso do processo, como a produgdo de
prova testemunhal desnecessdria, a exigir a expedi¢do de vdrias cartas precatérias, por
exemplo — ou o manifesto propésito protelatério do réu — hipdtese extraprocessual que

pode se configurar quando o réu se ocultar do ato citatério, por exemplo.

Como observamos, a antecipacdo de tutela possui o inegdvel propdsito de
privilegiar a parte que venha a demonstrar a aparéncia do direito material existente em
seu favor, sendo elogiiente a inten¢do do legislador no sentido de coibir a conduta
antiética do réu, configurada pelo exercicio abusivo do direito de defesa ou pelo

manifesto propdsito protelatério.

b) Na seara recursal também existem situacdes de tratamento diferenciado em
favor da parte cujo direito material se mostra aparente. Nao dispomos do tempo
suficiente para abordar neste ensaio todas as situacdes recursais que demonstram essa

diferenca de tratamento, sendo destacada aqui somente uma delas.

Situacdo ilustrativa da diferenca de tratamento entre as partes em matéria
recursal € encontrada na chamada sidmula impeditiva de recurso, que se encontra
prevista no § 1° do art. 518 do CPC, que foi acrescentado pela Lei 11.276/2006. De
acordo com o dispositivo processual: “O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando
a sentenca estiver em conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do

Supremo Tribunal Federal”.

4 SILVA, Ovidio A Baptista da. Curso de processo civil, 3. ed., v. 3, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.56.
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O § 1° do art. 518 do CPC, na esteira da previsdo antes contemplada no art.
557 do mesmo diploma legal, veio a instituir um novo pressuposto objetivo de
admissibilidade do recurso de apelacdo, que nao serd recebido pelo juiz se a sentenca,
de procedéncia ou de improcedéncia do pedido do autor, estiver fundada em simula do

STJ ou do STF.

Sem adentrarmos na polémica que envolve a duvidosa constitucionalidade do
dispositivo processual em comento, o certo € que se criou uma dificuldade a mais para a
parte sucumbente no processo obter a revisdo da sentenca. Se o juiz pronunciou a
sentenca fundada em simula do STJ ou do STF, a legislacdo processual presume que o
direito do vencedor se encontra pacificado nos tribunais superiores, logo serd in6cuo

prolongar o curso do processo com o recebimento da apelacdo fadada ao insucesso.

A situacdo acima descrita também pode ser compreendida num outro sentido:
em nome da efetividade da prestacdo jurisdicional, o legislador processual fez a op¢ao
por privilegiar o direito material da parte que obteve a sentenga favordvel, fundada em
siimula do STJ ou do STF. E dizer: a parte que ostenta o melhor direito, declarado pelo
juiz na sentenca com amparo em sumula dos tribunais superiores, deverd ser
privilegiada com o ndo conhecimento do recurso de apelacdo interposto pela parte

adversa.

Na esteira desse raciocinio é irrecusdvel reconhecer, mais uma vez, que o
tratamento dispensado as partes fica a depender do direito material que venham a
ostentar, sendo essa a férmula encontrada pelo legislador para garantir mais efetividade

a prestacao jurisdicional.

c) A tutela executiva, por sua propria natureza, é farta em evidenciar o

tratamento privilegiado dispensado ao credor em detrimento do devedor.

Destaque-mos, por primeiro, o fato da execugdo sempre se fundar em titulo de
obrigacgdo certa, liquida e exigivel (CPC, art. 586), o que significa dizer que o direito de
crédito ja se encontra acertado, em se tratando de titulo judicial, ou legalmente certo, no

caso de titulo extrajudicial.
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A exigéncia de a obrigacdo consubstanciar-se num titulo executivo conduz de
logo a uma presuncao juris tantum acerca do direito material do credor, o que resulta no

direcionamento da prestagdo jurisdicional em prol de seus interesses.

Em decorréncia da premissa anteriormente destacada, o credor possui a livre
disponibilidade do processo de execugdo, do qual poderd desistir livremente sem
necessitar do consentimento do executado (CPC, art. 569), diferentemente do que ocorre

no processo de conhecimento.

Outra caracteristica marcante da execugdo, a revelar a preponderancia dos
interesses do credor sobre o devedor, consiste no exercicio de atividades coercitivas e de
subrogacdo, destinadas a satisfacdo do direito de crédito. Por atividades coercitivas
entenda-se a utilizacdo de medidas tais como as exemplificadas no § 5° do art. 461 do
CPC, que visam a compelir o devedor pessoalmente para que cumpra a obrigagdo; por
subrogacdo compreenda-se a substituicdo da atividade que competia ao devedor,
visando a satisfacdo da obrigacdo, pela atividade desempenhada pelo Estado, a exemplo

dos meios de expropriacdo dos bens penhorados na execucdo por quantia certa contra

devedor solvente, previstos no art. 647 do CPC.

Para concluirmos o quanto aqui foi exposto, resta dizermos que o Estado, em
sua dimensdo ética, ndo assegura de modo equinime o tratamento dispensado as partes
no processo judicial, e assim ndo o faz pela prevaléncia que o direito material deve
exercer sobre a ordem processual, com o desiderato de abreviar o quanto possivel o
tempo destinado a prestacdo jurisdicional, o que somente é capaz de ser conseguindo

com a prevaléncia do bom direito.

3. CONCLUSOES

1) A ética deve ter por objetivo a felicidade pessoal e o bem da coletividade, sendo a
observancia aos direitos humanos o critério mais adequado e seguro para pautar uma

conduta ética em sociedade;

2) Com a derrocada dos regimes autoritdrios e a globaliza¢do da economia, a liberdade e
a igualdade deixaram de ser concessdes do Estado e passaram a constituir valores

morais fundadores da ordem estatal, o que levou a constitucionalizacdo da ética a se
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impor como obrigatéria, fortalecendo a sua posi¢do na relagdo com a politica e com o

direito;

3) Quanto mais o Estado é garantidor do bem comum, da seguranca juridica e da justica,
portanto mais ético na conducgdo das decisdes politicas, maior serd a validade de suas

acdes e o reconhecimento da legitimidade de seu poder;

N

4) A leitura ética da Constituicdo deve conduzir a compreensdo dos valores da
liberdade, igualdade e fraternidade como dimensdes morais do cidaddo e principios

fundantes da ordem juridica;

5) O Poder Judiciario deve pautar suas decisdes buscando a concretizacdo dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, que se encontram estampados no art.

1° de nossa Constituicdo Federal;

6) Para concretizar um Estado em que predomine a igualdade € indispensavel vedar

introduzir nas leis distin¢des arbitrarias, que nao sejam justificadas por razdes objetivas;

7) No ambito do Estado Democratico de Direito, todo juizo ético pressupde que se

estabeleca um elo de coeréncia entre a ordem de principios e o texto constitucional;

8) A efetividade da prestacdo jurisdicional como direito fundamental se coloca em
idéntica estatura constitucional com a igualdade de tratamento, haja vista ndo existir
hierarquia de preponderéncia entre os direitos fundamentais desta natureza previstos na

Constituicao;

9) A técnica do balanceamento, mediante um juizo de razoabilidade, deve ser utilizada

como instrumento de harmonizagio dos direitos fundamentais em conflito;

10) A igualdade de tratamento entre as partes necessita ser compativel com a
efetividade da prestacdo jurisdicional, o que somente serd possivel se for dispensado as
partes um tratamento consentdneo com o direito material que ostentem, sob pena de um
prolongamento da demanda além do razodvel, com a quebra da isonomia entre os

litigantes materialmente desiguais;

11) Na conformidade da tutela jurisdicional plendria, representada pela técnica da

ordinariedade, o processo deveria se manter purificado e ndo haveria de permitir um
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contato do juiz com o direito material antes da sentenga. Na concep¢do atual do
processo, porém, a dimensdo juridica e a dimensao ética se fundem numa s6, sendo
imperioso ao juiz observar a carga valorativa que integra o direito material deduzido na
lide pelas partes, buscando enxergar desde logo o direito no fato, a fim de permitir que

as partes sejam tratadas na conformidade da plausibilidade de suas postulagdes;

12) O Codigo de Processo Civil, em vdrias de suas disposi¢des, a exemplo da
antecipacdo de tutela, da seara recursal e da tutela executiva, contempla o tratamento

diferenciado entre as partes, segundo os direitos materiais de que sdo titulares.
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