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RESUMO

Os segmentos criticos da presente monografia se propdem a andlise das razdes determinantes
do Recurso Extraordindrio n°. 407.688-8/SP. O acérdao da Suprema Corte nacional — que, em
sede incidental de controle de constitucionalidade, reconheceu que o inciso VII, art. 3° da Lei
n°. 8.009/90 ndao viola o direito fundamental previsto no art. 6° da C.F. — tem se
instrumentalizado como precedente vinculante aos litigios de mérito equivalente, vez que a
jurisprudéncia contemporanea socorre-se aos seus fundamentos pelo “método de adesao”,
desonerando-se ao enfrentamento das teses favordveis a impenhorabilidade do bem de familia
do fiador obrigado em contrato locaticio. Essa aplicacao jurisprudencial, por sua vez, dispde
sentido a expressoes doutrindrias classicas como “forga gravitacional” e “sentido comum
teorico”, dito de outro modo, verdadeiro ativismo judicial acritico que banaliza o exercicio
jurisdicional a mera subsuncdo positivista. Portanto, decorrente a imposi¢do critica a ratio
decidendi do RE n°. 407.688-8/SP, patrocinada pelas premissas hermenéuticas do
neoconstitucionalismo, exsurgem luzes a superacdo desse entendimento. Inobstante, viabiliza,
através da aplicacao do Direito, a oponibilidade a penhora do bem de familia do fiador afim a
garantia satisfativa dos direitos fundamentais, verdadeiras expressdes valorativas
institucionalizadas pela Magna Carta.

Palavras-chave: RE n°. 407.688-8/SP. Ratio decidendi. Direito fundamental. Bem de familia
do fiador. Neoconstitucionalismo. Constitui¢do Federal.



ABSTRACT

The critical segments of this monograph propose the analysis of the determining reasons of
the Extraordinary Appeal n°. 407.688-8/SP. The judgment of the Supreme National Court —
that, in control of constitutionality incidental, acknowledged that the item VII, art. 3 of Law
n°. 8.009/90 does not violate the fundamental rights previewed in art. 6° of the Federal
Constitution — has been instrumentalized as a binding precedent to the disputes of equivalent
merits, since the contemporary jurisprudence succor to its foundations by the "adhesion
method", self-exonerating to the addressing of favorable theses to the unseizability of the
guarantor’s family homestead enforced in the rental contract. This hodiernal jurisprudential
application, in turn, owns sense to the classical doctrinal expressions as "gravitational force"
and "theoretical common sense," that in other words, is said to be true uncritical judicial
activism that trivializes the judicial exercise to mere positivist subsumption. Therefore, due to
the critical imposition directed to the ratio decidendi of the RE n°. 407688-8/SP, sponsored by
hermeneutical assumptions of neoconstitutionalism, lights come up to the overcoming of this
understanding. Moreover, it enables, by applying the law, opposability to the seizure of the
guarantor’s family homestead in order to provide satisfactory guarantee of fundamental rights,
true evaluative expressions institutionalized by the Charter.

Keywords: RE n°. 407.688-8/SP. Ratio decidendi. Fundamental right. Guarantor’s
Homestead. Neoconstitutionalism. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

Ao longo de linear evolucdo historica para construcdo do conhecimento existirdo,
sempre, pontos paradigmadticos que registram referéncias tedricas substanciais. Estas pdem a
lume novas perspectivas que, regularmente, promovem superacdo de pensamento. Esses
pontos referenciais a linha evolutiva do pensamento projetam rupturas ao conhecimento
dogmatico (idedrio regular que se perpetua, por vezes, mediante procedimento metodolégico
acritico, destituido de razdo ou a revelia da contemporaneidade cientifica). Desse modo, o
conhecimento a ser desenvolvido (re) inicia-se sob roupagens tedricas inovadoras que melhor
coadunam-se as instrumentalidades cientificas atuais.

Para tornar mais limpida essa ideia, a fim de prescindir qualquer aprofundamento
retorico, socorre-se a teoria do heliocentrismo. Esta superou os dogmas da teoria geocéntrica
provendo revolugdo do pensamento a época, verdadeira “virada paradigmética copernicana”.

O Direito, sob viés objetivo de uma ciéncia social complexa a ser desenvolvida, ndo
se personifica diferentemente, haja vista que possui, por Obvio, suas proprias viradas
paradigmaticas.

Imune a pretensdes de exaurimento, destacam-se as manifestacdes cientificas que
guardam maiores similitudes ao objeto dessa monografia, quais sejam: (a) virada
paradigmadtica da teoria juspositivista a teoria jusnaturalista e, (b) virada paradigmadtica da
teoria do neoconstitucionalismo a teoria juspositivista.

Qualquer pesquisa académica, na pretensa constru¢do de idedrios minimamente
aplicaveis, deve se perfectibilizar através de um patrimonio tedrico que comporte adequacao
ao seu objeto teleoldgico. Como instrumento eminentemente subjetivo, torna-se o comburente
de sofisticacdo do pensamento, conferindo-lhe o contetido ideal as arguicdes a serem
desenvolvidas.

Portanto, sob influente perspectiva dessas revolugdes juridicas, optou-se, por razdes
6bvias, pela matriz cientifica do neoconstitucionalismo afim a iluminar as pretensdes da
presente pesquisa, vez que, como teoria contemporanea, ¢ o condicionamento hermenéutico
para aplicacdo do Direito através dos valores institucionalizados a Carta Constitucional,
notadamente as causas em que a auséncia de regras explicitas alarga o campo interpretativo e
criativo da funcao judicial.

Em apertada sintese, o neoconstitucionalismo urge como temdtica tedrica
intensamente debatida na academia brasileira ja nos ultimos ventos do século XX. Suas
inspiragdes mais eminentes personificam-se pelos trabalhos de Ronaldo Dworkin e Robert

Alexy, meados da década de 80. Suas teorias constitucionais complexas sdo o esfor¢o de
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traducdo funcional, dos juizes constitucionais, num regime governamental democratico da
contemporaneidade.

O exercicio jurisdicional ideal parte de um pragmatismo moderno revel as teorias do
passado, vez que o neoconstitucionalismo torna-se o marco tedrico apto a legitimar a
interpretacdo judicial construtiva, fundada na principiologia valorativa constitucional.

Contudo, a resisténcia a inovagdo € entrave natural a qualquer processo de superacgao,
quer seja pelo conformismo ao estado em que as coisas se apresentam ou pelas incertezas de
como as coisas se apresentardo. Desta feita, muitos tradicionalistas recuam diante as
possibilidades que uma teoria inovadora propde. Outros, céleres dissidentes, entretanto filiam-
se rapidamente, acampando insercdes a promog¢ao da superacdo do pensamento regular.

Portanto, em casos determinados, o ativismo judicial é demasiadamente conservador,
aplicando razdes alheias a virada paradigmadtica contemporanea que o neoconstitucionalismo
ostenta. Suas determinagdes revelam-se afins a teoria juspositivista — doutrina juridica que
data a primeira metade do século XX — perpetuando-se, por vezes, constricdes de direitos a
desfavorecidos. Exemplo fiel (para esses casos) € a possibilidade de excussdo de bem de
familia para satisfacdo de crédito a administradora imobiliaria dirigente de contrato locaticio.

Por oportuno, clarificando gradativamente o objeto teleoldgico da presente pesquisa,
€ de conhecimento regular que o bem de familia € a tutela especial da Lei n°. 8.009/90. Esta
estabeleceu status de impenhorabilidade ao imoével residencial préprio do casal, ou da
entidade familiar diante de execucdo de qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que
sejam seus proprietdrios e nele residam — ressalvadas suas proprias excecoes.

Todavia o texto original foi logo alterado pela Lei n°. 8.245/91 (conhecida,
popularmente, como Lei do inquilinato). Esta inseriu, entre as excegdes legais originais a
impenhorabilidade do bem de familia, a obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato
de locagao.

A Lei do inquilinato foi promulgada em substituicio a Lei n°. 6.649/79. A época, vez
que a protecao ao bem de familia havia inviabilizado consideravelmente a eficicia da fianca
(modalidade de garantia pessoal ao contrato locaticio), inseriu, pelo seu art. 82, a excec¢do
prevista no inciso VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90.

A atuagdo do legislador ja havia causado confusdo significativa na doutrina e

jurisprudéncia. Muitos juristas inclinavam-se a inconstitucionalidade do texto normativo em
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guarida ao direito social a moradia considerado, por muitos, implicito na Constituicdo
Federal.

Nao obstante isso tudo, em 14 de fevereiro de 2000 foi promulgada a Emenda
Constitucional n°. 26 conferindo nova redacao ao art. 6° da Constitui¢do Federal. Esta tornou
expressa a tutela da moradia deferindo-lhe status de direito fundamental social. A E.C. n°. 26
superou o entendimento dos juristas mais resistentes ao seu reconhecimento implicito e
acirrou, ainda mais, a discussao da validade constitucional a excecdo da impenhorabilidade
prevista no inciso VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90. A militancia foi tdo significativa que a
matéria chegou ao STF pelos Recursos Extraordindrios n°. 352.940 e 449.657 em 2005. Nessa
oportunidade o Ministro Carlos Velloso, em decisdes monocréticas, entendeu que a
Constitui¢ao nao havia recepcionado a matéria.

No entanto, em nova oportunidade, o STF mudou seu entendimento através do
julgamento do Recurso Extraordinédrio n°. 407.688-8/SP em 8 de fevereiro de 2006.

Pelas razdes determinantes desse julgado, sumariamente, afirmou-se que o direito a
moradia ndo se restringe ao direito a propriedade imobilidria, ou seja, o direito social a
moradia deve ser concebido em sentido amplo. Dessa forma, através de contratos de locacao
ha, também, exercicio ao direito a moradia. Nesse sentir, a expropriacdo do bem de familia do
fiador viabiliza o acesso ao direito a moradia dos “despossuidos” (expressao do Ministro
Relator Antonio Cezar Peluso como defini¢do a classe sem propriedade imobilidria), vez que
torna a avenga mais atrativa facilitando a celebragdo dos contratos.

Desse modo, ampliando sobremaneira as possibilidades de satisfatividade as
obrigacdes locaticias através da garantia fidejusséria, o cendrio mercantil de arrendamento
imobilidrio torna-se economicamente estdvel e, por decorréncia, viabiliza acesso ao direito
social a moradia aos "despossuidos". Dito de outro modo, a possibilidade de execucdo
crediticia contra fiador de contrato de loca¢do mediante excussdo de seu bem de familia em
hasta publica promove efetividade ao direito fundamental a moradia.

Entretanto, o Direito ndo € petrificado, portanto moduldvel aos valores
contemporaneos que concretizam a ideia de Justica. Nao obstante toda postura
jurisprudencial, por mais forte seu poder vinculativo, submete-se, também, a técnicas de
superagdo. Decorre, dai, a aplicacdo do Direito sob auspicios do neoconstitucionalismo, tendo
em vista que a abstencdo a virada paradigmética promovida sobre o positivismo coaduna-se a

ativismo juridico alienado ao desenvolvimento contemporaneo da ci€ncia juridica.
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Nesse sentir, a carga motivadora das razdes determinantes do Recurso Extraordinario

o

n°. 407.688-8/SP ndo convence, porque se apresentou a revelia das premissas do

neoconstitucionalismo, precipuamente ao poder normativo da Constitui¢do, isto €, ao
reconhecimento de que as disposi¢cdes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas de

imperatividade.

Isto posto, as adstricdes da presente pesquisa circunscrevem-se a um ensaio a
superagao das razdes determinantes do Recurso Extraordiniario n°. 407.688-8/SP que
considerou constitucional o inciso VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90 face a nova redagdo do art.
6° da Constituicao Federal.

A superacdo desse entendimento urge necessdria, pois se sustenta pelos predicados
valorativos constitucionais. Todavia, € prescindivel a recorréncia de abstragdes ao longo do
presente projeto de pesquisa. Portanto, colidindo contrapontos criticos, a fuga a esse
imbréglio retdrico se faz necessdria, por mais atrativo que o parecga ser.

Assim, sob amparo tedérico do neoconstitucionalismo, a constru¢do de arcabouco
argumentativo satisfatério a superacdo da ratio decidendi — brocardo juridico compreendido
como a esséncia da tese que fundamenta a decis@o judicial — do Recurso Extraordinério n°.
407.688-8/SP, promovendo sua releitura a partir do Direito, mediante aplicacdo dos valores
fundamentais institucionalizados a Carta Constitucional, € objeto teleoldgico que se propde
auferir.

Para tanto, a fim de preservar ao maximo o pragmatismo da presente monografia é
pertinente por a lume alguns apontamentos.

Sua adstricdo, primeiramente, decorre da relagdo juridica triplice entre locatério,
fiador e administradora imobilidria (esta, na condicdo de procuradora do proprietdrio do
imovel), em que pese possa se ater, em alguma oportunidade, a exemplos contratuais
distintos, mas apenas para constru¢do de seu objeto teleoldgico principal.

Inobstante serd adotado, a partir de entdo, a expressao “bem do fiador” (sempre com
emprego das aspas) no sentido estrito de: bem de familia do fiador obrigado em contrato de
locagdo. Assim como a expressdao RE n°. 407.688-8/SP como substituto ao termo Recurso
Extraordindrio n°. 407.688-8/SP. Ainda, Direito no sentido de Ciéncia juridica e direito no

sentido de materialidade normativa lato sensu.
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Por derradeiro, vez clarificada a trilha norteadora da presente pesquisa atem-se, por
ora, a apresentacdo da teoria do neoconstitucionalismo em linhas suficientes a solidificar o

terreno juridico que, gradualmente, principia-se.
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1 NEOCONSTITUCIONALISMO

1.1 Introducao ao neoconstitucionalismo

A linha evolutiva da Ciéncia do Direito, como todas demais, ¢ modulada pelo
contexto histérico, politico, econdmico e social a época do pensar filoséfico que detém maior
apreco da comunidade cientifica. Muitos pontos externos a esse espectro de modulacio
evolutiva sdo ignorados ou abandonados em tempo exiguo, quer seja pela sua natureza
reaciondria que promove incerteza do novo caminho que se propde ou quer seja pela sua total
inconsisténcia tedrica.

Entretanto, alguns pontos externos a esse espectro de modulagdo evolutiva
constituem-se por premissas estruturais tdo bem sofisticadas e inovadoras que sua adesdo é,
por vezes, irresistivel. Na medida em que a elite cientifica vai dispondo filiacdes, a linha
evolutiva inicia o guinar a nova dire¢cdo. Quanto mais dissidentes as premissas, maior o
angulo vetorial da modulagdo. Por vezes, quao significativas as mudancas de pensamento que
se tornam marcos tedricos a linha evolutiva. Muitos tedricos identificam esse processo como
viradas paradigmaticas.

Nao por acaso os desdobramentos da Ciéncia do Direito possuem seus proprios
marcos tedricos registrados em especificas quadras historicas. Pontos determinantes, como a
“vigéncia” do jusnaturalismo, juspositivismo e, contemporaneamente, neoconstitucionalismo,
sao elementos de personificacao de sua linha evolutiva.

O Direito como expressdo cultural é, sem ddvida, uma complexidade
fenomenoldgica social. Um valor em constante transformagao. Projetado por uma concepgao
positivista reducionista, afirma-se que Direito € norma. Dito de outro modo, é conjunto de
normas, principios e regras, dotadas de coercitividade afim a regulacdo de conduta humana. A
teoria positivista, tendo como principal expoente o jurista austriaco Hans Kelsen, &
dissidéncia tedrica a doutrina jusnaturalista.

Desenvolvido a partir do século XVI o jusnaturalismo moderno converge lei a razdo,
tornando-se filosofia natural do Direito, baseado em uma principiologia de justica
universalmente vélida. Foi propulsdo as revolugdes liberais, chegando ao apogeu com as
Constituicdes escritas e codificacdes (BARROSO, 2005).

Esta virada paradigmatica a concepcao jurista do Direito promovida pela ascensdo do

positivismo no final do século XIX ostenta a pretensdao de visualizd-lo sem influéncias
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metafisicas jusnaturalistas, uma vez que as leis da humanidade, normalmente
consuetudindrias, eram consideradas emanacgdes divinas ou a prépria ordem cosmoldgica. A
concepcao kelseniana da teoria pura do Direito € aplica¢do essencialmente imune aos axiomas

do Direito natural que cunhava sua validade as aspiragdes das leis da natureza.

H4 mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto €,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ci€ncia natural,
uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto. Logo desde o comeco foi meu intento elevar a
Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a formagdo do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do
Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a

ciéncia: objetividade e exatiddo. (KELSEN, 1999, p. VII)

A teoria positivista pressupde a aplicacdo (interpretacdo) da ciéncia juridica apartada
da moral. Nesse sentido a moral € axioma estranho ao Direito, exdgena (cldssica tese
juspositivista da separagdo entre Direito ¢ moral revelador de sua “pureza”). O positivismo é
entendido, sumariamente, como qualquer ordenamento juridico regularmente posto por quem
possui competéncia para tanto, independentemente de, eventualmente, expressar-se injusto.
(FERRAJOLI, 2012).

Segundo percep¢des de Ronald Dworkin, o positivismo possui como caracteristicas

fundantes proposi¢Oes centrais e organizadoras.

Esses preceitos chaves podem ser formulados da seguinte maneira:

a) O direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado direta
ou indiretamente pela comunidade com o propésito de determinar qual o
comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras especiais
podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes
que ndo t€m a ver com seu conteido, mas com seu pedigree ou maneira pela qual
foram adotadas ou formuladas. Esses testes de pedigree podem ser usados para
distinguir regras juridicas validas de regras juridicas espurias (regras que advogados
e litigantes erroneamente argumentam ser regras de direito) e também de outros
tipos de regras sociais (em geral agrupadas como ‘“regras morais”) que a
comunidade segue mas nio faz cumprir através do poder publico.

b) O conjunto dessas regras ¢ coextensivo com o “o direito”, de modo que se o caso
de alguma pessoa ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas (porque nao
existe nenhuma que pareca apropriada ou porque as que parecem apropriadas sdao
vagas ou por alguma outra razdo), entdo esse caso ndo pode ser decidido mediante “a
aplicacdo do direito”. Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como
um juiz, “exercendo seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na
busca por algum outro tipo de padrdo que o oriente na confec¢do de nova regra
juridica ou na complementacao de uma regra ja existente.

¢) Dizer que alguém tem uma “obrigacgdo juridica” € dizer que seu caso se enquadra
em uma regra juridica vdlida que exige que ele faca o se abstenha de fazer alguma
coisa. (Dizer que ele tem um direito juridico, ou um poder juridico de algum tipo, ou
um privilégio ou imunidade juridicos é asseverar de maneira taquigrifica que outras
pessoas t€m obrigacdes juridicas reais ou hipotéticas de agir ou ndo agir de
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determinadas maneiras que o afetem). Na auséncia de uma tal regra juridica valida
nio existe obrigacdo juridica; segue-se que quando o juiz decide uma matéria
controversa exercendo sua discri¢do, ele ndo estd fazendo valer um direito juridico
correspondente a essa matéria. (DWORKIN, 2002, p. 28-29)

A validade do Direito sob viés positivista e, portanto, sua aplicagdo resume-se
meramente a processo mecanizado ou “estandardizado” de enquadramento ao texto
normativo, subsunc¢do do fato a norma. Hermenéutica de aplicacdo interpretativa da lei ao
fato, livre, imune e despida de valoragado juridica. Desse modo a atividade jurisdicional torna-
se exercicio a revelia dos valores do Direito, uma vez que a interpretagao decorre a partir da

lei — verdadeira metodologia acritica — banalizando sua satisfatividade teleoldgica, a Justiga.

Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-
o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, regimes que
promoveram a barbdrie sob a protecdo da legalidade. Ao fim da 2° Guerra, a ética e
os valores comecam a retornar ao Direito. (BARROSO, 2005, p. 4)

A aplicacio tecnicista do positivismo afasta o Direito as vicissitudes societdrias que,
constantemente em transformacao, reclamam uma contemporanea satisfatividade as demandas
culturais que exsurgem.

Uma vez que o Direito se apresenta reativo as necessidades sociais hodiernas — pois
ndo possui natureza eminentemente preventiva tendo em vista a impossibilidade de exercicio
legiferante substancialmente pleno — a hermenéutica neoconstitucionalista levanta-se como
verdadeiro instrumento cientifico para aplica¢do, mais célere, do Direito a lei. Esta aplicacao
metodoldgica € processo que viabiliza uma interpretacdo juridica aos litigios carentes de
regulacdo ou, quando regulados, ndo se apresentam suficientemente justos.

Contudo, para se tornar tangivel e vidvel uma interpretagdo justa ou superacdo de
interpretacdo injusta, a hermenéutica carece de uma aplicabilidade contemporanea do Direito
e de uma teoria que se coaduna aos seus valores teleoldgicos, superando assim a

“desvaloragao” positivista “no” Direito e o processo mecanizado do jurista.

Difusamente, o sentido comum tedrico € o conhecimento que se encontra na base de
todos os discursos cientificos e epistemolégicos do Direito. O sentido comum
tedrico institui uma espécie de habitus (Bourdieu), ou seja, predisposi¢des
compartidas, no ambito do imagindrio dos juristas. Isto porque, segundo Bourdieu,
h4, na verdade, um conjunto de crencas e priticas que, mascaradas e ocultadas pela
communis opinio doctorum, propiciam que os juristas conhecam de modo
confortdvel e acritico o significado das palavras, das categorias e das proprias
atividades juridicas, o que faz do exercicio do operador juridico um mero habitus,
ou seja, um modo rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e agir
com relagdo aos problemas juridicos, e converte o seu saber profissional em uma
espécie de “capital simbdlico”, isto €, numa riqueza reprodutiva a partir de uma
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intrincada combinatdria entre conhecimento, prestigio, reputacdo, autoridade e graus
académicos. (STRECK, 1999, p. 51-52, grifo do autor)

O neoconstitucionalismo ostenta tais predicados, vez que a partir do Direito
Constitucional, potencializado por elementos juridico-filoséficos (integrando Direito e moral)
e politico-filoséficos (integrando Direito e politica), promove percepc¢do inovadora a teoria
normativa, teoria da interpretacdo, teoria das fontes e, inobstante, ao conteudismo
constitucional implicito as normas infraconstitucionais (MOREIRA, 2008). Nesse sentido,
constitui-se virada paradigmadtica no Direito na exata medida em que rompe as premissas
juspositivistas (FERRAJOLI, 2012).

A tese de que todo ordenamento juridico satisfaz, objetivamente, alguma “pretensio
de justica” e algum “minimo ético” — de maneira que direito e moral estariam
conexos, € a justica, mesmo que em minima medida, seria um elemento necessario
do direito e uma condi¢do de validade das normas juridicas — significa, em suma, o
mesmo que a velha tese jusnaturalista. Mas €, simultaneamente, uma tese que, no
constitucionalismo antipositivista termina por se converter na atual versio do
legalismo ético, que € o constitucionalismo ético, em razdo do qual os principios
constitucionais pretendem ser objetivamente “justos”. Trata-se, em ambos 0s casos,

N

de uma tese exatamente oposta a cldssica tese juspositivista da separagdo entre
direito e moral (...). (Ferrajoli, 2012, p. 31)

A expressdo neoconstitucionalismo foi adotada em épocas contemporaneas, em que
pese suas manifestacdes origindrias datarem de meados do século XX. O termo — segundo
tese de doutorado de Jorge Galvao submetida a Universidade de Sao Paulo em 2012 — foi
empregado pioneiramente em 1998 pela jurista italiana Sussana Pazzolo no artigo
Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretacion Constitucional para designar a
corrente doutrindria filoséfica do Direito que adota um modelo axioldgico de Constitui¢ao,
compreendida por principios submetidos a interpretacdo moral para satisfacdo essencial de
suas prescricdes. A jurista italiana concebe Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo
Zagrebelsky e Carlos Santiago Nino como precursores dessa teoria. Em se tratando de terreno
patrio, afirma Jorge Galvao, que a expressdao neoconstitucionalismo foi inaugurada em 2004
no volume n°. 2 da Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica de tematica (Neo)
Constitucionalismo: ontem, os codigos, hoje, as Constituicoes.

A expressdo neoconstitucionalismo incorpora diversas dimensdes tedricas,
esculpidas pelos filésofos que ostentam maior prestigio da comunidade jurista, que nem
sempre podem ser aglutinadas em um mesmo sentido. Por oportuno, diga-se desde logo,
adota-se sua dimensdao hermenéutica para aplicagdo do Direito tendo em vista as pretensoes

ultimas da presente monografia.
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A ciéncia politica norte-americana, por exemplo, chama de new constitucionalism os
processos de redemocratizacdo que tiveram lugar em vdrios paises da chamada
modernidade periférica nas tdltimas décadas. Entre esses paises € possivel citar o
Brasil, a Argentina, a Colombia, o Equador, a Bolivia, os paises do leste europeu, a
Africa do Sul, entre outros. J4 no caso da teoria do direito, é possivel elencar uma
série de autores, espanhoéis e italianos principalmente, que procuram enquadrar a
producdo intelectual sobre o direito a partir do segundo pdés-guerra como
neoconstitucionalismo, para se referir a um modelo de direito que ja ndo professa
mais as mesmas perspectivas sobre a fundamentacdo do direito, sobre sua
interpretacdo e sua aplicagdo, no modo como eram pensadas no contexto do
primeiro constitucionalismo e do positivismo predominante até entdo. Assim,
jusfilésofos como Ronald Dworkin e Robert Alexy (entre outros) representariam, na
sua melhor luz, a grande viragem tedrica operada pelo neoconstitucionalismo.
(STRECK, 2011, p. 10)

O marco histérico que registra as primeiras manifestagcdes doutrindrias da tese
neoconstitucionalista, segundo eminente constitucionalista pétrio Luis Roberto Barroso,
datam ao periodo do pds-guerra, precipuamente na Alemanha e Itdlia, meados do século XX.
No Brasil, tardiamente, o movimento do novo constitucionalismo materializou-se com a
promulgacdo da Carta Magna de 1988 (BARROSO, 2005).

O instituto normativo que retrata o desenvolvimento do neoconstitucionalismo é a
propria Constitui¢do alema promulgada sob forte influéncia dos resquicios do fim da segunda

grande guerra.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alemas), de 1949, e, especialmente, a criagdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma
fecunda produgdo tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensio cientifica do
direito constitucional no ambito dos paises de tradicdo romano-germanica. A
segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Itdlia, de 1947, e a
subseqiiente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de
70, a redemocratizagc@o e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional,
autoridade e graus académicos. (BARROSO, 2005, p. 3)

Esse processo de desenvolvimento do neoconstitucionalismo exsurge a partir das
Constitui¢cdes do periodo pdés-segunda guerra, haja vista que apresentaram uma disciplina
normativa condicionante a atuacdo Estatal pela ordenacdo de finalidades e objetivos
especificos, ou seja, superando sua histérica legislacdo restrita em delinear forma, regime,
sistema e competéncia do Estado. Ndo obstante, o desdobramento a exigéncia de um ativismo
judicial mais sofisticado, pois as praticas jurisprudenciais gradativamente se tornaram mais
complexas requerendo a construcdo de parametros interpretativos — proporcionalidade,
razoabilidade, ponderacdo, normatividade vinculativa, irradiacdo horizontal dos direitos

fundamentais, etc. — vidveis a adequacdo valorativa que o texto constitucional passa a

oferecer.
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Por conseguinte, esse inovador avanco de idealiza¢Oes juridicas promoveu uma
reestruturacdo diretiva do ordenamento juridico, prescrevendo (ndo somente) a Constitui¢do
ao status de supraordenacdo reguladora, como também prépria validade hermenéutica na
aplicagdo do Direito. Destarte supera sua natureza coadjuvante para se tornar elemento de
substancial integracdo normativa irradiando-se, a partir do dpice piramidal, a todas
estruturantes do ordenamento juridico, constituindo o verdadeiro espirito de validade.

Nao obstante, a manifestacdo da organizag¢do politica, nesse idedrio evolutivo,
transcendendo o Estado de Direito ao Estado Democritico de Direito. Pelas acepgdes
doutrindrias de Barroso essa organizagdo politica € estereotipada por denominacdes diversas,
como exemplo, Estado Democritico de Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado
Constitucional Democratico (BARROSO, 2005).

Essa concepcdo politica-organizacional transforma o “comportamento estatal”, na
exata medida em que as demandas sociais constituem-se objetivos prestacionais do Estado, ou
seja, clamores liberais ao ndo-intervencionismo sdo superados pelo Estado Democrético de
Direito tendo como principal instrumento de viabilizagdo social as expressoes juridicas
fundamentais positivadas na Constitui¢cao. Dessa forma a Magna Carta torna-se o pacto estatal
a fim de, ndo s6 regular, mas atender ao desafio de viabilizar o Direito através de sua leitura
valorativa.

A separagdo entre Estado e sociedade diminui consideravelmente, porque a
intervencdo na sociedade e em suas relagdes econdmicas tornou-se ordindrio pelo advento do
neoconstitucionalismo, restringindo direitos individuais e contendo abusos econdmicos.

O movimento neoconstitucionalista apresenta como marco filoséfico o pos-
positivismo (BARROSO, 2005). A sua natureza jusfiloséfica € a convergéncia das duas
grandes correntes de pensamento de paradigmas diametralmente opostos para o Direito, a
saber, o jusnaturalismo e o positivismo. Nesse sentido o neoconstitucionalismo ¢é a
desnaturacdo da pureza dos postulados dessas escolas, difundindo-as em uma roupagem
tedrica contemporanea. Ao passo que o jusnaturalismo aproximou o Direito a razdo, o
positivismo o Direito a lei.

A teoria do neoconstitucionalismo nio despreza o direito posto, entretanto sua
pretensdo nao € vinculativa a lei, mas sim ao Direito. Verdadeira leitura da moral no Direito.

Uma vez que para o positivismo a moral é elemento exdgeno, para a teoria do
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neoconstitucionalismo, a partir das acep¢des de Dworkin e Alexy, € interna ao Direito,
entretanto imune as fundamenta¢des metafisicas do jusnaturalismo (FERRAJOLI, 2012).

Mesmo antes da virada paradigmdtica promovida pelo neoconstitucionalismo
(meados do século XX pelo pioneirismo europeu, precipuamente decorréncia alema), os
métodos cldssicos de interpretacdo desenvolvidos por Savigny apresentavam-se insuficientes
para a aplica¢do material da Constitui¢do, vez que suas dimensdes juridicas e politicas passam
a institucionalizar valores sociais.

Exsurge-se, disso tudo, hermenéuticas constitucionais que ostentam a pretensio de
viabilizar satisfatividade as ideologias principioldgicas fundamentais positivadas. O método
integrativo, portanto, parte da premissa de que o Direito deva ser interpretado preservando o
aspecto teleologico, socioldgico, sistémico e valorativo da Constituicao.

Assim o processo interpretativo urge da compreensdo macro do ordenamento
juridico sob viés Constitucional, ou seja, de seu sistema integrador, atendendo as necessidades
societdrias.

Nesse sentido, a teoria do neoconstitucionalismo € um movimento doutrindrio que
ostenta a pretensdo de posturas interpretativas que primam a imunidade ao enrijecimento do
exercicio judicial, conferindo maior liberdade de atuacdo em beneficio a promocdo da
transformacdo social através do Direito. Verdadeira releitura dos axiomas societdrios no
Direito, concepcdo estranha ao positivismo cldssico em que a moral era seu elemento
exogeno.

Esse espirito tedrico € a promessa da nova virada paradigmaética pela qual se constréi
uma concep¢ao moderna da Constitui¢do, bem como seu papel de interpretacdo juridica geral.
Nao obstante, interpretacdo do Direito a partir dos postulados juridicos valorativos expressos
pelas normas positivadas nas Constituicdes, ou seja, direitos fundamentais (dito de outro
modo, declaracdes valorativas internacionais a tutela dos direitos humanos quando
internalizadas pelo Estado em sua Magna Carta).

As pretensdes da teoria do neoconstitucionalismo, em terreno nacional, tornam-se
influentes ao ativismo jurisdicional a partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal moderna.

Por 6bvio, a modulacdo evolutiva da Ciéncia juridica pétria (decorrente dessa nova concepgao

tedrica) se deu timidamente, conforme toda recep¢ao inovadora naturalmente tende a ser.

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o
processo de redemocratizagdo e reconstitucionalizagdo do pafs, foi fruto de duas
mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitucionais,
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fundada na premissa da forca normativa da Constitui¢do; b) o desenvolvimento de
uma dogmadtica da interpretagdo constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo de principios especificos de interpretacdo
constitucional. (BARROSO, 2008, p. 47)

Entretanto, em que pese esse inicio mais moderado de adesdo ao
neoconstitucionalismo, atualmente visualiza-se que o Poder Judicidrio estd adotando posturas
afins a aplicacdo do Direito sob essa roupagem tedrica moderna.

O préprio Superior Tribunal Federal vive uma nova fase de ativismo judicial e
judicializag¢@o da politica em que sdo superadas jurisprudéncias autorrestritivas, bem como a
aceitacdo de uma série de propostas ativistas. (CAMPOS, 2014). Nesse sentido, André Ramos
Tavares: “Sob o rdtulo de ‘Neoconstitucionalismo’ se tém agrupado corrente e teorias
(‘pluralidade de pensamentos’) que conclamam o Judiciario a atuar como protagonistas da
ideia de Estado Constitucional Social de Direito”. (texto de apresentagdo de MOREIRA,
2008, p. 11).

Inobstante esse movimento favordvel a doutrina neoconstitucionalista, em
determinados casos, juristas incorporam aplicac¢des ultrapassadas filiadas a dogmas do inicio
do século passado, por exemplo, positivismo cldssico. Nao se sabe ao certo, nessas especificas
situagdes, se o modelo comportamental adotado pela jurisdi¢do € intencionado as proprias
premissas tedricas de tempos idos ou (através delas) a promocao de interesses exdgenos ao
Direito como, por exemplo, alguma benesse classista.

O que se pode afirmar, sem embargo, € que ndo € licito permitir oscilacdes
cambaleantes em tantos sentidos quanto possiveis, pois se perpetuaria um estado de incerteza
em nitido prejuizo a seguranca juridica. Nesse aspecto, necessdria uma explicacdo sumaria.

Sem didvida alguma nao se infere que o Direito € um valor social rigido, tdo pouco
negam-se os préstimos que o dogmatismo juridico, por vezes, desenvolve. O que se ostenta
clarificar é que as arguicOes propostas ao longo da presente monografia coadunam-se a
perspectivas do Direito como um organismo vivo, ou seja, com capacidade de visualizar
dogmas superados, carentes de aplicabilidade véalida quando iluminados por uma teoria mais
sofisticada e contemporanea.

Desta feita, o Direito como um organismo vivo, nao petrificado, portanto modulédvel
aos valores contemporaneos que concretizam a ideia de Justica. Assim, toda postura
jurisprudencial, por mais forte seu poder vinculativo, submete-se, também, a técnicas de

superagdo. Decorre, dai, a aplicacdo do Direito sob auspicios do neoconstitucionalismo, tendo
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em vista que a absten¢do a virada paradigmética promovida sobre o positivismo comporta-se
a ativismo juridico alienado ao desenvolvimento contemporaneo da Ciéncia juridica. Como
desfecho dessa rdpida explicac¢do, colaciona-se o pensamento seguinte: “(...) quanto mais
aprendemos sobre o direito, mais nos convencemos de que nada de importante sobre ele é
totalmente incontestavel” (DWORKIN, 1999, p. 13).

Consecutivamente, o neoconstitucionalismo € instrumento de aplicacdo do Direito
que, através de uma hermenéutica sofisticada, extrai da normatividade constitucional o teor
axioldgico para legitimidade do exercicio jurisdicional. Negar sua for¢a instrumental é, via
reflexa, inviabilizar todos os pactos institucionalizados a Carta Magna, que se personificam
pelos direitos fundamentais, verdadeiras concretizacdes para a promog¢ao ao desenvolvimento
social. A essencialidade do neoconstitucionalismo estd na especificidade da interpretacao
constitucional que passa a ser concebido como técnica hermenéutica diferenciada, mediante
perspectiva valorativa que os principios constitucionais integram.

Por derradeiro, uma vez posto a lume as pretensdes da teoria do
neoconstitucionalismo, bem como sua concepc¢do sob prisma de modalidade hermenéutica,
cuja qual exsurge o cabedal valorativo dos principios constitucionais, socorre-se aos estudos
filosoficos de Ronald Myles Dworkin e Robert Alexy a fim de evidenciar a aplicacdo do

Direito que cada doutrinador propde.

1.2 Neoconstitucionalismo sob perspectiva de Ronald Dworkin

Ronald Myles Dworkin foi uns dos juristas norte-americanos mais aclamados pela
comunidade cientifica moderna. Suas teorias, principalmente a concep¢do do Direito como
integridade, possuem relevante autoridade doutrindria na atualidade. Pode-se afirmar,
seguramente, como um dos empreendimentos tedricos mais instigantes no ambito da Filosofia
Constitucional.

A constru¢do de seu pensamento, preliminarmente, se propde ao didlogo critico as
premissas positivistas, levando-se em considerag@o o ativismo judicial americano da Comum
Law, para verter em estruturantes de aplicagdo do Direito sob ética da integridade.

A luz de suas concepcdes filoséficas, o positivismo juridico ndo conhece como
direito qualquer preexisténcia ao formato legislativo (DWORKIN, 2002), dito de outro modo,
rechaca a possibilidade de aplicagdo, em um processo judicial, de direitos estranhos ou

exorbitantes as expressoes determinadas pelo compéndio de regras positivadas que constituem
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a totalidade normativa de uma comunidade. Por seu turno, o utilitarismo econdmico nao
aceita que direitos politicos possam preexistir aos direitos juridicos, ou seja, que os cidadaos
possuam instrumentalidade critica contra uma decisdo legislativa, a ndo ser apenas a alegacao
de que esta decisdao ndo se coaduna, de fato, ao bem-estar geral.

O positivismo juridico, que se opde as pretensdes aos direitos naturais, afirma que,
estes, ndo possuem espaco em uma metafisica empirica digna de respeito, ideia patrocinada
por Jeremy Bentham. Os liberais desconfiam da sofisticacdo ontoldgica. Sustentam que todos
os modelos de coletivismo se apoiam em entidades fantasmagdricas como vontades coletivas
ou espiritos nacionais e, haja vista isso, s@o hostis a qualquer teoria do Direito natural que
pareca basear-se em entidades igualmente suspeitas. Contudo, Dworkin relaciona que sua
teoria dos direitos individuais ndo pressupde nenhuma forma fantasmagorica, porque, na
verdade, ndo se trata de uma natureza metafisica distinta das principais premissas que a
propria teoria do positivismo se filia. Aduz que é, de certo modo, parasitiria da ideia
dominante do utilitarismo: a ideia de um alvo coletivo da comunidade como um todo.

Dworkin, em sua obra Levando os Direitos a Sério, filia-se a uma corrente de
pensamento que estabelece distincdes entre diferentes tipos de direitos que os individuos
possuem. Decorrente a esta mesma natureza doutrindria, concebe o positivismo juridico, por
sua vez, como teoria segundo a qual os individuos sé possuem direitos que se constituem por
decisdes politicas ou praticas sociais expressas.

Destarte, sugere uma teoria alternativa que possibilite aos individuos direitos mesmo
quando ndo positivados, dito de outra forma, exorbitantes aos ja constituidos por uma decisao
ou pratica expressa. Essa concepc¢do tedrica viabiliza que, mesmo diante de hard case -—
expressdo empregada por tedricos do Direito que define fatos juridicos em que se verificam
lacuna ou obscuridade a aplicac@o da lei — possa haver direitos disponiveis ao pleno exercicio
jurisdicional e, portanto, uma solu¢do juridica contemporinea e adequada as demandas e
vicissitudes sociais.

Em casos aos quais se permitam ao juiz mera aplicabilidade de subsuncdo faitica a
norma, parece correto dizer, segundo as licdes de Ronald Dworkin, que solu¢do a um litigio
facil decorre de uma regra preexistente. Entretanto, em um hard case a ratio decidendi do
magistrado filia-se a principios de justica e politica publica, pois a regra escrita ndo se
apresenta, satisfatoriamente, como instrumento normativo de argumentacdo da decisdo

judicial.



26

Nesses casos dramdticos a Suprema Corte apresenta razdes — ela ndo cita leis
escritas, mas apela para principios de justica e politica publica. Isso significa que,
em ultima instancia, a Corte estd seguindo regras, embora de natureza mais geral e
abstrata? Se for assim, de onde provém essas regras abstratas e o que as torna
vélidas? Ou isto significa que a Corte estd decidindo o caso de acordo com suas
proprias crengas morais e politicas?

(...) Mas se os juizes somente podem criar novas leis nos casos dificeis, essa
alegacdo ¢ destituida de sentido. Portanto, embora a questdo de se os juizes seguem
regras possa parecer linguisticas, na verdade ela revela preocupagdes que em dltima
instancia sdo préticas.

(...) Os criticos do direito aceitam, mais uma vez por hdbito ou conviccio, o
principio de que uma decisdo judicial é mais equinime quando ela representa a
aplicacdo de padrdes estabelecidos, em vez da imposicdo de novos padrdes. Mas
eles ndo tém clareza a respeito do que conta como uma aplicagdo dos padrdes
estabelecidos e expressam essa incerteza perguntando se, pelos menos em algum
sentido, os juizes estdo realmente seguindo regras, mesmo nos casos inusitados. A
teoria do direito deveria responder essa preocupacdo explorando a natureza da
argumentacdo moral, tentando esclarecer o principio da equidade que os criticos t€m
em mente, para ver se a pratica judicial satisfaz realmente esse principio.
(DWORKIN, 2002, p. 8-9)

Complementa, Dworkin, que na discussdo doutrindria a respeito de direitos e
obrigacdes juridicas (particularmente em hard cases, vez que se potencializam os problemas
conceituais) cada jurista recorre a padroes que niao funcionam como regras, mas operam —
diferentemente — como principios, politicas e outros tipos de padrdes. Os principios, em lato
sensu, indicam o conjunto de padrdes (principio, politicas e outros tipos de padrdes) que nao
sdo regras (DWORKIN, 2002). Nesse limiar, como o positivismo € um modelo de (e para um)
sistema de regras, prescinde a funcionalidade disposta pelos padrdes que ndo sdo regras, pois,
como percep¢ao estruturante, sua identidade fundamental a validade do Direito decorre da
positivacdo das normas postas.

Consecutivamente, o positivismo ignora a instrumentalidade da principiologia do

ordenamento juridico, mitigando suas pretensoes e possibilidades a aplicabilidade do Direito.

Denomino “principio” um padréo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacio econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica e equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos
devem ser reduzidos € uma politica e o padrido segundo o qual nenhum homem deve
beneficiar-se de seus préprios delitos € um principio. A distincdo pode ruir se
interpretarmos um principio como a expressdo de objetivos social (isto €, o objetivo
de uma sociedade na qual nenhum homem beneficia-se de seu préprio delito) ou,
ainda, se adotarmos a tese utilitarista segundo a qual os principios de justica sdo
declaragdes disfarcadas de objetivos (assegura a maior felicidade para o maior
nimero). (DWORKIN, 2002, p. 36)

A importancia da aplicabilidade de principios para andlise de conceito de uma
obrigacdo juridica infere duas consideragdes possiveis. Assim, pode-se afirmar que o

ordenamento juridico constitui-se tanto de principios como regras. Desse modo, Dworkin
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confere aos principios juridicos mesmo status de tratamento que se dispensa as regras
juridicas. Inobstante o exposto, torna-se licito afirmar a obrigatoriedade de lei que alguns
principios ostentam, devendo ser levados em consideracdo por juizes e juristas. Por outro
lado, numa concep¢do dissidente, pode-se negar que tais principios possuam natureza
obrigatdria, porém quando o juiz socorre-se de uma metodologia exorbitante as regras
positivas que estd vinculado a aplicar (ou seja, além do “Direito”), langa mao de principios
extralegais a solu¢do de um hard case, se assim o desejar. Trata-se, em verdade, de duas
opgoes de conceitos de principios juridicos.

Para Dworkin a questdo de identificar a melhor abordagem disponivel resume-se a
qual delas presta-se socialmente mais adequada.

Assim, considerando os principios juridicos como obrigatdrios ao ativismo judicial,
personifica-se ilegitimo sua inaplicabilidade. Ao seu turno, considerando “os principios como
resumos daquilo que os juizes, na sua maioria, ‘adotam como principio de ac¢do’, quando
forcados a ir além dos padrdes aos quais estdo vinculados” (DWORKIN, 2002, p. 48 — 49).

Esses apontamentos dicotdmicos sdo satisfatorios a determinar se, em um hard case,
ha aplicagdo de direitos e obrigacdes juridicas preexistentes. No primeiro caso, afirma
Dworkin que o exercicio jurisdicional estd aplicando padrdes juridicos obrigatérios
(principios), direitos e obrigagdes juridicas. Ao passo que, no segundo caso, a decisao judicial
€ discriciondria.

O positivista defende a ideia de que, inexistindo regra a ser aplicada ao caso
concreto, o juiz constitui-se de poder discriciondrio para decidi-lo mediante criagdo de direito.
Um positivista poderia argumentar que os principios ndo sdo vinculantes ou obrigatérios. Tal
argumento seria um erro, pois, indubitavelmente, é sempre questiondvel se algum principio
particular obriga, de fato, alguma autoridade juridica. Entretanto, ndo ha nada no caréter
16gico de um principio que o torne incapaz de obriga-la (DWORKIN, 2002).

Desse modo, principios nao funcionam, por ébvio, tais quais regras prescrevendo
particularidades, mas inclinam a decisdo a uma direcdo, muito embora, por vezes nao
conclusiva, mas como fonte a irradiar o Direito ao litigio.

Dworkin em sua critica ao positivismo classico e sua descrenca a validade dos
principios afirma:

O positivista conclui que esses principios e politicas ndo sdo regras vdlidas de uma
lei acima do direito — o que € verdade — porque certamente ndo sdo regras. Ele
conclui ainda que sdo padrdes extrajuridicos que cada juiz seleciona de acordo com
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suas préprias luzes, no exercicio de seu poder discriciondrio — o que € falso. E como
um zodlogo tivesse provado que os peixes ndo sdo mamiferos e entdo concluido que
na verdade ndo passam de plantas. (DWORKIN, 2002, p 63)

A partir dessas inteleccdes percebe-se que o positivismo juridico € limitado, vez que
ndo reconhece a instrumentalidade da principiologia juridica, pois decorrente de sua natureza
normativa vinculante torna-se a via de solucdo judicial para casos em que o espectro
regulatdrio das regras € insuficiente, ou, quicd, existe.

Ademais, além da instrumentalidade principioldégica a aplicagdo do Direito, os
principios constituem-se de uma dimensdao ou peso de importancia (diferentemente das
regras). Na solu¢do de um litigio em que se intercruzam principios (por exemplo, a politica de
protecdao aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato), o
ativismo judicial ndo se pode furtar a considerar a forca relativa de cada um. Por 6bvio,
conclui Dworkin, suas forcas especificas ndo podem ser exatamente mensuradas.
Consecutivamente, o julgamento que determina que um principio ou uma politica em
particular é mais importante que outra serd, constantemente, objeto de controvérsia.

Ao atribuir uma ordem de grandeza aos principios juridicos, Dworkin afirma que
estdo em constante transformacdo, desenvolvimento e miutua interacdo. Nao obstante,
intimamente conectados a responsabilidade institucional, a interpretacio normativa, a forca
persuasiva dos diferentes tipos de precedentes — “(...) decisdo judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nicleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos anadlogos” (DIDIER, 2013, p. 385) — e, enfim, a relagdo de todos esses fatores com as
praticas morais contemporaneas.

Em sua proposta de abandono ao positivismo juridico, a fim de conferir aos
principios status de direitos, Dworkin disciplina que uma obrigacao juridica pode, assim, ser
imposta por uma constelacdo de principios, bem como por uma regra especifica. Nesse
sentido, sustenta que uma obrigacdo juridica existird sempre que as razdes que a sustentem
(em termos de principios juridicos obrigatérios) sejam mais fortes do que as razdes a sua
inexisténcia.

Nos termos da sua propria tese, o positivismo ndo chega a enfrentar esses casos
dificeis e enigmaticos que nos levam a procura de teorias do direito. Quando lemos
esses casos, o positivista nos remete a uma teoria do poder discricionario que nao
leva a lugar algum e nada nos diz. Sua representacdo do direito como um sistema de
regras tem exercido um dominio tenaz sobre nossa imaginagdo, talvez gragas a sua
propria simplicidade. Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel a complexidade e sofisticagdo de nossas
proéprias priticas. (DWORKIN, 2002, p. 71-72)
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Em relacdo ao teste fundamental para o Direito, ou seja, a fundamentacdo essencial
para sua validacdo, aduz, o ilustre filésofo americano, que um principio apresenta-se como
principio de direito quando se prestar a teoria do Direito mais bem fundamentada, tornando-se
justificacdo das proprias regras positivadas. Decorre, a isso, inferir que nao ocorrendo a
justificacdo da regra via principio aquela ndo € valida perante esta, portanto, nio se trataria
direito.

Desvendar tais direitos (ndo criar novos direitos) € ativismo judicial. Para tanto, na
solu¢do de hard case, haveria, segundo Dworkin, apenas uma resposta correta. Contudo,
inexiste procedimento para comprovar essa resposta, o que nao decorre disso que nem sempre
exatamente uma afirmacao sobre direitos seja verdadeira. Todavia, haveria procedimentos que
informam a resposta correta, bem como critérios de julgamento da corre¢do ou da verdade de
afirmacdes sobre direitos. A teoria mais solida do Direito como fundamento dessa resposta
promoveria a condicdo de verdadeira ou correta. Submersa em uma teoria como essa 0s
principios assumem fundamental importancia. Dworkin identifica essa teoria como aquela
integrada por principios e atribuicdes de pesos a principios que melhor justifiquem as
prescricdes da Constitui¢cdo, as regras positivadas, bem como os precedentes. Destarte, institui
como regra social de reconhecimento o entendimento de aplicacdo de um principio como
direito quando integre a mais bem fundada e sofisticada teoria do Direito. Inobstante, deve ser
aplicado com o peso que lhe confere essa teoria.

Decorrente a isso tudo que as diferentes teorias do Direito diferem-se sobre o modo
pelo qual essa regra social deva ser aplicada a casos particulares. Entretanto, Dworkin afirma
que o conceito de uma teoria do Direito ndo supde que principios e politicas expliquem as
regras estabelecidas da mesma maneira que um historiador do Direito, identificando os
condicionantes subjetivos daqueles que adotaram tais regras ou os grupos de pressdo que
influenciaram sua promulgacdo. Se uma teoria do Direito ostenta a pretensdo de oferecer uma
base para ao ativismo judicial, seus principios devem justificar as regras estabelecidas. Para
tanto, se faz necessario “identificar as preocupagdes e tradigdes morais da comunidade que, na
opinido do jurista que defende tal teoria, sustentam efetivamente essas regras” (DWORKIN,
2002, p. 106). Essa metodologia de fundamentacdo as regras somente se efetiva se o ativismo
judicial examinar muito em profundo a teoria da moral e da politica. Superando, assim, os
obices que enfrentam as teorias em relagao a algum “teste” de “pedigree” satisfatorio a fim de

averiguar qual (de duas justificacdes diferentes de nossas politicas) € superior a outra. Isso
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ficaria em segundo plano a teoria estruturante do pleno exercicio jurisdicional, pela qual os
principios fundamentam suas regras, bem como expressdes das preocupacdes e tradi¢des
morais da comunidade.

Nesse limiar a Constituicdo tutela os interesses individuais dos cidaddos contra
decisdes da maioria, mesmo quando estabelecidas pelo interesse geral. Por 6bvio que as
restri¢cdes existem e, por vezes, assumem forma concreta, outras, padrdes vagos. Sem duvida,
o conforto da maioria exigird alguma adaptacdo por parte das minorias, mas apenas na medida
necessdria para a preservacdo da ordem. Portanto a ingeréncia a pritica democrética exige
justificacdo.

Os redatores da Constituicdo presumiram que essas restricdes poderiam ser
justificadas através de um apelo aos direitos morais que os individuos possuem
contra a maioria, direitos que — afirma-se — disposi¢cdes constitucionais, tanto
“vagas” como precisas, reconhecem e protegem. (DWORKIN, 2002, p. 209)

O pensamento do filésofo americano dispde que uma teoria da interpretagdo estrita
do texto da Magna Carta converge a concepg¢ao reducionista dos direitos constitucionais, vez
que limita sua satisfatividade ao entendimento reconhecido por um grupo limitado de pessoas
em um momento determinado da historia.

A pretensio de clarificar a ideia de que a metodologia de interpretagio constitucional
restrita ndo € adequada, Dworkin ilustra o pensamento seguinte: quando um pai impde ao
filho que este ndo trate as pessoas injustamente, por certo tem em mente exemplos de
condutas injustas, entretanto nio aceitaria que sua regra limitasse a esses exemplos. A uma
porque deseja que seu filho aplique a regra em situacdes que nao teria ou poderia ter pensado.
A duas porque o pai estd pronto a admitir que algum ato particular, ao qual previamente
considerasse justo (fair), era injusto (unfair), ou vice-versa, para o caso de o filho argumentar
contrariamente. Nesse caso, serd mais pertinente afirmar que a regra incluia o caso por ele
citado, e ndo que a regra mudou. O pai poderia afirmar, ainda, a intencdo era a de que a
familia se guiasse pelo conceito de justica (fairness) e ndo por uma concepg¢ao particular de
justica que tivesse tido em mente.

A aplicacdo do direito fiel ao texto da Constituicdo for¢a, por essa mesma razao, a
decisdo entre concepcdes concorrentes de moralidade politica. Deixar de considerar o texto
constitucional impositivo e ndo estrito € um erro, pois prescinde a diretriz — imposta pela
l6gica do texto — que manda enfrentar as questdes de principios morais. Desse modo, ndo

somente deve o ativismo judicial considerar a orientacio das chamadas cldusulas
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constitucionais vagas, mas, também, “revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a
visdao moral contemporanea” (DWORKIN, 2002, p. 215).

Inobstante a isso, Dworkin esquadrinha seu pensamento da seguinte forma:

Uma coisa € apelar ao principio moral com fé tola de que a ética e a economia sdo
movidas por uma mao invisivel, de modo que os direitos individuais e o bem-estar
geral irdo fundir-se, e que o direito baseado em principios levard a nagcdo a uma
utopia sem atritos onde todos estardo em melhores condi¢gdes que antes. (...) Porém,
questdo diferente é apelar ao principio enquanto principio para mostrar, por
exemplo, que € injusto obrigar criancas negras a receber sua educacdo publica em
escolas para negros, ainda que muitas pessoas venham a ficar em pior situagio se o
Estado adotar as medidas necessdrias para impedir que isso aconteca. Esta € uma
versdo diferente de progresso. Trata-se de progresso moral, e embora a histéria
mostra quao dificil € persuadir os outros quando ja se tomou a propria decisao, disso
ndo se segue que os que nos governam ndo tenham a responsabilidade de encarar
essa decis@o ou de tentar tal persuasdo. (DWORKIN, 2002, p. 230-231)

Complementa, ainda, que para solugdes as quais se socorrem a justica como
argumento moral (precipuamente em hard cases), pode-se chegar a resultados diferentes.
Mas, isso somente € possivel se os elementos que aplicam esse valor possuam diferentes

concepcoes de justica. Para tanto:

Quando recorro ao conceito de justica, recorro ao significado do conceito de justica
(I appeal to what fairness means), e nao atribuo nenhuma importancia especial a
meus pontos de vista sobre a questdo. Quando formulo uma concepgdo de justica,
defino um sentido para o conceito de justica, defino um sentido para o conceito de
justica (I lay down what I mean by fairness), e por isso meu ponto de vista estd no
cerne o problema. Quando apelo a justi¢a, coloco uma questdo moral, quando
formulo minha concepg¢ao de justica, tento respondé-la.

Uma vez feita essa distingdo, parece 6bvio que devemos considerar o que venho
chamando de clausulas constitucionais “vagas” como representando apelos aos
conceitos que elas empregam, tais como legalidade, igualdade e crueldade.
(DWORKIN, 2002, p. 213)

Quando ha divergéncias entre a concepcdo de Justica, cada andlise subjetiva, na
verdade, ndo diverge sobre quais elementos integram o conceito de Justica, mas qual idedrio
apresentado por cada sujeito representa mais eficientemente o valor da Justica. Assim,
mediante argumentacao valorativa cada um apresenta suas concepgdes particulares a partir de
perspectivas que, ao seu juizo, superam as divergentes. Dworkin prescreve que — essa atitude
critica e reflexiva pela expressdo de diferentes concepcdes subjetivas morais sobre um mesmo
objeto — € interpretacdo construtiva. Justamente essa metodologia que revela a esséncia de
conceitos como, por exemplo, Direito.

Destarte, Dworkin entende que qualquer teoria juridica é mais bem compreendida
como um esfor¢co hermenéutico que intenta prescrever o Direito em sua melhor versdo moral.

Desse modo a atividade judicial interpretativa descreve e justifica uma pratica social,
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evidenciando os valores legitimadores de sua decisdo (Dworkin, 1999). Significa, sobretudo,
uma atividade interpretativa do Direito integrando cada decisdo, em um sistema coerente, a

legislacdo e aos precedentes jurisprudenciais sobre o tema.

(...) o direito como integridade supde que as pessoas t€m direitos — direitos que
decorrem de decisdes anteriores de instituigdes politicas, e que, portanto, autorizam
a coercdo — que extrapolam a extensdo explicita das praticas politicas concebidas
como convengdes. O direito como completude supde que as pessoas t€m direito a
uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do passado,
mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado. Isso €
negado pelo convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razdes para
reconhecer a coeréncia de principio como uma virtude judicial, ou para examinar
minuciosamente leis ambiguas ou precedentes inexatos para tentar alcancd-la.
(DWORKIN, 1999, p. 164)

Segundo a teoria dworkiana, o direito aplicado sob viés da integracdo, as proposi¢oes
juridicas exprimem sua validade se integradas pelos axiomas principiolégicos de justica,
equidade e devido processo legal, vez que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
prética juridica da comunidade (DWORKIN, 1999).

Portanto, considera Dworkin que a interpretacao construtiva critica ndo € aplicada a

revelia do historicismo jurisdicional:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. (DWORKIN,
1999, p. 276)

Desse modo, o idealismo que se almeja do ativismo judicial coaduna-se a elaboragdo
interpretativa sob perspectiva mais persuasiva daquilo que foi construido pela sociedade até o
presente momento, exigindo do magistrado aquilo que Dworkin cunhou de dever de
integridade. A partir desse modelo de integridade, a aplicabilidade da principiologia da
moralidade, que justifica decisdes em hard cases, possui restrigdes, pois nio significa mera
percep¢ao subjetiva de uma justica particular. O socorro a principios para solu¢do de hard
cases justifica-se na exata medida em que apresentam de modo coerente as convicg¢des
fixadas. Nao obstante, a coeréncia exigida ndo se resume a oferecer a melhor concepcio do
conjunto de decisdes ja adotadas pela comunidade. Perfaz-se, também, a responsabilidade
judicial na observancia aos conceitos (e ndo concepgdes) de justica, equidade e devido
processo legal.

Essa € a proposta interpretativa na perspectiva da teoria neoconstitucionalista

dworkiana a qual a presente monografia filia-se. Portanto, ignorar a distin¢ao entre conceito e
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concep¢do dos valores constitucionais promove reducionismo a satisfatividade que se
propdem, vez que possuem natureza normativa vinculante a irradiar a aplicacdo das regras

positivadas.

1.3 Neoconstitucionalismo sob perspectiva de Robert Alexy

Robert Alexy é um dos mais influentes filésofos do Direito contemporaneo. Partindo
das concepgdes origindrias de Dworkin, o autor alemio promoveu avangos singulares a sua
tese de aplicacdo do Direito fundada a principiologia prescritiva das Cartas Magnas
ocidentais.

A construcdo de seu pensamento, tal qual a critica de Dworkin se projeta ao
positivismo juridico, apresenta suas estruturantes em decorréncia ao embate doutrindrio entre
a tese da separacdo e a tesa da conexdo. Nesse sentido, entende que filosofos (ditos
positivistas) outorgam suas concepcoes a teoria do Direito segundo as quais elementos morais
lhe sdo desvencilhados. Dessa forma, “restam a uma teoria positivista somente dois elementos
definitdrios: a legalidade autoritativa e a eficicia social” (ALEXY, 2014, p 188). Ao passo
que filosofos (ditos nao-positivistas) filiados a tese da conexao promovem integratividade de
elementos morais a teoria do Direito. Infere, ainda, que qualquer jurista que se digne
dissidente as premissas positivistas sustentam embargo a prescricao kelseniana: todo contetido
pode ser direito.

O pressuposto de que o Direito deva (ou ndo) ser definido, além dessas
caracteristicas que se ajustam aos fatos, pela integracdo de elementos morais é a
especificidade dltima que diferencia, face to face, cada corrente jusfiloséfica.

Essa referéncia tedrica a qual Alexy denomina teoria ndo-positivista, em que pese
filiar-se ao modelo intitulado tese da conexao fraca, é suporte sofisticado da versao moderna
do neoconstitucionalismo. Esta concepc¢ao sustenta, a partir de uma premissa conceitual, que a
teoria do Direito conjuga-se pela conexao moderada a moral.

O jurista alem@o clarifica, com muita perspicacia, que a teoria ndo-positivista pode
apresentar-se sob Otica modulada, vez que viabiliza, também, uma concep¢do de norma
juridica ndo adstrita a correspondéncia de conteddo moral. Socorre-se desse artificio a fim de
evitar o risco de uma legitimacao tedrica acritica. A concep¢do mais “forte” da teoria ndo-
positivista disciplina que a norma juridica (a0 mesmo tempo) deve ser justificadamente

classificada em sublime convergéncia a moral.
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Alexy ndo considera que — a partir da tese da conexao fraca — uma norma perde sua
validade juridica meramente por se apresentar injusta. Todavia, essa mesma norma ingressa
em espectro de invalidade “apds a incorre¢do ou a injusti¢a alcancar, como formula Radbruch,
uma ‘medida intoleravel’” (ALEXY, 2014, p 190).

Recorrendo a Regulamentagdo n°. 11, através da qual judeus perderam a
nacionalidade alema por motivagdes racistas, Alexy esquadrinha de modo peculiar a correta
aplicacdo de direito face a normas de natureza procedimental valida, mas que, no curso de
seus efeitos, sucumbe a fundamentagdo juridica suficientemente satisfatéria, tornando-se
invélida.

Nao se trata ainda, nesse ponto, de argumentos substanciais, mas somente do
emprego adequado do termo “direito”. O argumento linguistico ndo deve assim
prejudicar argumentos substanciais, o que significa que ele deve ser compativel com
diferentes teses substanciais. Quando se aceita a tese de que hd bons motivos
juridicos para que o juiz ndo aplique a Regulamentagdo n° 11, produzindo-se assim
uma decisdo que contradiz seu teor literal, ndo seria adequado, sob esse pressuposto,
que o juiz afirmasse que a Regulamentagdo n° 11 é direito. Uma vez que ele decide
com base em razdes juridicas, ele deve considerar também sua sentenga como
direito. E uma vez que ela contradiz a Regulamentagdo n° 11, a classificagdo dessa
Regulamentagdo como “direito” teria como consequéncia o fato de ele ter que
afirmar que normas contraditérias uma a outra, a saber, a norma geral estatuida
através da Regulamentacio e a norma individual expressada na sentenca, devem ser
consideradas “direito”. Essa contradi¢do pode ser resolvida sem problemas se o juiz
afirmar que a Regulamentacdo n°® 11 seria direito “prima facie”, mas, no resultado,
ndo seria direito. Com isso se expressa que o seu carater juridico seria negado no
curso do procedimento de aplicagdo. Se hd bons motivos juridicos para nio se
aplicar a Regulamentagdo n° 11, o juiz ndo sé pode afirmar que ela, no resultado,

ndo é direito, como deve fazé-lo para evitar uma contradi¢do. (ALEXY, 2014, p
193)

Por conseguinte, filia-se a ideia de que uma lei extremamente injusta pode ter sua
aplicacdo superada na exata medida em que é submetida a “bons motivos juridicos para se
decidir contra o teor de uma lei extremamente injusta” (ALEXY, 2014, p. 193).

Nesse sentido, considerando que a possibilidade de juizos de justica racionalmente
fundamentdveis o sujeito, com base a essa fundamentacdo, identifica uma situacdo de
injustica. Assim, quanto mais extrema uma situacdo injusta, mais identificdvel torna-se.
Portanto, é evidente uma “medida intolerdvel” (ALEXY, 2014, p. 198). Indubitavel
considerar que a identificacdo, em determinados casos, ndo € tao evidente. Todavia, ao que
concerne a inseguranca que isso pode acometer em um processo de identificacdo de evidéncia
minorada, a tese nao-positivista da conexao pode promover, quando muito, a uma perda

minima da seguranca juridica. Ademais, essa imbricacdo deve ser relativizada, ponderada,
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pelo valor da justica. Essa € a sintese argumentativa de Alexy face a possibilidade de ofensa a

seguranca juridica na aplicacdo do Direito a luz da tese ndo-positivista.

No julgamento da questdio sobre a aceitabilidade dessa perda minima da seguranca
juridica deve-se levar em considerag@o que a seguranca juridica € um valor elevado,
mas ndo o tnico. O valor da seguranca juridica deve ser ponderado em face do valor
da justica material. (ALEXY, 2014, p 198)

Nao obstante a isso Alexy refina sua teoria enfrentando a resisténcia que a
perspectiva relativista promove a tese nado-positivista, vez que, sob essa perspectiva, a
integracdo de elementos morais ao conceito de Direito significa nada mais que liberatério ao
subjetivismo judicial para decidir contra legis nos casos em que a identificacdo normativa
esteja a penumbra fronteirica entre a injustica ndo extrema e a injustica extrema. Inobstante,
casos em que suas preferéncias pessoais sdo afetadas de forma especialmente intensa.

A fim de superacdo a esse pensamento relativista, Alexy oferece um argumento que
exsurge sob viés historico-socioldgico. O préoprio desenvolvimento social em constante
fluéncia induz o individuo a ratio de modo conforme a historicidade que integra.
Hodiernamente, um magistrado ndo se proporia sentenciar em favor a escravidio, ao racismo,
a homofobia, (...), independentemente de suas concepcdes morais particulares, pois induzido
estd pela forca evolutiva do estagio social que integra. Ademais, um texto juridico que se
prestasse favorédvel a prescri¢des hd muito superadas, segundo Alexy, pode ser fundamentado

racionalmente como injusti¢a extrema.

(...) de que um juiz possa argumentar, com base em uma “moral nazista”, contra leis
democraticas que atingiram a condicio de justas, significaria que ele teria falhado no
que diz respeito a um amplo consenso sobre os direitos fundamentais, pelo menos
em um estado que se encontra na tradi¢do dos direitos humanos ou que a inaugurou.
Além disso, se juizos racionalmente fundamentados sobre injustica extrema sao
possiveis, ha motivos racionais para ndo se argumentar, com base em uma “moral
nazista”, contra leis que atingiram o estado de democraticas. Um risco grave de que
um juiz, apelando a um conceito de direito ndo-positivista, retire o cardter juridico
de leis justas por causa de uma violagdo intoleravel contra uma “moral nazista”
existe apenas em uma sociedade que ja se devotou majoritariamente a uma “moral
nazista”. O fato de o ndo-positivismo poder, em uma tal sociedade, ser mal utilizado
dessa maneira é uma desvantagem, que porém niao é muito grave. Quando uma
“moral nazista” comeca a ser dominante, leis que a contradizem em uma medida
extrema ndo sdo mantidas por muito tempo. (ALEXY, 2014, p. 199)

Nesse mesmo sentir, a resisténcia a corrente doutrindria ndo-positivista ndo ostenta
predicados satisfatérios quando infere que esta viabiliza um ativismo judicial usurpador do
poder legislativo em flagrante ofensa a teoria dos freios e contrapesos de Montesquieu, como
também as premissas da democracia, vez que o conceito de direito ndo-positivista permite a

invalidade de uma norma apenas diante de injustica extrema. Destarte, atua somente em uma
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area central, ao passo que o ‘“controle constitucional de lesdes a direitos fundamentais em
Estados democraticos constitucionais vai materialmente mais longe” (ALEXY, 2014, 200).
Os reaciondrios a tese da conexdo fraca de Alexy que se fundamentam a violacdo da
separacdo dos poderes e democracia fecham os olhos ao controle judicial ordindrio da relacdo
legislador X direitos fundamentais.

Por derradeiro, o jurista alemdo finda suas arguicdes a promogado da tese da conexdao
fraca, em oposicdo critica ao positivismo juridico, considerando que se apresenta com
credibilidade sustentavel a necessidade do conceito de direito nao-positivista. Ademais, face a
inércia legislativa e quando a aplicacdo injusta do direito ndo € insignificante frente ao novo
direito constitucional vélido, exsurge com maior vitalidade a necessidade do conceito de
direito ndo-positivista, pois se instrumentaliza a tutela aos direitos dos cidadaos e da pretensao
de correcdo que estd necessariamente conectada a sentencas judiciais. Deixa evidente, ainda,
que as refutacdes ao positivismo juridico dependem da viabilidade de se fundamentarem
racionalmente algumas exigéncias morais minimas. Decorre, enfim, que caso seu pensamento
dissidente ndo ostente a suficiéncia satisfatoria “os adversarios positivistas do argumento da
injustica teriam sido refutados somente em relacdo a uma pratica juridica que se filia a
tradi¢cdo dos direitos humanos” (ALEXY, 2014, p. 203).

Ingressando, por oportuno, a aplicacio do Direito no ambito dos direito
fundamentais, Alexy desenvolve seu pensamento acerca da certeza da fundamentacdo. Esta
questdo expressaria apenas uma dimensdo a problemdtica geral da existéncia de critérios e
regras a fim de se identificar a natureza certa ou errada de uma ratio decidendi.

Para tanto, a teoria da argumentacdo juridica (que propde Alexy) resume-se a
fundamentagdo juridica pragmatica. Destarte, esse discurso juridico € caracterizado pela
existéncia de restricdes vinculativas a lei, ao precedente e a dogmdtica. Todavia, essas
condigdes restritivas que se opdem ao discurso juridico ndo oferecem unica solu¢do em um
caso pratico. Até mesmo em litigios minimamente problemadticos, faz-se necessario o recurso
a valoragdes que ndo sdo deduzidos do arcabouco material positivado (ALEXY, 2015). Por
conseguinte, a racionalidade do discurso juridico € dependente a identificacdo, sob pena de se
tornar inutilizada, se essas valoracdes adicionais submetem-se a algum tipo de controle
racional.

Essa problemdtica a fundamentagdo juridica racional infere-se a possibilidade de

uma fundamentagdo racional de juizos pritico ou morais gerais. Segundo o jurista alemao esta
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temdtica se presta infrutifera quando submetida a prova pelas proposi¢des diametralmente
opostas: subjetivistas, relativistas, decisionistas e/ou irracionalistas; e, de outro, as posi¢oes
objetivistas, absolutistas, cognitivistas e/ou racionalistas. No entanto, entende Alexy que ndo

ha razdes satisfatorias ao posicionamento baseado no “tudo-ou-nada” (ALEXY, 2015, p. 549).

A recente discussdo no campo da Etica, influenciada, no plano metodolégico, pela
moderna Légica, pela filosofia da linguagem e por teorias da argumentacdo, da
decisdo e da ciéncia e, no plano substancial, fortemente orientada por idéias
kantianas, demonstrou que, embora nfio sejam possiveis teorias morais substanciais
que fornecam a cada questdo moral uma unica resposta com certeza intersubjetiva
conclusiva, sdo possiveis teorias morais procedimentais, que elaborem as regras e as
condigdes da argumentagdo e da decisdo racional pratica. Uma versdo especialmente
promissora de uma teoria moral procedimental € a teoria do discurso pratico
racional. (ALEXY, 2015, p. 549)

Em que pese os resultados da teoria do discurso serem discursivamente impossiveis
ou discursivamente necessarios, reconhece, Alexy, a variabilidade desses resultados. Contudo,
a deficiéncia promovida pela penumbra de variabilidade de resultados nao pode ser curada
meramente pela aplicacdo de uma teoria moral, mas sim através da associacdo da teoria moral
a teoria do Direito. A viabilidade dessa associagdo decorre de um modelo procedimental
integrativo por quatro estigios: o discurso pratico geral; o processo legislativo; o discurso
juridico e o processo judicial (ALEXY, 2015).

O discurso pratico geral estabelece regras para um cédigo geral da razdo prética,
sem, contudo, oferecer uma tnica solu¢do para cada caso prético. Desse modo, exige-se a
institucionalizacdo da criacdo de direito (processo legislativo) que, no caso do Estado
Democratico Constitucional, oferece um grau significativo de racionalidade pratica a
fundamentagdo do discurso pratico geral. Todavia, isso per si ndo € suficiente a solu¢io unica
para cada caso prético. Decorre, entdo, o discurso juridico.

O discurso juridico, tal qual o discurso pratico geral, ndo € institucionalizado em
sentido estrito, mas se encontra sob vinculagdo a lei, precedente e dogmatica juridica. Essa
vinculagdo promove um reducionismo a incerteza quanto ao resultado da aplicagdo do
discurso pratico geral, em que pese a isso, ndo € eliminada. Para tanto, ingressa-se ao processo
judicial, este, por sua vez, institucionalizado em sentido estrito. A aplicacdo (nesse estagio)
processa-se em ambito de argumentacdo e decisdo, tal qual o processo legislativo. Os
resultados de aplicacdo desse procedimento tornam-se racionais se suas regras € sua execugao
atenderem aos requisitos dos demais estdgios procedimentais. Ao que concerne a condi¢ao

das questdes valorativas se apresentarem abertas pelos direitos fundamentais preexistentes, no
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estdgio do processo judicial (objeto ndo apenas de argumentacdo, mas também da decisdo),
nao significa o abandono a racionalidade, afirma Alexy. Sustenta seu pensamento sob 6tica de
que essas questdes valorativas sdo formuladas a partir de vinculagcdes racionais (lei,
precedente e dogmadtica), ndo obstante, essas questdes valorativas podem ser formuladas a
partir de uma “argumentacdo pratica racional, o que confere a decisdo um carater racional
mesmo que mais de uma decisdo seja possivel nos termos das regras da argumentacao prética
racional” (ALEXY, 2015, p. 551). Em sintese ¢ a tese de Alexy em relacdo a viabilidade de
associag¢ao de uma teoria moral a teoria do Direito para aplica¢ao dos direitos fundamentais.

Decorre disso a concepcdo do Direito sob dupla natureza. Por sua vez, essa dupla
natureza implica o ndo-positivismo. Alexy afirma que o Direito pode ser concebido tanto de
uma dimensao real ou ideal (critica). Sua expressdo real ¢ representada pelos “elementos da
legalidade autoritativa e da eficdcia social, enquanto a dimensdo ideal encontra sua expressao
no elemento da corre¢do moral” (ALEXY, 2014, p. 207). A afirmacio de que fatos sociais
(estes compreendidos como legalidade autoritativa e eficicia social) sdo as razdes
determinantes aquilo que € ou ndo € Direito trata-se de discurso positivista. Ao passo que a
correcdo moral, integrada como plus necessdrio a essa conjugacdo bindria, modifica
precipuamente a percep¢ao aquilo que € ou nao € Direito.

Contudo, a fim de esquivar as abstracdes e formalidades, Alexy infere concretude a
sua tese da dupla natureza mediante sistematizacdo. Portanto, a estruturante essencial que
torna vidvel esse sistema € a institucionalizacdo da razdo. Sob esse prisma, exsurge o
constitucionalismo democratico ou discursivo constituido pelo encadeamento de idearios que
se interpdem: defesa da dimensao ideal do Direito (ndo-positividade), defesa da dimensao real
do Direito (positividade) e a conexdo do ideal com o real (ALEXY, 2014).

Discorre, Alexy, que a prescritividade do Direito, em sua dimensdo ideal ou critica,
ostenta-se a satisfacdo de uma corre¢do moral. Essa € a propulsdo de viabilidade a teoria da
conexdo. Nao obstante, o Direito — aduz o jurista alemao — pode se levantar em favor a uma
pretensdo de correcdo moral, mas ndo por um interesse subjetivo qualquer e, sim, através da
mediacdo por seus representantes. Estes, ao seu turno, atingem a legitima natureza de
representantes do Direito quando, sua atuacdo, levanta-se objetiva. Dito de outra forma,

quando prescindem todas as particularidades subjetivas que lhes sdo afins.

No primeiro passo tem que ser estabelecida a dimensdo ideal do direito. Meu
argumento gira em torno da tese de que o direito necessariamente levanta uma
pretensdo de correcdo, e que essa pretensao inclui uma pretensdo de corre¢do moral.
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Essa pretensdo de correcdo € a fonte da relag@o necessdria entre o direito e a moral.
(ALEXY, 2014, p. 207)

Ademais a pretensao de corre¢do moral estaria insita ou implicita ao préprio Direito.
Todavia essa implicitude se resolveria face a andlise de decisdes imersas em obscuridade,
como por exemplo, pena perpétua ndo legitimada pelo Direito vigente. Essa andlise de
decisdes imersas em obscuridades apresenta-se como o cabedal que torna explicita a
pretensao de corre¢cao moral.

A pretensdo de corre¢do moral ostenta uma titularidade difusa, dirigida a todos. Para
tanto, colaciona justica como “um caso especial da correcdo, pois a justica ndo ¢ nada mais

que a corregao da distribuicdo e da compensagao” (ALEXY, 2014, p. 208).

Questdes que versam sobre a distribui¢do e a compensacio corretas sdo questdes de

justica, pois a justica ndo é nada mais que correcdo na distribuicio e na
compensagdo. Questdes de justica sdo contudo questdes morais. Nesse sentido, a
textura aberta do direito, considerada em conjunto com a natureza das questdes
juridicas, implica que a pretensdo de correcdo levantada na producdo de decisdes
juridicas necessariamente se refere ndo s6 a dimensao real ou factual, mas também a
dimensdo ideal ou critica. Isso se aplica mesmo nos casos em que o material
autoritativo, por exemplo, a letra de uma lei, permite ndo mais que uma decisdo,
uma decisdo que € injusta. Em tais casos, ou a pretensdo de correcdo equivale a
pretensdo de que é moralmente justificado aderir a uma lei injusta por razoes que se
referem ao valor moral da legalidade ou ela conduz a pretensdo de que é
moralmente justificado fazer uma excegdo a lei e talvez até declard-la invdlida com
base no fato de, nesse caso, a justica prevalecer sobre o valor moral da legalidade.
Isso mostra que a pretensdo de corre¢do do direito sempre se refere ndo sé a fatos
sociais, mas também a moralidade. (ALEXY, 2014, p. 210, grifo nosso)

No entanto, os positivistas se contrapdem a viabilidade da pretensdo de correcao na
exata medida em que (esta) se conecta a moral. Afirmam, portanto, que sdo pretensoes falsas,
vez que os juizos que definem qualidade aquilo que € moral sdo subjetivos, relativos, ou
simplesmente refletem resultados de meras decisdes. Alexy intitula essa contraposicao
positivista como “objecdo da irracionalidade” (ALEXY, 2014, p. 210) e oferece a teoria do
discurso como método de refutacao.

Dessa forma, sustenta Alexy que entre provabilidade e arbitrariedade ha o elemento
da racionalidade (razoabilidade). A teoria do discurso € a praxis procedimental da
racionalidade. Essa teoria disciplina que a aplicacdo do direito € legitima quando exsurge do
resultado de um discurso pratico racional. Isso é instrumentalizado por um sistema juridico
integrado por principios, regras e formas do discurso pratico geral. As regras desse sistema
impdem “ndo-contradicdo, clareza de linguagem, certeza das suposi¢cdes empiricas e
sinceridade, bem como regras e formas que dizem respeito a consequéncias, ponderagdes,

universalizabilidade e a génese de convic¢des normativas” (ALEXY, 2014, p. 210).
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A esséncia procedimental da teoria do discurso infere substancial garantia dos
valores liberdade e igualdade, no discurso, através das regras. Regras, essas, que disponham
efetiva participag¢do a todos os individuos interessados a influéncia do discurso. Portanto, o
discurso € legitimo quando as motivagdes que o sustenta mantém integro todos os principios e
regras do sistema normativo, bem como, a0 mesmo tempo, as motivagdes contraditorias
legitimam-se pela mesma idoneidade normativa.

Inobstante, Alexy, identificando a insuficiéncia da dimensdo ideal, propde sua
complementacdo pela dimensdo real (positividade), intitula essa proposta de “reconciliagdo
entre ideal e real” (ALEXY, 2014, p. 211). No entanto, rechaca a ideia de que essa
implementacdo do real ao ideal seria volver as premissas positivistas, pois, em verdade, € a
sofisticacdo de sua teoria através da dimensdo da positividade. Encerra seu pensamento
afirmando que ndo se trata, também, de um carater exclusivo a positividade, haja vista que
essa condicdo seria negligenciar que a pretensao de correcdo substancial, ou seja, a pretensao
a justica, ndo se resolve pura e simplesmente com a institucionalizacdo do Direito. Ao

contrério, permanece viva sobre o Direito e no Direito.

Por essa razdo € preciso distinguir dois estdgios ou niveis de correcdo: correcio de
primeira ordem e corre¢do de segunda ordem. A corre¢do de primeira ordem se
refere apenas a dimensio ideal. Ela diz respeito a justica enquanto tal. A corregdo de
segunda ordem € mais abrangente. Ela se refere a ambas as dimensdes, a ideal e a
real. Isso significa que ela diz respeito a justica e a seguranca juridica. Porém, a
seguranga juridica s6 pode ser alcancada através da positividade. Nesse sentido, a
pretensdo de corre¢do, como uma pretensdo de segunda ordem, necessariamente
conecta com o direito o principio da justica e o principio da seguranga juridica. O
principio da seguranca juridica € um principio formal. Ele exige um compromisso
com aquilo que foi estabelecido autoritativamente e € socialmente eficaz. O
principio da justica é um principio material ou substantivo. Ele exige que a deciséo
seja moralmente correta. Esses dois principios, como principios em geral, podem
colidir, e de fato eles frequentemente colidlem. Um nunca pode tomar o lugar do
outro completamente, ou seja, em todos os casos. Ao contrario, a dupla natureza do
direito exige que eles sejam considerados reciprocamente em uma propor¢io correta.
Na medida em que essa proporcdo correta é obtida, € alcancada a harmonia do
sistema juridico. (ALEXY, 2014, p. 211-212)

Destarte, a correcdo nesse plano é uma questdo de ponderacdo. A ponderacao,
portanto, assume a funcdo ndo apenas de criacdo e aplicacdo do Direito, mas, também, na
propria base do Direito. A técnica da ponderagdo estd intimamente ligada a institucionaliza¢io
da razdo, afirma Alexy. Por conseguinte, a fim de viabilizar a “institucionalizacio da razdo, é
preciso ndo s resolver o problema da confrontacdo entre a positividade e a correcdo no
limite, mas também conectar a positividade e a corre¢do dentro do sistema juridico” (ALEXY,

2014, p. 213). No entanto, isso € viavel apenas na forma politica do constitucionalismo
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democratico ou discursivo, sendo que democracia e direitos fundamentais exsurgem como
seus elementos principais.

Barroso sintetiza a teoria de Alexy considerando que a constru¢@o de seu pensamento
fundamenta-se pela ideia de que as regras veiculam mandados de defini¢do, enquanto
principios, mandados de otimizacdo. Por essas expressdes infere-se que as regras (mandados
de defini¢do) possuem natureza bicorrespondente, dito de outra forma, apenas admitem duas
correspondéncias em face de seu substrato fatico tipico: a) sdo vélidas e se aplicam; ou b) nao
se aplicam por serem invdlidas. A validade ou invalidade de uma regra se observa
juridicamente. Nao se admitem modulagdes sob pena de inviabilizar a estrutura normativa. A
excecdo da regra ou € outra regra, que invalida a primeira, ou € a sua violacdo (BARROSO,
2003).

Os principios, por sua vez, apresentam-se distintamente. Como mandados de
otimizacdo, sua satisfatividade se pretende da forma mais ampla possivel, admitindo,
entretanto, aplicacdo modulédvel de acordo com as possibilidades juridicas existentes, sem, no
entanto, violar sua validade juridica.

Esses limites juridicos, ou seja, essa restri¢cdo a natureza de otimizagdo do principio
sdo identificadas por regras que o excepcionam em algum ponto, como também por outros
principios de mesma ordem que se opdem e procuram igualmente prevalecer em um caso
concreto, impondo aplicacao da metodologia de ponderacao (BARROSO, 2003).

Nesse prisma, a corrente filosofica de Alexy, de viés doutrindrio eminentemente
dworkiano, apresenta-se dissidente a tese da separacdo. No entanto, acampa em dire¢do a uma
modulagdo axioldgica ao Direito, vez que se fideliza a tese da “conexdo fraca”. Tendo em
vista essa concep¢do moderada, reconhece a existéncia de direito sem integracdo moral, ao
contrario a tese da “conexdo forte” na qual todas as regras de direito constituem-se
valorativamente. Decorre disso, as prescricdes estruturantes conceituais do Direito (natureza
daplice) esvaziam-se face a presenca de normas de natureza extremamente injustas.
Inobstante, admite-se a superacdo a essas normas mediante argui¢do de motivacdes juridicas
suficientemente satisfatorias viabilizadas pela teoria do discurso (prédtica juridica da
racionalidade). Essa teoria infere que a aplicacao do direito € legitima quando adequada, ndo
apenas as normas positivas, mas, precipuamente, a pretensdo na corre¢do moral, que, em

ultimo plano, personifica-se pretensdo a justiga.
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Por derradeiro a aplicac@o do Direito decorre da funcionalidade das regras, bem como
principios. Entretanto as regras expressam prescri¢des definitivas ou reais, ao passo que,
principios, prescri¢des prima facie ou ideais. A partir de entdo, Alexy desenvolve desse
arcabouco tedrico sumariamente apresentado, uma teoria da proporcionalidade integrada,
essencialmente, pela tese da ponderacao. Esta, como especificidade que viabiliza a pretensao
de uma correcdo moral sempre necessdria diante vicissitudes societdrias que demandam, ao

Direito, céleres respostas.
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2 DIREITO A MORADIA COMO EXPRESSAO FUNDAMENTAL E A ORIGEM DE
SUA PROTECAO LEGAL

2.1 A dignidade da pessoa humana

Uma vez centrado rdpido feixe luminoso as premissas da corrente de pensamento
neoconstitucionalista — precipuamente origindrias vertentes de Dworkin e Alexy — no
interesse de identificar o método sofisticadamente mais adequado e contemporaneo de
aplicagdo do Direito, mediante fonte axiolégica dos principios constitucionais, em face de
demandas que exorbitam a restrita capacidade do regramento positivado, exsurge a
necessidade de delinear, conceitualmente, dignidade da pessoa humana. Isso se justifica uma
vez que a fruicdo do principio da dignidade da pessoa humana decorre da efetivacdo dos
direitos fundamentais, dentre os quais, o direito fundamental a moradia assume evidéncia
singular na exata medida em que ostenta predicado de concretizagdo desse axioma
constitucional. Por 6bvio que, em conformidade ao objeto teleoldgico da presente monografia,
rapida sintese do elemento em tela é bastante satisfatoria.

Destarte, a génese para aplicacdo de uma Ciéncia qualquer parte de sua prépria
delimitacdo cognitiva. Conhecer um objeto € identificar: a esséncia de seus elementos, a ponte
relacional de seus elementos com seus subelementos, sua funcionalidade stricto sensu e lato
sensu, as influéncias endégenas e exdgenas e seus efeitos decorrentes, etc.

Assim, a tarefa doutrindria investida na pretensdo de conferir conceitos a elementos
da Ciéncia do Direito € caminho tempestuoso a trilhar, pois na tentativa de atingir uma
projecdo fidedigna a natureza juridica que esses elementos se propdem, ou seja, fidelizar a
real concretude através de um termo, uma expressao, esquivando-se a abstracdo tedrica, corre-
se o risco ao reducionismo conceitual ou, o que € pior, a faldcia conceitual. Mormente, os
Obices a essa pretensdo ganham especial contorno de dificuldade quando se trata de definir
dignidade da pessoa humana.

Consecutivamente, ¢ até justificivel a constante pendular na delimitacdo dos
elementos juridicos. Portanto, busca-se sempre a mediatriz cognitiva em meio ao espectro que
essa variacdo circunscreve no interesse de se ver imune ao reducionismo ou faldcia
conceitual.

Nesse prisma, Ingo Sarlet dedica ao termo uma natureza vaga, imprecisa, ambigua,

bem como polissémica. Nao obstante, afirma que nao se trata de um elemento de defini¢ao
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fixista, vez que em permanente processo de construciao e desenvolvimento. Na qualidade de
conteddo juridico € direito indisponivel haja vista seu valor absoluto a condi¢do humana,
portanto, indissocidvel desta (SARLET, 2006).

Este axioma juridico, através das declaracdes internacionais de direitos e todo
processo de internalizacdo constitucional em diversas nag¢des, € o amparo do mundo ocidental.
Nessa esteira os Estados, consoante o pacto Constitucional, ndo somente se tornam atores
prestacionais, mas as atividades que encerram devem convergir a preservagdo e efetivacio

que a matriz axioldgica da dignidade da pessoa humana ostenta.

Como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este
guie as suas acdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto
objetivando a promocdo da dignidade, especialmente criando condi¢cdes que
possibilitem o pleno exercicio e frui¢do da dignidade, sendo portanto dependente (a
dignidade) da ordem comunitéria, ja que € de se perquirir até que ponto é possivel ao
individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais
basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este
seria, portanto, o elemento mutdvel da dignidade). (SARLET, 2006, p. 47)

Nao por acaso o constitucionalismo patrio tem por fundamento e objetivo
republicano a dignidade da pessoa humana. Por oportuno, socorre-se a consistente licdo
doutrinaria de Luiz Roberto Barroso, vez que aponta a dignidade como personificacdo de um
valor fundamental com status de principio constitucional (BARROSO, 2015).

O principio da dignidade da pessoa humana possui diplice fun¢do. Ao passo que se
apresenta como fundamento normativo aos direitos fundamentais, abarca, também,

justificagdo moral.

Na verdade, ela constitui parte do contetido dos direitos fundamentais. Os principios
constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema juridico. Destacam-se
aqui dois deles: a) o de fonte direta de direitos e deveres; e b) o interpretativo. Os
principios operam como fonte direta de direitos e deveres quando do seu ntcleo
essencial de sentido se extraem regras que incidirdo sobre situa¢des concretas. Por
exemplo: o conteudo essencial da dignidade humana implica a proibi¢do da tortura,
mesmo em um ordenamento juridico no qual nfo exista regra expressa impedindo tal
conduta. J4 no seu papel interpretativo, o principio da dignidade humana vai
informar o sentido e o alcance dos direitos constitucionais. (BARROSO, 2015, p.
389)

Nesse sentido, o renomado jurista afirma que a plé€iade dos valores civilizatérios
incorporados como patrimonio da humanidade € a expressao da dignidade da pessoa humana.
Este principio constitucional, por sua vez, € integralizado pelo axioma do minimo existencial,
“locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute da propria liberdade” (BARROSO, 2000, p. 59). Portanto, conjugar

satisfatividade de direitos sem observancia ao minimo existencial €, via reflexa, violacao
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juridica a dignidade humana. Em que pese minimo existencial ndo se constituir postulado
expresso a Carta Magna, é elemento implicito aos principios constitucionais que, somente a
partir de uma hermenéutica contemporanea, qual seja, neoconstitucionalismo, pode-se

efetivar.

o

Afirma Barroso que ndo ha consenso doutrindrio aos elementos que compdem

o/

expressao “minimo existencial”, muito embora considere que a doutrina tem-se inclinado

o/

convergéncia em relacdo a saide bésica, educacdo fundamental, renda minima e o acesso
justica, este como instrumental de exigibilidade e efetivacdo de direitos. No entanto, ndo
demanda esfor¢o sobrecomum a justificacdo de se acrescer ao rol, o direito a moradia, haja
vista que se pode considerar espectro de concretizacao substancial ao exercicio de uma vida
digna, portanto substrato intimo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Consoante doutrina Sarlet, os direitos fundamentais sdo fundamentados pelo
principio constitucional da dignidade humana (SARLET, 2006). Desse modo, a
indisponibilidade de direito fundamental, inviabiliza a prépria efetividade dessa garantia

humana. Nessa esteira, urge o direito fundamental a moradia.

2.2 Direito fundamental a moradia

Até o presente momento se tem forjado uma trilha que se predispde, mediante
inspiracao metodoldgica do neoconstitucionalismo, a anélise critica da ratio decidendi do RE
n°. 407.688-8/SP no interesse evidenciar que sua natureza de precedente merece superacao.
Durante o caminho desta proposta ndo se pode furtar ao estudo do direito a moradia, nao
apenas pela sua natureza principioldgica constitucional e sua precipua instrumentalidade a
frui¢do do principio da dignidade, mas, essencialmente, em consideragcdo ao locus que acampa
no embate argumentativo que se prenuncia.

Conforme sumariamente exposto alhures, o direito a moradia foi objeto material do
texto da Emenda Constitucional n°. 26 em 14 de fevereiro de 2000. A atuagdo do constituinte
derivado positivou, no art. 6° da Constitui¢do Federal, o direito a moradia. Mesmo antes da
recepcao expressa, ja era considerado por muitos doutrinadores, como também, em grande
parcela jurisprudencial, principio constitucional implicito.

O grande legado que o legislador constituinte registrou ao Direito brasileiro foi ndo

apenas estabelecer positivacio normativa a moradia, mas conferir status de ordem

fundamental.
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E irrefutdvel a intima relacio entre principio da dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais. A maioria dos doutrinadores que guarda relevante credibilidade da
comunidade juridica afirma que a prépria razdo dos direitos fundamentais decorre a dignidade
humana. Portanto, o reclame constitucional a plena satisfatividade dos direitos fundamentais
potencializa-se sob pena de desnaturar a esséncia do proprio Direito.

Necessadrio, por ora, colacionar uma ideia que melhor defina a concep¢do de norma
em condicdo fundamental, a fim de se identificar, em relagdo a moradia, sua adequagao a essa
qualidade juridica. Para tanto, filia-se ao conceito de Robert Alexy. A sintese de sua
metodologia conceitual resume-se a andlise de critérios que leva em consideracdo elementos
substanciais e estruturais, puramente estruturais e formais.

Inspirado as licdes de Carl Schmitt, Robert Alexy destaca, sob luzes do critério
substancial e estrutural, que direitos fundamentais sdo aqueles que constituem o fundamento
do préprio Estado, ou seja, a 6tica de um Estado Liberal, direito fundamental é o dispositivo
normativo que expressa a esséncia da liberdade.

O critério puramente estrutural promove insita relacdo entre direitos fundamentais e
disposi¢des constitucionais de garantias subjetivas. Decorre disso a vantagem de que apenas
normas que garantam direitos subjetivos sdo consideradas normas de direitos fundamentais
(ALEXY, 2015).

Inobstante, o critério que se apresenta mais conveniente (em pese sua natureza
obtusa) para basear o conceito de direito fundamental, além dos critérios substanciais e/ou
estruturais, € a associd-lo a um critério formal, dito de outro modo, relativo a forma de sua
positivacdo. Por conseguinte, direitos fundamentais podem ser considerados todas as
disposicdes pelas quais a propria Constituicdo assim as defina. O locus em que o constituinte
inserta seus dispositivos evidencia sua essencialidade, ou seja, se a Constituicdo possul em
sua estrutura um titulo nominado “Direitos Fundamentais” todas as disposi¢cdes que o
integram possuem natureza fundamental. Naturalmente esse critério € muito restrito, pois ha
outros dispositivos que, mesmo ndo contemplados dentro desse titulo, ou seja, esparsos em
outros capitulos da Constitui¢do, podem possuir qualidade juridica fundamental: “disposi¢des
periféricas associadas” (FRIEDRICHE KLEIN apud ALEXY, 2015, p. 68).

Por derradeiro, direito fundamental pode ser delineado a partir da conjugacdo de
critérios puramente estruturais e formais. Nesse prisma, sdo direitos fundamentais as

disposicdes integradas ao titulo constitucional “Direitos Fundamentais”, sem prescindir
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também, as disposi¢cdes garantidoras de direitos individuais dispersas a Carta Magna
(ALEXY, 2015). No entanto Alexy considera esse conceito uma forma provisdria de definir
direitos fundamentais, pois muito abstrato.

Em que pese isso, Alexy identifica espécies juridicas distintas de direitos
fundamentais. Portanto, ao que mais insito a monografia presente, a face social dos direitos
fundamentais. Assim, principia seu entendimento da relacdo entre direitos fundamentais a
natureza prestacional estatal, esta tendo o individuo como destinatario.

Afirma, entdo, que direitos de defesa sdo direitos a ac¢des estatais negativas. Nesta
condi¢do, um direito fundamental € o instrumento de defesa a tutelar o individuo contra
intervencdes dos poderes Publicos. Sado abstencdes do Estado. Esses direitos integram o
status negativo em sentido amplo. Em contrapartida, os direitos de status positivo em sentido

estrito, sdo direitos a agdes estatais positivas. Direitos prestacionais do Estado.

Se se adota um conceito amplo de prestacdo, todos os direitos a uma agdo estatal
positiva podem ser classificados como direitos a prestacdes estatais em um sentido
mais amplo; de forma abreviada: como direi-tos a prestagdes em sentido amplo.
Saber se e em que medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais
normas que garan-tam direitos a prestagdes em sentido amplo é uma das questdes
mais polémicas da atual dogmadtica dos direitos fundamentais. Especialmen-te
intensa € a discussdo sobre os assim chamados direitos fundamentais sociais, como,
por exemplo, direitos a assisténcia social, ao trabalho, a moradia e a educagao. (...)
esses direitos constituem, de fato, uma importante parte daquilo que € denominado
"direitos a prestacdes”, mas o ambito desses direitos a prestacdes € mais amplo.
(ALEXY, 2015, p. 433-434)

Por conseguinte, em sentido estrito, direitos a prestacdo sao aqueles conferidos ao
individuo em face do Estado. Em relagdo a “direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se
primariamente fazer mencdo a direitos a prestacdo em sentido estrito” (ALEXY, 2015, p.
499).

Alexy considera que os direitos fundamentais sociais possuem distincdes. Neste
diapasdo, os direitos fundamentais sociais podem ser diferenciados a partir de trés critérios:
pelo critério subjetivo ou objetivo (normas que garantam direitos subjetivos ou apenas
obriguem o Estado de forma objetiva), pelo critério de regras ou principios (normas que
fundamentam regra ou principio) e pelo critério vinculagdo (vinculantes ou ndo-vinculantes,
nesse caso, enunciados programaticos). Combinando todos esses critérios evidenciam oito

normas fundamentais sociais de estruturas diversas. Nesses casos, a protecao € potencializada

quando presente um direito fundamental social subjetivo, regra (definitivo) e vinculante. Em
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segunda ordem de protecdo encontra-se um direito fundamental social subjetivo, principio
(prima facie) e vinculante. Ao passo que a intensidade de protecdo € de tultima ordem,
portanto mais fraca, quando diante de uma norma objetiva, principio e nao-vinculante.
Ademais “um direito subjetivo definitivo vinculante ¢ o direito a um minimo existencial”
(ALEXY, 2015, p. 502).

Assim, para se identificar quais direitos fundamentais sociais o individuo possui é
questao de sopesamento entre principio da liberdade fatica, principios formais da competéncia
legislativa democraticamente legitimada, principio da separacdo de poderes, principios
materiais atinentes, mormente, a liberdade juridica de terceiros, direitos fundamentais sociais
e a interesses coletivos (ALEXY, 2015). Destarte, ensina Alexy que, em relacdo aos direitos
fundamentais sociais minimos, dentre os quais, o direito a moradia, sdo considerados direitos

prestacionais estatais a conferir uma condi¢do a um minimo existencial.

O modelo nao determina quais direitos fundamentais sociais definitivos o individuo
tem. Mas ele diz que ele pode ter alguns e o que € relevante para sua existéncia e seu
contetdo. A resposta detalhada a essa questdo ¢é tarefa da dogmatica de cada um dos
direitos fundamentais sociais. Mesmo assim, é possivel dar, aqui, uma resposta
geral. Uma posi¢do no admbito dos direitos a prestacdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se ( 1 ) o principio da liberdade tética a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separacdo de poderes e o principio democratico (que
inclui a competéncia or¢camentdria do parlamento) bem como ( 3 ) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica
de outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posi¢do prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que
a levarem em consideracdo. Essas condicdes sdo necessariamente satisfeitas no
caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos
a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educac¢do fundamental e média,
a educagdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica.
(ALEXY, 2015, p. 512, grifo nosso).

Desse modo, conjugando as licdes de Robert Alexy podemos inferir que direito
fundamental € todo dispositivo Constitucional que expressa o fundamento do Estado, bem
como garantias subjetivas que lhe impde prestacdes negativas ou positivas, precipuamente os
dispositivos que integram o titulo “Direitos Fundamentais”, sem, no entanto, excluir as
“disposi¢Oes periféricas associadas”. Nao obstante, em relacdo aos direitos fundamentais
sociais sdo espécies juridicas fundamentais prestacionais positivas stricto sensu, neste caso,
como exemplo, direito a moradia.

Nessa ordem, oferecendo concretude a identificacdo do direito a moradia na condi¢ao
de direito fundamental social percebe-se que a Constitui¢do Federal brasileira apresenta como

fundamento republicano a dignidade da pessoa humana (inciso III, art. 1° da CF). Neste
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sentido ja foi vislumbrado que a dignidade € o fundamento dos direitos fundamentais. Assim,
o direito a moradia possui inegdvel justificacdo a sua satisfatividade no principio da dignidade
humana. Conforme Alexy pontua, torna-se evidente que o direito a moradia atende ao
requisito substancial e estrutural, pois o considera direito fundamental social minimo, direito a
um minimo existencial (ALEXY, 2015). No que concerne ao requisito puramente estrutural o
direito a moradia se apresenta, também, em conformidade a esse critério conceitual, vez que é
instrumento normativo subjetivo. Nao menos importante, seguidamente aos principios
fundamentais republicanos, sob a rubrica “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, inserto no
caput do art. 6° da CF, a positivacdo do direito a moradia. Essa condicdo positiva identifica
que o direito a moradia atende, também, ao requisito formal, critério, segundo Alexy, mais
conveniente para basear o conceito de direito fundamental.

Identificadas todas essas especificidades, destarte, ndo € mais possivel refutar a
consagragdo do direito a moradia ao status de direito fundamental social. Decorrente a isso,
sua aplicacdo hermenéutica passa a ser cogente, pois a compreensiao de uma norma na
qualidade fundamental resulta vinculag¢do na aplicac¢do do Direito.

Além do mais, o direito a moradia ndo somente ostenta esse predicado fundamental,
como também é a espécie normativa pela qual o nivel de exigibilidade demanda méxima
protecao face constituir-se, segundo licoes de Alexy, em direito fundamental social da
categoria subjetiva, definitiva e vinculante. Esse entendimento decorre mediatamente a
conjugacdo dos apontamentos de Alexy, na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, pelos
quais considera: a) que direito subjetivo definitivo vinculante é o direito a um minimo
existencial e b) o direito a moradia no rol de direitos a um minimo existencial (ALEXY,
2015). Desse modo, norteado pelas premissas do jurista alemdo, infere-se que o direito a
moradia € de categoria subjetiva, definitiva e vinculante, pois € garantia a um minimo
existencial, portanto seu nivel de exigibilidade juridica é de primeira grandeza. Exsurge, entdo
sua natureza de aplicagdo hermenéutica cogente. Assim, qualquer jurista que queira ser levado
a sério ndo pode se furtar a estrita observancia dessa metodologia, sob pena de o Direito nao
sobreviver a essa condi¢do, desnaturando-se em sua esséncia, uma vez que a Justi¢a € valor
indisponivel em um Estado Constitucional Democrético.

Por 6bvio que sua relativizagdo legitima-se em ordem de ponderagdo face a norma
fundamental de outra génese que, na atividade pragmaética, revele-se irradiadora, em maior

dispersao espectral, do principio da dignidade da pessoa humana. Contudo, tal condi¢do nao é
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liberatério a negacdo de que o direito a moradia é axioma juridico que ostenta status de direito

fundamental social.

2.3 Homestead: a origem do bem de familia e sua natureza impenhoravel

O direito fundamental social a moradia ¢ um manto juridico de protecdo, ao
individuo, a2 minima condicdo existencial. Dito de outro modo, a fruicdo de uma vida digna.
Para tanto, levanta-se como matéria de defesa contra ilegitimas imposicdes privadas ou
publicas.

Nessa esteira, o direito a moradia € tutelado pelo ordenamento patrio, precipuamente
pela Lei n°. 8.009/90, conhecida como lei da impenhorabilidade do bem de familia. Esta
legislacdo possui como mens legis a protecdo da dignidade da pessoa humana através da
inviabilidade do imdvel residencial proprio do casal ou da entidade familiar como instrumento
de penhora. Ndo obstante, a inviabilidade de o bem de familia servir como objeto de
expropriagdo em qualquer processo de obrigacdo pecunidria civil, comercial, fiscal,
previdencidria ou de qualquer natureza, desde que contraida pelos conjuges ou pelos pais ou
filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, ressalvadas, por 6bvio, as excegcdes que a
propria lei estabelece.

No entanto, a natureza desse instituto — em condi¢des juridicas de impenhorabilidade
— ostenta suas origens do Direito americano, especificamente na Republica do Texas, mesmo
antes de sua incorporacdo aos EUA (VILLACA, 2007).

Intitulado como homestead, o direito texano inovou na ordem juridica estabelecendo
a protecdo do bem de familia ope legis, em que pese no Direito americano o instituto
principiar como uma “pequena propriedade agricola, residencial, da familia, consagrada a
protecao desta” (VILLACA, 2007, p. 102).

As motivacdes para a protecdo do bem de familia se deram em consequéncia da
grande crise americana entre os anos de 1837 a 1839. A faléncia do banco de Nova York, em
maio de 1837, foi a propulsdo avassaladora a economia na época. A solvabilidade da
civilizagdo minguou. Em face disso, os credores pulverizaram penhoras aos bens dos deveres,
vez que a pretensao de auferir qualquer crédito era nula, praticamente.

Essa situacdo extremamente desfavordvel a economia, atingindo, quase que
irrestritamente, todas as familias americanas, promoveu um levante democréatico pressionando

o governo a promulgacio de diversas leis protetivas.
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Nessa mesma época, segundo historiadores americanos, o Texas, na condi¢do de
Republica independente, recebia grande nimero de familias americanas como imigrantes.
Estas embaladas pelo sonho de reconquistarem o patrimdnio destruido pela crise, vez que o
Texas se apresentava um territério de expectativas econdmicas mais promissoras face ao
perfil protetivo de seu governo. Esse governo militante a protecio dos individuos revelava-se,
em materialidade, pela propria Constituicdo texana que, em 1836, ja possibilitava a todo
cidaddo do Texas, exce¢do a negros africanos e seus descendentes, o direito a uma pequena
por¢ao de terra do Estado. Verdadeiro prentncio a tutela ao direito a moradia. Esta ordem
normativa registrou seu pioneirismo em 26 de janeiro de em 1839 com a promulgacdo da Lei
do Homestead (homestead exemption act), estabelecendo a impenhorabilidade do bem de
familia.

Homestead ¢ definido como “a residéncia de familia, possuida, ocupada, consagrada,
limitada, impenhoravel e, por diversas formas, inalienavel, conforme o estatuido na lei”
(RUFUS WAPLES apud VILLACA, 2007, p. 102). Sua tradu¢do ao verniculo: local do lar
(home = lar; stead = local).

Desse modo “esse diploma legislativo, principalmente, em vista fixar o homem a
terra, objetivando o desenvolvimento de uma civilizagcdo, cujos cidaddos tivessem o minimo
necessario a uma vida decente e humana” (VILLACA, 2007, p. 105).

Decorre, entdo, uma rdpida influéncia dessa nova ordem normativa aos demais

territorios americanos.

Esse homestead estadual, apds seu nascimento, em 1839, no Texas, é verdade,
espalhou-se pelo territério americano, implantando-se, no ano de 1849, em Vermont
e Wisconsin; no de 1850, em Nova York e Michigan; no de 1851, em Indiana, Nova
Jersey e Delaware e, no de 1864, em Nevada. Nestes Estados do Norte, mais
necessitados do instituto, veio ele como remédio imediato, que, em seguida, foi
sendo adotado no Sul, dados os nefastos efeitos da Guerra de Secessdo causados
aquele rico territdrio, primeiramente, no ano de 1865, na Fldrida e Virginia, depois,
no de 1868, em Arkansas e Alabama; no de 1870, no Mississipi e na Georgia.
(PAUL BUREAU apud VILLACA, 2007, p. 105).

Em se tratando as influéncias do homestead em demais paises, os ventos do instituto
juridico se difundiram atingindo o Canadd em 1878 e o México em 1932. Em relagcdo a
Europa, apenas inicio do século XX como em Franca 1909, Portugal 1920 e Italia 1942. Em
relacdo a América do Sul, Venezuela em 1904, Brasil em 1916 e Argentina, mais tarde, em

1954 (VILLACA, 2007).
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No que concerne a legislacdo brasileira, a positivacdo da tutela ao bem de familia
decorre da promulgacdo do Cédigo de Civil de 1916, apds vérias tentativas infrutiferas que a
antecederam, como, por exemplo, em 1900 pelo Conselheiro Barradas, em 1903 pelo
Deputado Francisco Malta e em 1910 pelo Ministro Esmeraldino Bandeira (VILLACA,
2007).

O projeto final de Clovis Bevildqua ndo dispunha tal regulacdo. Entretanto, em vista
a emenda apresentada pela Comissao Especial do Senado, a matéria foi positivada no art. 70,

em seu caput e pardgrafo inico, com a redagdo seguinte:

E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta, com a
clausula de ficar isento de execugdo por dividas, salvo as que provierem de impostos
relativos a0 mesmo prédio.

Paragrafo tnico. Essa isencdo durard enquanto viverem os cOnjuges e até que os
filhos completem sua maioridade. (BRASIL, Lei n°. 3.071, 1916, art. 70)

Entretanto, essa positivacdo pioneira conferiu natureza voluntédria (ou convencional)
ao bem de familia, pois o chefe da entidade familiar era quem detinha competéncia para
impor, a um imével determinado, essa qualidade especifica.

Em 1939 o Cdédigo de Processo Civil, ao seu turno, ja definia procedimentos para
instituicdo voluntdria do bem de familia nos arts. 647 a 651, exigindo, a época, escrituracao
publica. Esta regulacdo vigeu até a promulgacdo da Lei dos Registros Publicos, Lei n°.
6.015/73.

Em 1941, o Decreto-Lei n°. 3.200 de 19 de abril positivou essa matéria em seu art.
19, limitando a cem contos de réis o valor maximo a instituicdo do bem de familia.
Posteriormente, a redacdo do art. 19 foi alterada pelas Leis n° 2.514/55 e n° 5.653/71
delimitando, respectivamente, ao valor de Cr$1.000.000,00 (um milhdo de cruzeiros) e a 500
(quinhentas) vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais. No entanto, em 6 de dezembro de
1979, essa limitacao legal foi afastada pela Lei n°. 6.742, viabilizando isen¢do a penhora de
imdveis de qualquer monta.

Em se tratando de matéria constitucional, a Carta Magna de 1988 trouxe em sua
redacdo original, art. 5°, inciso XX VI, a disposi¢ao seguinte:

a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela
familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua
atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento. (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, art. 5°, inc. XXVI)

Posteriormente, decorrente a promulgacido da Lei n°. 8.009/90, a determinagao de

bem de familia tornou-se, subsidiariamente, involuntdria, ou seja, o préprio Estado define, ope
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legis, qual imével ostenta esse predicado face a inércia do proprietdrio. Esse instrumento
normativo levanta-se a tutela do imével préprio do casal ou da entidade familiar. Mormente,
residualmente aos bens ndo instituidos, voluntariamente, natureza familiar, quer seja pelo

desconhecimento que a Lei dispde ou insufici€éncias econdmicas ao suporte de seus custos.

O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo
responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de
outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei.

Pardgrafo tnico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa,
desde que quitados. (BRASIL, Lei n°. 8.009, 1990, art. 1°)

Atualmente o bem de familia de natureza voluntéria € regulado, precipuamente, pelo
Cddigo Civil de 2002 nos artigos. 1.711 a 1.722.

Deste modo, para constituicio de bem de familia o ordenamento patrio dispde de
naturezas juridicas complementares, quais sejam, o bem de familia voluntirio ou
convencional e o bem de familia involuntério ou legal.

Nesse prisma, o bem de familia voluntario ou convencional pode ser, assim
constituido, pelos conjuges, pela entidade familiar ou por terceiro, através de escrituracao
publica ou testamento, no limite do terco patrimonial liquido ao tempo da instituicao.

Por derradeiro, o bem de familia involuntério ou legal impde a impenhorabilidade do
imovel residencial, subsidiariamente a instituicdo convencional. Sua constituicdo opera via
mandamento legal, prescindindo uma série de formalidades como, por exemplo, a ndo

exigibilidade de escritura ptblica e seu registro no Cartério Imobilidrio.



54
3 NORMATIVIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

Ao presente, insta 0 momento a convergéncia da normatividade contemporanea em
relacdo a um especifico bem de familia, qual seja, do fiador (segundo as proposi¢des desta
monografia, expressdo equivalente a bem de familia do fiador obrigado em contrato de
locagdo).

Deste modo se faz necessario, mesmo que en passant, a identificagdo dos principais
institutos juridicos que inferem conexdo ao objeto teleolégico da corrente pesquisa. Portanto,
em vista as pontuagdes normativas ja dispostas a cerca do bem de familia em sentido lato,
exsurgem especificidades, em relacdo ao bem de familia do fiador, Lei n°. 8.009/90, Lei n°.
8.245/91, Emenda Constitucional n°. 26 de 2000 e RE n°. 407.688-8/SP. Por decorréncia

temporal, principia-se pela Lei da impenhorabilidade de bem de familia.

3.1 Lei n°. 8.009/90

Em 8 de marco de 1990, através de atuacdo legiferante administrativa, foi
promulgada a Medida Proviséria n°. 143, pelo, entdo presidente, José Sarney. Tal legislacdao
foi convertida na Lei n°. 8.009 em 29 de marco de 1990 pelo Senado Federal.

Dispde de um texto composto por oito artigos que regula a impenhorabilidade do
bem de familia involuntdrio, precipuamente pelo seu conceito legal e sua ndo-afetacdo através
de excecdes positivadas em seu art. 3°.

O conceito ope legis de bem de familia conjuga-se pelos arts. 1° e 5° da Lei de
impenhorabilidade. Segundo seu art. 1° o imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel, ao passo que, seu art. 5° dispde ser considerado residéncia um tnico
imovel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para permanente moradia.

N3ao obstante como o legislador recorreu ao termo residéncia sem qualquer distin¢gdo
em espécie, a interpretacdo mais adequada, preservando sua mens legis a ampla
satisfatividade de fruicdo a uma vida digna via impenhorabilidade de bem de familia, deve ser
considerada de natureza duplice, ou seja, residéncia rural e urbana.

Desta feita, a Lei n°. 8.009/90 intitula como bem de familia o tunico imdvel

residencial, urbano ou rural, destinado a moradia permanente do casal ou entidade familiar.
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Além do mais, para os casos em que o casal ou entidade familiar possuir mais de um
imovel destinado a residéncia, a afetacdo de impenhorabilidade recaird aquele de menor valor,
exceto se houver constituicdo de bem de familia de modalidade voluntaria.

Ressalta-se que, originariamente, a Lei n°. 8.009/90 instituiu excecdes de afetagdo,
vez que, mediante redacdo de seu art. 3°, positivou seis condicionantes faticas pelas quais se
legitimam oposicdes a impenhorabilidade do bem de familia, a saber: a) créditos de
trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contribui¢des previdencidrias (previsao
revogada pela Lei Complementar n° 150, de 2015); b) crédito decorrente do financiamento
para constru¢do ou aquisi¢ao do imével; ¢) crédito de pensdo alimenticia; d) crédito tributdrio
devido em fun¢do do imoével familiar; e) para execugdo de hipoteca sobre o imével oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; e f) por ter sido adquirido com
produto de crime ou para execug¢do de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizacdo ou perdimento de bens.

Contudo, decorrente imposicdo legislativa conferida pelo art. 82 da Lei n°® 8.245 de
1991, foi acrescido, ao rol das excecOes a impenhorabilidade, o bem de familia do fiador, o
que, se bem pensadas as coisas, amplia a solvéncia contratual as obrigacdes locaticias.

Haja vista os apontamentos supra ¢é factivel a percepcdo de que a Lei de
impenhorabilidade avanga de forma pioneira a regulacdo do bem de familia, até entdo com
dispositivos esparsos no ordenamento pétrio que se inclinavam, tdo somente, a modalidade
voluntdria. Desse modo, tornou-se instituto juridico “formalmente subsidiario” a modalidade
de bem de familia voluntario. Recorre-se a expressdo entre aspas, pois materialmente de
exce¢do tornou-se principal modalidade de bem de familia em vista a inexpressiva institui¢do
voluntéria do bem de familia.

Nao se pode olvidar, ainda, que o texto da Lei n°. 8.009/90 se expressa, mormente,
como meio imediato a preservacdo do direito a moradia e, mediatamente, integra o locus de

um dos feixes normativos convergentes a satisfatividade de uma condi¢ao digna de existéncia.

3.2 Lei n°. 8.245/91
Conforme avangcam as exposi¢des da presente pesquisa principiam-se suas relacoes
mais eminentes, tal o presente caso. Assim, a Lei n°. 8.245/91 € de singular referéncia, pois

alterou o rol original da Lei n°. 8.009/90, causando enorme discussdo doutrindria e
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jurisprudencial, face a positivacdo da excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador.

Constituida por noventa artigos, dispde sobre locacdo urbana residual aos contratos
de arrendamento mercantil, bem como as locagdes: a) de imdveis de propriedade dos entes
federativos, suas autarquias e fundagdes publicas; b) de vagas autbnomas de garagem ou de
espacos para estacionamento; c) espacos destinados a publicidade; e d) de servicos de
hotelaria em geral.

Em seu art. 37, caput, incisos e pardgrafo tnico, dispds a caugdo, fianca, seguro
fianca locaticia e cessdo fiducidria de quotas de fundo de investimento como especificas
modalidades de garantia, impondo, ainda, vedacdo a exigéncia, em um mesmo contrato
locaticio, de mais de uma modalidade de garantia, sob pena declarativa de nulidade.

A famosa Lei do inquilinato, segundo aponta o Advogado do Rio de Janeiro, Dr.
Geraldo Beire Simdes, foi decorrente de um trabalho encomendado pela Associacdo
Brasileira das Administradoras de Iméveis (ABADI) e pela Federacao Nacional das
Administradoras de Imoéveis (FENADI). O trabalho, materializado no Projeto de Lei n°.
912/91, visava revogar a Lei n°. 6.649 de 16 de maio de 1979 no interesse de corrigir suas
omissdes e deficiéncias, precipuamente, a positivacao da hipossuficiéncia do locatdrio que, de
certa forma, tornou-se grande Obice a atividade de locagdo imobilidria. Satisfeitas essas
pretensdes, favoreceria o lastro de investimentos na area habitacional (SIMOES, 2011).

Durante o processo de votacdo, nas duas casas, muitas emendas de alteracdes ao
Projeto de Lei n°. 912/91 foram propostas. No entanto, ressalta-se a emenda n°. 10 de autoria
do Senado Federal. Esta, por sua vez, se pretendia a supressdo do art. 80 do Projeto —
atualmente o famigerado art. 82 da lei n® 8.245/91 — que acresceria, ao rol das excegdes a
impenhorabilidade do bem de familia, a obrigacdo fidejussoria decorrente de fianca locaticia.

Contudo, Gilson Machado, Deputado e Relator da Comissdo responsavel a
elaboracdo do Parecer sobre as emendas propostas pelo Senado Federal, foi devidamente
assessorado pelos representantes da ABADI e FENADI. Nessa oportunidade, afim a rejeicao
da emenda n° 10, os representantes das associacOes das Administradoras Imobilidrias
sustentaram que a Lei n°. 8.009/90, em que pese sua pretensdo de tutela a fruigdo ao direito a
moradia, tornou mais dificil a obtenc¢do de garantias, pois a modalidade fidejusséria minguou
em eficiéncia com o advento da protecdo do bem de familia involuntario ou legal. Além disso,

os contratos passaram a exigéncia que o fiador fosse proprietdrio de mais de um imdvel.
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Diante desse cendrio, o numero de fiancas profissionais (bancdrias) havia crescido
consideravelmente, promovendo prejuizos aos locatdrios, que, sem outras possibilidades,
socorriam-se aos elevadissimos contratos de garantias bancarias (SIMOES, 2011).

Ao cabo a emenda n°. 10 foi rejeitada e a alteracdo disposta a Lei de
impenhorabilidade, na qual, como se bem conhece, vige modificada pelo art. 82 da Lei n°
8.245/91.

Importante destacar, também, que a Lei do inquilinato conferiu maior equilibrio a
relacdo juridica, posto que a condicdo presumivel de hipossuficiéncia do locatdrio foi
superada pela revogacdo da Lei n°. 6.649/79. Ademais, a dindmica processual da relacio
locaticia valorou, notadamente, celeridade as pretensdes, inclusive prescrevendo medidas

liminares condicionadas a determinadas situacoes féticas.

3.3 Emenda Constitucional n°. 26 de 2000

A Constituicdo representa a essencialidade de um ordenamento juridico. Ela é o
instrumento que pulveriza validade ao sistema normativo, integrando, em especificidade, a
pléiade de suas disposicdes como seu elemento vital. No entanto, divorciando-se a esse
recurso deveras abstrato, pode se socorrer as dimensdes que oferecem — sob prismas
conceituais distintos, quais sejam, dimensdo socioldgica, politica, material, formal ou juridica
—uma substancial materialidade a definicao dessa espécie normativa.

Decorrente a isso, a Constitui¢cdo, sob concep¢ao socioldgica, identifica-se legitima
quando representante das forgas sociais que constituem o poder, ou seja, o conjunto dos
fatores do poder dentro de uma sociedade. Ao passo que, sob Otica politica, é um produto de
decisdo do titular poder constituinte. Nao obstante, pelo viés material € norma que regula os
alicerces fundamentais do Estado, como sua forma, regime e sistema. Assim em relagdo a
perspectiva material adota-se o critério do contedido normativo, pouco importando sua forma.
Por outro lado, prescindindo do conteiido a forma pela qual a norma foi introduzida no
ordenamento juridico, a Constituicdo € aquela produzida pelo poder soberano de ritualistica
mais solene, burocrética e dificultosa. Além do mais a Constituicdo pode se firmar através de
uma percepcao puramente juridica, na qual, a insere “no mundo do dever ser, € ndo no mundo
do ser, caracterizando-a como fruto da vontade racional do homem, e ndo das leis naturais”

(KELSEN apud LENZA, 2012, p. 75). Assim assume a condi¢do de norma fundamental
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suprema (sentido juridico-positivo), bem como fundamento transcendental de sua prépria
validade positiva (sentido l6gico-juridico).

No entanto, ndo se poderia incorrer ao erro de se olvidar uma percep¢ao
constitucional sob o esteio da hermenéutica juridica, dada a importancia que esse instituto
jusfiloséfico se revela a presente monografia. Nessa esteira, pode-se seguramente afirmar,
que, na contemporaneidade, é inegdvel o poder prescritivo de primeira ordem que a
Constitui¢do ostenta. Sob luzes do neoconstitucionalismo, esse poder € a vertente maxima da
validade normativa do ordenamento juridico, esquadrinhando, portanto, o sentido de aplica¢do
das regras que o integram.

Nesse diapasdo as normas da Constitui¢ao sdo as expressdes dessa for¢a-poder. Estas
dimensionam cada feixe normativo no sentido da validade de aplica¢cdo. Quando se tratam de
normas ditas fundamentais, ndo apenas dimensionam seu feixe no sentido da validade de
aplicag¢do, mas, precipuamente, constituem conteido ao minimo existencial para a frui¢do de
uma vida digna, instituto juridico que viabiliza, portanto, o principio de maior relevancia
constitucional, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana. Nessa exata medida,
negar satisfatividade a qualquer um dos feixes normativos fundamentais, mediatamente,
impde violacdo a dignidade, vez que ndo se perfaz o minimo existencial a condi¢do humana
digna.

Tomando em conta os pressupostos supra, a Emenda Constitucional n°. 26 de 14 de
fevereiro de 2000 positivou, no artigo 6° da Constituicio Federal brasileira, o direito
fundamental social a moradia (vide capitulo 2.2). Decorre a isso duas consequéncias de plano:
a) superacdo da resiliéncia doutrindria a concep¢do constitucional implicita do direito
fundamental social a moradia e b) a prescritividade do feixe normativo fundamental no
sentido da validade de aplicacdo as regras concernentes a moradia, sob pena de violacdo,
mediatamente, ao principio da dignidade da pessoa humana quando lhe é negada
satisfatividade.

Por derradeiro, ao se tratar de aplicacdo normativa exsurge — como relevancia de
potencial singularidade — a atividade judicial, exercicio que, por vezes, revela-se tdo caro ao
proprio Direito. Nesse esteio, a revelia das instrumentalidades constitucionais dispostas a
aplicabilidade normativa, substancialmente com o advento da Emenda Constitucional n°. 26 e

a positivacdo do direito a moradia, a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal apresentou-
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se vacilante em litigios decorrentes a penhora do bem de familia do fiador.

Consideravelmente, ao que concerne o paradigmatico julgamento do RE n°. 407.688-8/SP.

3.4 Recurso Extraordinario n°. 407.688-8/SP

A legislacdo imobilidria brasileira reverberou significativo caos doutrindrio e
jurisprudencial, principalmente em relagdo a disposicdo do inciso VII, art. 3° da Lei n°.
8.009/90. O contencioso insito a viabilidade constitucional da penhora do bem do fiador se
tornou recorrente, portanto. Essa litigiosidade ordindria foi tdo significativa que a demanda
chegou ao STF pelos Recursos Extraordindrios n°. 352.940 e 449.657 no ano de 2005. Nesses
dois recursos, o Ministro Carlos Velloso, monocraticamente, entendeu pela
inconstitucionalidade da matéria tomando em conta a nova redagdo do art. 6° da Constituicao

Federal.

Essa impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito fundamental.
Posto isso, veja-se a contradi¢do: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de
familia do fiador, sujeitou o seu imovel residencial, imével residencial proprio do
casal, ou da entidade familiar, a penhora. Nao ha didvida que ressalva trazida pela
Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu de morte o principio isondmico,
tratando desigualmente situagdes iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino:
ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em verndculo: onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo
em vista o principio isondomico, o citado dispositivo inciso VII do art. 3°
acrescentado pela Lei 8.245/91, ndo foi recebido pela E.C. 26, de 2000. Essa ndo
recepcdo mais se acentua diante do fato de a E.C. 26, de 2000, ter estampado,
expressamente, no art. 6°, C.F., o direito a moradia como direito fundamental de 2*
geracgdo, direito social. (Velloso, RE 352.940 SP, 2005)

No entanto, a matéria foi submetida ao plenario do STF que, em 2006, alterou seu
entendimento. Em um processo expropriativo no Estado de Siao Paulo um fiador,
inconformado com a decisdo paulista em denegar liberagdo do seu bem de familia, interpds
recurso de agravo de instrumento, contudo a decisdo agravada foi mantida pelo Segundo
Tribunal de Algada Civil. Inexitoso o pleito recursal, houve interposicio do Recurso
Extraordindrio n°. 407.688-8/SP. Nesta oportunidade, a contramdo de seus precedentes, a
Suprema Corte brasileira firmou jurisprudéncia que a penhora de bem de familia do fiador
ndo viola o art. 6° da Constitui¢do Federal.

O julgamento paradigmatico data de 8 de fevereiro de 2006 e teve, como Relator, o
Ministro Cezar Peluso. O plendrio do STF foi composto, além do Relator, pelos Ministros

Carlos Britto, Celso de Mello, Ellen Gracie, Eros Graus, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa,
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Marco Aurélio, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence. A tese do Ministro Cezar Peluso saiu

vencedora. Contrarios, apenas, os Ministros Carlos Britto, Celso de Mello e Eros Graus.
Muito embora o julgamento se convole em controle de constitucionalidade de

natureza incidental, a jurisdi¢ao nacional tem aderido fielmente a decisdo do STF, recusando

o enfrentamento de novas teses ventiladas em promoc¢do a impenhorabilidade do bem de

familia do fiador.

3.5 A aderéncia jurisprudencial as razoes determinantes do Recurso Extraordinario n°.
407.688-8/SP

Conforme exposto alhures, as razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP
resolveram o mérito recursal em sede incidental de controle de constitucionalidade. No
entanto, em que pese este acorddo ndo possuir natureza vinculante a solucdo de méritos
equivalentes, o ativismo judicial pétrio tem reiterado esse entendimento, socorrendo-se aos
seus fundamentos pelo “método de adesdao”, desonerando-se ao enfrentamento das teses
favoraveis a impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

Esta aderéncia jurisprudencial confere sentido a expressdes doutrindrias classicas
como “for¢a gravitacional” (Dworkin, 1999, p. XII-XIII) e “sentido comum teorico”
(WARAT apud STECK, 1999).

A exemplo dessa reverberagdo jurisprudencial registra-se que, em 13/8/2010, o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da matéria em sede de Repercussao
Geral através do RE n°. 612.360/SP de relatoria da Min. Ellen Gracie que (apenas)
reivindicou as motivagdes do RE n°. 407.688-8/SP e demais acorddos da Corte Suprema.

Inobstante isso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem se
inclinado a idéntico ativismo judicial, pois se instrumentaliza a ratio decidendi do acérdao
paradigmatico.

Nesse sentir, destaca-se o Recurso Especial n°. 1.363.368/MS processado em
12/11/2014 face a multiplicidade de recursos de idéntica matéria, inclusive com oportunidade
de manifestacdo, entre outras institui¢des, a ABADI.

O enunciado do voto do Min. Luis Felipe Saloma@o decorre de transcri¢des
jurisprudenciais que reiteram a tese, até entdo, “vigente”. Sua apreciacdo a demanda
jurisdicional resumiu-se a apontamentos de precedentes do STJ e, precipuamente, as

motivacdes do RE n°. 407.688-8/SP.
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Contudo, como antes afirmado, a jurisprudéncia da Suprema Corte firmou-se no
sentido da constitucionalidade do dispositivo impugnado. De fato, ao julgar o
Recurso Extraordinario n. 407.688, em 8/2/2006, assentou a constitucionalidade do
artigo 3°, inciso VII, da Lei n. 8.009/1990, com a redacdo dada pela Lei n.
8.245/1991, em face do artigo 6° da Constitui¢do Federal, que consagra o direito a
moradia a partir da edi¢do da Emenda Constitucional n. 26/2000.

().

Posteriormente, em 13/8/2010, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 3° da Lei 8009/1990, na Repercussao Geral em Recurso
Extraordindrio (RE) n. 612.360/SP, advindo da discussdo do RE n. 407.688.
(SALOMAO, 2014, p. 13)

Por derradeiro, registra-se o enunciado da Sumula do STJ n° 549: “E valida a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo.” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Sumula n° 549, 14/10/2015).

O enunciado sumulado pela Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica
subsidiou-se pelos precedentes seguintes: Recurso Especial n°. 1.363.368/MS; Agravo
Regimental no Recurso Especial n°. 1.088.962/DF; Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n°. 624.111/SP; Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°.
160.852/SP; Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°. 31.070/SP e Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n°. 1.181.586/PR.

Em andlise aos precedentes em tela, de algum modo ou de outro, vislumbra-se o
mesmo procedimento de aderéncia jurisprudencial, pois substancialmente invocam as razoes
determinantes do RE n°. 407.688-8/SP, ou seja, atividade judicial standard para solucdo de
méritos equivalentes.

Portanto, em face desse ativismo juridico mecanizado e acritico, o RE n°. 407.688-
8/SP tem “outorgado” eficdcia erga omnes e efeito vinculante a jurisdicdo em seus niveis
ordinarios de competéncia, bem como as de superposi¢ao, adquirindo natureza de precedente
juridico.

Considerando isso, urge a superacdo desse entendimento, vez que ndo encerra, como
precedente, intangibilidade a perspectiva juridica mais adequada fundamentada a carga
condicionante e cogente disposta pela principiologia constitucional, sob amparo das premissas

do neoconstitucionalismo, para aplicacdo do Direito.
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4 RE N°. 407.688-8/SP: UM ENSAIO A SUPERACAO DE SUAS RAZOES
DETERMINANTES

4.1 RE n°. 407.688-8/SP: suas razoes determinantes

Ao presente, chegada a hora em que se avanga ao objeto principal da pesquisa.
Portanto, a apresentacdo das razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP se faz necessdria
para, ao final, dedicar-se a critica do julgado, ndo somente esvaziando toda a estruturagcdo de
seus argumentos, mas, também, pontuando evidéncias do favorecimento ao direito de crédito
em detrimento ao préprio direito de moradia.

Decorrente a isso, demonstrar que a superacdo desse entendimento € urgente na
medida em que, pela teoria do neoconstitucionalismo, a aplicacdo valida do Direito é fruto da
irradiacdo dos direitos fundamentais as regras que os concretizam. Para tanto, os direitos
fundamentais exsurgem como fonte de dispersdo do sentido de interpretacdo vélida para todas
suas regras de concretizacdo, ou seja, determinam a modulacdo do eixo de interpretacao
legitimada a luz Constitucional. Nesse sentido, toda aplicacdo do direito alheio a essa
interpretacdo vélida torna-se inconstitucional. Nao obstante o direito fundamental a moradia
expressa, também, sua fonte de dispersdo do sentido de interpretagdo vdlida as suas
especificas regras concretizadoras, como por exemplo, a Lei n°. 8.009/90.

Sob esse aspecto, desestruturadas todas as condicionantes das razdes determinantes
do RE n°. 407.688-8/SP e pontuando ténues evidéncias de que ha favorecimento ao direito de
crédito em detrimento do direito a moradia, se tornard certo que a excecao a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador estd deslocada do eixo de interpretacdo e
aplicacdo valida, portanto, inconstitucional. Nesse esteio, inicia-se pela apresentacdo das
razdes determinantes.

As razdes determinantes do RE 407.688-8/SP sdo constituidas dos argumentos que
condicionaram a solu¢do do mérito recursal, ou seja, o compéndio das motivagdes arguidas
pelos Ministros Cezar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Marco
Aurélio, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence.

Decorrente a andlise pormenorizada do RE n°. 407.688-8/SP suas razdes
determinantes estruturam-se a partir de cada substrato nuclear que lhes integra, quais sejam:
a) prevaléncia ao direito fundamental de liberdade em detrimento a moradia; b) o direito a

moradia ndo se resume ao direito a propriedade, portanto sua tutela € ampla; ¢) ha violagao
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constitucional apenas nos casos em que ocorra a execu¢cdo do bem de familia quando
existentes outras medidas de obtencdo de crédito; d) a norma pode, sem prejuizos de outras
alternativas do Estado, incrementar a oferta de imdveis mediante uma garantia eficaz,
portanto a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador; e) a penhora do bem de
familia do fiador viabiliza a locagdo, portanto sua inviabilidade promove retragdo ao
investimento imobilidrio; e f) a inviabilidade da penhora do bem de familia do fiador
impulsiona o inquilino a garantia bancdria (modalidade de garantia mais onerosa) ou
impossibilita a efetivagdo da moradia aqueles sem capacidade econdmica de suportar as
custas dessa garantia.

Nesse prisma, a + b + ¢ + d + e + f constituem as razdes determinantes para a
solucdo do mérito recursal (smr), sendo que smr € o entendimento do STF em favor a
constitucionalidade do inciso VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90.

Dessa maneira, no interesse de conferir maior pragmatismo a exposi¢ao das razdes
determinantes do RE n°. 407.688-8/SP, as motivagdes de cada magistrado serdo classificadas
mediantes suas variantes especificas. Tal condi¢do vai revelar o conteudo de integracdo de
cada uma das razdes determinantes. Assim, possivel até mensurar a forca de fundamentacao
que cada uma expressa a partir de sua constitui¢do. Por exemplo, para o caso de uma espécie
constituir-se de apenas um dos elementos (ex: a), mais fraca, portanto, € menor serd seu
potencial de for¢ca de fundamentacdo a smr quando comparada aquela integrada por mais
elementos (ex: a + b + ¢).

Sob essa esteira metodoldgica, passa-se a apresentacdo das razdes determinantes de
cada magistrado que franqueou a smr. A ordem disposta segue o critério crescente da forca de
fundamentacao.

Decorrente ao que tudo exposto, o Ministro Joaquim Barbosa inferiu que o mérito
recursal do RE n°. 407.688-8/SP € um disputa de direitos fundamentais: direito a moradia x

direito a liberdade.

(...) direito a liberdade, em sua mais pura expressdo, ou seja, a da autonomia da
vontade, exteriorizada, no caso concreto, na faculdade que tem cada um de obrigar-
se contratualmente e, por consequéncia, de suportar os 6nus dessa livre manifestacao
de vontade. (BARBOSA, 2006, p. 897)

A decisdo de prestar fianga, como ja disse, é expressdao da liberdade, do direito a
livre contratacdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidaddo, por livre e
espontdnea vontade, pde em risco a incolumidade de um direito fundamental social
que lhe é assegurado na Constitui¢do. E o faz, repito, por vontade propria.
(BARBOSA, 2006, p. 900)
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Estrutura-se, entdo, a razdo determinante imposta pelo Ministro Joaquim Barbosa
pela seguinte férmula: smr = a.

Nesse esteio, o Ministro Marco Aurélio com sumdria exposi¢do de sua razao
determinante entendeu que o direito a moradia € viabilizado nao apenas pelo exercicio da
propriedade, vez que também lhe é assegurado por relagdes juridicas diversas e, assim, o
direito constitucional a moradia ndo torna intangivel o direito a propriedade, portanto, nao

confere sua prote¢ao.

Surge a problematica: o artigo 6° da Constitui¢do Federal, ao referir-se a moradia —
ndo a propriedade, porque é possivel ter moradia mediante contrato de locacdo, de
comodato, e pelas mais diversas formas —, confere a intangibilidade da propriedade
como bem tdnico da familia? A reposta, para mim, é negativa. (AURELIO, 2006, p.
908 —909)

Assim, a razdo determinante do Ministro Marco Aurélio conjuga-se pela seguinte
formula: smr = b.

Por conseguinte, tomando em consideracdo que viabilizar a atividade locaticia €, via
reflexa, concretizar o direito fundamental a moradia, o Ministro Sepilveda Pertence aduz sua
razdo determinante a linha do Ministro Relator. Entende que a efetivagdo a moradia ndo
compete apenas ao Estado, espectro da prestacdo positiva estatal, mas também em relagcdo a

eficacia horizontal decorrente as relacOes juridicas privadas.

(...) creio ndo tratar-se aqui de ceder a imperativos do mercado, mas de ter em conta
a realidade circundante da questdo constitucional. A alternativa a “fiacdo” eficaz é
enredar-se o inquilino na garantia bancdria, inacessivel a grande massa daqueles que
ndo tém como realizar o seu direito a moradia sendo mediante arrendamento do
imével residencial. (PERTENCE, 2006, p. 923)

Nesses termos, a razdo determinante do Ministro Sepulveda Pertence se perfaz pela
formula: smr = f.

Nao muito distinta, porém pouco mais desenvolvida, é a constru¢do do voto do
Ministro Nelson Jobim, pois também vincula sua razdo determinante a categoria f. Afirma,
para tanto, que a castracdo da penhora do bem de familia do fiador promove consequéncia
duplice. A uma, aumentam-se os custos da locacdo aos sujeitos com capacidade econdmica a
suportar a fianca bancdria. A duas, elimina a possibilidade de locacdo a uma série de sujeitos

necessitados sem capacidade econdmica a suportar a fianga bancdria.

Na medida em que entendé€ssemos, como pretende a minoria, que esse direito seria
oponivel nessas circunstancias, a consequéncia seria exatamente a extracdo da
possibilidade de locagdes de uma série de pessoas absolutamente necessitadas para
tais, porque, evidentemente, o risco seria onerado ao personagem, por meio da
fianga bancaria, ou mesmo na impossibilidade de loca¢do. (JOBIM, 2006, p. 924)
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Ou seja, o Tribunal ndo pode ficar insensivel ao fato de que seus eventuais trabalhos
tedricos ou académicos possam criar circunstincias que inviabilizem, inclusive, o
proprio desenvolvimento do setor e aberturas de moradias a todos. (JOBIM, 2006, p.
925)

Por conseguinte, a razdo determinante do Ministro Nelson Jobim decorre da férmula:
smr = f.

Haja vista que os Ministros Gilmar Mendes e Ellen Gracie socorrem-se, em
reduzidas linhas, ao artificio de adesao aos fundamentos do Ministro Relator sem qualquer
inovacdo argumentativa, por oportuno, passa-se a apresentacdo das razdes determinantes do
Ministro Cezar Peluso, que, diga-se en passant, conjugam-se de quase todos os elementos
integrantes a smr dos demais julgadores.

Destarte, sustenta o Ministro Relator que o direito a moradia, como expressdo de um

direito social, ndo se perfaz pelo exercicio da propriedade.

(...) pois sustento que o direito a moradia, como direito social, abrange ndo apenas a
tutela da moradia do proprietario do imével, mas o direito de moradia como tal, em
sentido geral, isto €, até de quem ndo seja proprietdrio. O direito é amplo. Nao se
pode dizer que o artigo 6° s6 abrangeria os proprietarios do imével. O direito de
moradia ¢ direito que deve ser reconhecido a ampla classe de pessoas que ndo tém
propriedade de imével e, portanto, devem morar sob alguma das outras formas,
mediante os institutos que o ordenamento juridico prevé para permitir essa moradia.
Ora o Estado ndo pode concretizar, conformar esse direito de moradia com vérias
modalidades de prestacdes, inclusive a de uma prestacdo de tipo normativo como
essa, ou seja, de estabelecer uma excecdo a impenhorabilidade do bem de familia
num caso em que se exige garantia como condi¢@o de acesso ao mercado de locacao.
A medida que restringirmos o conceito de direito de moradia, iremos restringir o
acesso de muitas pessoas ao mercado de moradia, mediante locagdo, porque os
locadores — como sabemos, e isso € fato ptiblico e notdrio — ndo dao em locagdo sem
garantia, ou, entdo, exigem garantias que sobrecarregam essa classe, que € a grande
classe dos despossuidos. (PELUSO, 2006, p. 893-894)

Portanto, tendo em vista que o direito a moradia é amplo, ndo se restringindo ao
direito de propriedade imobilidria, a tutela que o art. 6° da Constituicdo Federal abarca € no
sentido mais lato da norma, ou seja, estende-se até mesmo aos sujeitos ditos “despossuidos”.
Nesse limiar a viabilidade de penhora do bem de familia do fiador garante outra expressao da
tutela a2 moradia: seu acesso através do mercado locaticio. Assim, segundo o Ministro Relator,
o fato do direito a moradia possuir vdrias dimensdes €, portanto, ndo restrito a propriedade
imobilidria, é concebivel a expropriacao de bem de familia.

Visualiza-se, assim, a primeira dimensdo das razdes determinantes do Ministro
Relator: smr ' = b.

Além do mais, o Ministro Relator Cezar Peluso sustentou, também, que € razodvel se

considerar violado o art. 6° da CF para os casos que existam outros meios de satisfacdo de
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crédito. Sendo assim, a penhora do bem de familia é recurso de ultima ratio. Esse € o carater
juridico negativo que impde restricdo a terceiros violar o direito subjetivo do fiador quando

disponiveis outros meios de satisfacdo crediticia.

Dai, s6 poder conceber acertada, em certo limite, a postura de quem V&, na
penhorabilidade de imével do fiador, regra ostil ao art. 6° da Constitui¢do da
Republica, em “havendo outros meios de assegurar o pagamento do débito”, porque
essa constitui a Unica hipétese em que, perdendo, diante de particular circunstancia
do caso, a funcdo prética de servir a prestacio de garantia exclusiva do locatério e,
como tal, de condi¢do necessdria da locacdo, a aplicacdo da regra contradiria o
propdsito e o alcance normativo. Af, ndo incidiria, ndo porque, na sua generalidade e
eficdcia, seja desconforme com a Constituicdo, sendo porque o fato (fattispecie
concreta) é que se lhe ndo afeicoaria ao modelo normativo (fattispecie abstrata).
(PELUSO, 2006, p. 885-886, grifo do autor)

Portanto a segunda dimensdo das razdes determinantes do Ministro Relator, qual
seja, smr? =c.

Ademais decorre, de suas afirmagdes, que o direito a moradia se expressa por
condi¢do dupla. Como condicao subjetiva integra o principio da dignidade da pessoa humana,
ao passo que sua condicdo objetiva impde, através das regras, prestacdo estatal a sua
satisfatividade. Contudo, o Estado dispde de maneiras diversas para promog¢iao a essa
satisfatividade. Desse modo, mediante atuacao legiferante ordindria, favorece o incremento da

oferta de imodveis, através da penhorabilidade de bem de familia do fiador.

A regra constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante suscetivel de
qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compde o espago existencial da
pessoa humana, “independentemente de sua justiciabilidade e exequibilidade
imediatas”, sua dimensdo objetiva supde provisdo legal de prestacdes aos cidaddos,
donde entrar na classe dos chamados “direitos a prestacdes, dependentes da
actividade mediadora dos poderes ptiblicos”.

Isto significa que, em teoria, sdo vdrias, se ndo ilimitadas, as modalidades ou formas
pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o objeto ou o conteido das prestacdes
possiveis, concretizar condi¢des materiais de exercicio do direito social a moradia.
(PELUSO, 2006, p. 883, grifo do autor)

N

Dai se vé logo que ndo repugna a ordem constitucional que o direito social de
moradia — o qual, é bom observar, se ndo confunde, necessariamente, com direito a
propriedade imobilidria ou direito de ser proprietdrio de imével — pode, sem prejuizo
doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por
uma norma juridica que estimule ou favorece o incremento da oferta de imdveis para
fins de locacdo habitacional, mediante previsido de refor¢o das garantias contratuais
dos locadores. (PELUSO, 2006, p. 884-885)

Entendimento, esse, expressado pela férmula: smr” = d.
Em relacdo ao substrato e, discorre, ainda, que o maior Obice a viabilidade
econdmica que o mercado de locagdo predial enfrenta recai sobre a solvabilidade contratual

locaticia. Nesse prisma, a possibilidade conferida pelo inc. VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90
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corrige essa deficiéncia, pois como a garantia fidejusséria estende-se ao bem de familia do
fiador, amplia o espectro de satisfatividade do direito social a moradia.

A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais agudos de retracdo e de
dificuldades de acesso do mercado de locacdo predial estd, por parte dos candidatos
a locatdrios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade de garantias
contratuais licitamente exigiveis pelos proprietdrios ou possuidores de imdveis de
aluguel. Nem, tampouco, que acudir a essa distorcdo, facilitando celebracdo dos
contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos modos de positivagdo e de
realizacao histérica, o direito social de moradia, é a prépria ratio legis da excegdo
prevista no art. 3°, inc. VII, da Lei n°. 8.009, de 1990. Séo coisas 6bvias e intuitivas.
(PELUSO, 2006, p. 885)

. 4
Decorrente a isso: smr ™ = e.

Além do mais, visualiza o Ministro Relator que a possibilidade de excutir bem de

N

familia do fiador em processo de execucdo com vistas a satisfacdo de débito de origem

contratual locaticia € meio de protecdo do direito de moradia e, frisa-se, ndo direito de crédito.

(...) a expropriabilidade do bem do fiador tendo, posto que por via obliqua, também
a proteger o direito social de moradia, protegendo direito inerente a condi¢do de
locador, ndo um qualquer direito de crédito, como porque, como bem observou
JOSE EDUARDO FARIA, “os direitos sociais ndo configuram um direito de
igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento
uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja,
um direito discriminatorio com propositos compensatorios.”. (PELUSO, 2006, p.
886-887, grifo do autor)

Por derradeiro, o Relator Cezar Peluso, impugnando as argui¢des do Ministro Carlos
Britto, declara que o fiador viola o sistema juridico ao se escusar as responsabilidades
inerentes a garantia celebrada em contrato locaticio: “(...) ele ¢ um fraudador: declara que
pode garantir, mas, na verdade, ndo pode, pois ndo tem nada para garantir!” (PELUSO, 2006,
p. 902). Tal posicionamento, alinhado a ideia de que o dano causado pela expropriacao de
bem de familia do fiador é menor se comparado a mingua do acesso a moradia, corrobora,

também, a integracdo da razdo determinante f.

“Nao admira, portanto, que, no registro e na modelagao concreta do mesmo direito
social, se preordene a norma subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a
habitacdo arrendada — para usar os termos da Constituicdo lusitana — o direito de
moradia de uma classe ampla de pessoas (interessadas na loca¢@o), em dano de outra
de menor espectro (a dos fiadores proprietarios de um s6 imével, enquanto bem de
familia, os quais ndo sdo obrigados a prestar fianca). Castrar essa técnica legislativa,
que ndo pré-exclui acdes estatais concorrentes doutra ordem, romperia o equilibrio
do mercado, despertando exigé€ncia sistemdtica de garantias mais custosas para as
locacdes residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional a moradia. (PELUSO, 2006, p. 887)

. . - 5
Nessa senda, visualiza-se a expressao smr ™~ = f.

Isto posto, as razdes determinantes do Ministro Relator Cezar Peluso se perfazem

) - . I 2 4
pela conjugacdo dos seguintes substratos nucleares smr = smr '+ smr°+ smr+ smr *+ smr”>.
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Por derradeiro pode se socorrer a uma tabela-resumo das razdes determinantes de
cada Ministro favordvel a smr, ou seja, a solucao do mérito recursal no sentido de que o inciso

VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90 nao viola o art. 6° da Constituicao Federal.

Tabela 1 — Resumo das razdes determinantes favordveis a solu¢do do mérito recursal (smr)

.. Razoes determinantes
Ministros
a | b | c | d | e | f
J. Barbosa
M. Aurélio
S. Pertence
N. Jobim _
C. Peluso | x [ x | x | x [ X |
* E. Gracie . x | x | x | x | X |
* G. Mendes . x | x | X | X | X
* Ministros que apenas acompanharam o relator sem inovar afundamentagao

Torna-se notdrio, entdo (em que pese os particulares recursos linguisticos de cada
Ministro favordvel a smr) que as razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP, em sentido
lato, resumem-se a tese ventilada pelo Ministro Relator Cezar Peluso.

Nao obstante isso, € certo que, engendrada uma perspectiva critica satisfatéria a cada
dimensdo das razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP, no interesse de iluminar que o
sentido da interpretacdo juridica estd fora do seu eixo de validade constitucional, promovera o

esvaziamento da smr. Portanto, decorre a andlise de cada estruturante especifica.

4.2 RE n°. 407.688-8/SP: um ensaio a superacao de suas razoes determinantes

A aplicagdo hermenéutica inerente a litigiosidade expropriativa do bem de familia do
fiador € forjada, at€é o tempo presente, pelas razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP.
Para tanto, tornaram-se as condicionantes da solucdo jurisdicional a casos equivalentes. No
entanto, esse exercicio jurisdicional, em espécie, tem se apresentado mecanizado vez que se
vincula acriticamente ao precedente, reduzindo a Jurisdicdo a simples sujeicdo afilosofica,
revelando, por sua vez, sentido a expressdes como “forca gravitacional” (Dworkin, 1999, p.
XII-XIIT) e “sentido comum teorico” (WARAT apud STECK, 1999).

Nao se trata aqui de negar ao dogmatismo juridico suas utilidades. Entretanto,
evidenciar que as razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP merecem superacao,
mormente porque o Direito contemporaneo sustenta-se pelas premissas do

neoconstitucionalismo. Esta teoria moderna impde validade a interpretacao juridica na exata
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medida em que € instrumentalizada sob luzes valorativas institucionalizadas a Magna Carta.
Deste modo, devem ser preservadas, na aplicacdo do direito, a principiologia disposta pela
Constituicao Federal, precipuamente, tomando em consideracdo, a funcionalidade integrativa
que cada dimensao fundamental expressa a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Inobstante, a teoria do neoconstitucionalismo legitima o poder prescritivo as normas
constitucionais e as identifica, também, como fonte maxima da validade do sistema juridico.
Essa fonte de dispersdao de validade confere o sentido de aplicacdo a todas as normas do
ordenamento infraconstitucional. Assim, as normas constitucionais dimensionam cada feixe
de dispersdao no sentido da validade de aplicacdo. Entretanto, quando se tratam de normas
fundamentais, ndo apenas dimensionam seu feixe no sentido de uma interpretacdo valida,
mas, principalmente, conferem conteido ao minimo existencial a frui¢cdo de uma vida digna,
ou seja, viabiliza o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, quando negada aplicagdo de uma regra ou conferida de forma divorciada ao
sentido de validade conferido por determinada norma fundamental €, via reflexa, violacdo da
dignidade vez que impede ou desnatura a satisfatividade ao minimo existencial a condicao
humana. Nesse esteio a excecdo positivada pelo inciso VII, art. 3° da Lei n°. 8.009/90.

E inegdvel a intima relacio entre essa regra e o direito fundamental social de
moradia. Este, por sua vez, instituto juridico que concretiza uma das dimensdes do minimo
existencial. Portanto, o direito a moradia, como expressao de direito fundamental, constitui-se
em fonte de dispersdo do sentido de interpretacdo vélida.

Negar sua func¢do integrativa as regras do sistema juridico a fim de conferir o sentido
de validade é, portanto, indisponibilizar a concretizacdo do minimo existencial, instituto
juridico que integra o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Sob esse prisma impositivo de ideias convergem-se criticas as razoes determinantes

do RE n°. 407.688-8/SP.

4.2.1 Prevaléncia ao direito fundamental de liberdade em detrimento a2 moradia

Sustentar que o direito fundamental de liberdade pretere o direito fundamental a
moradia a ponto de viabilizar a penhora de bem de familia € uma arguicao superficial que,
submetida a relevantes e necessdrios apontamentos, perde seu valor de convencimento.

Primeiro, ha voluntariedade subjetiva suficiente para celebracio do contrato de

fianga, ou seja, a disposi¢do da liberdade € substancialmente plena? Segundo, hd minimo
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conhecimento técnico do fiador em relacdo aos efeitos obrigacionais inerentes a fianca e,
principalmente, a penhorabilidade que afeta seu bem de familia? Por fim, considerando
possivel o pleno exercicio da liberdade do fiador na celebracdo do contrato de fianga, bem
como minimo conhecimento técnico aos efeitos juridicos decorrentes, seu ato de vontade
abrange o animus de disposi¢cdo do seu bem de familia ou apenas timida parcela do seu
patrimonio?

Em relagdo a questdo da voluntariedade do ato contratual, pode-se afirmar que todas
as avengas (nesse sentido, pactuadas) estdo carregadas de uma forma de “obligationis
naturalis”, porque € regular a presenca de pais, parentes mais préximos, namorados € amigos
como sujeito figurantes na condi¢do de fiador. A relacdo de intimidade se faz presente em
todos os contratos de fianca, pois é incomum ao individuo, por mais eminente altruista que
seja, obrigar-se a quem nao guarde nivel razodvel de intima proximidade. Assim a expressao
de voluntariedade ndo é absoluta, pois — considerados os sentimentos imensuraveis que pais
ostentam a seus filhos, por exemplo — dificil creditar verossimilhanca a negativa de concessao
a fianca para um filho face a imposicao da “obligationis naturalis”. Portanto, pode se
considerar que nao ha pleno exercicio de voluntariedade a celebragdo da garantia fidejussoria.

Nao obstante, é sem sentido negar que muitas vezes o candidato a fiador quica possui
conhecimento suficientemente satisfatorio para identificar todos os efeitos da relac@o juridica
decorrente a garantia de fianca. Identificar que a avenca confere poderes ao credor, para, em
processo expropriativo, afetar patrimonio a satisfacdo crediticia e, sendo este insuficiente,
impor penhora de bem de familia no interesse de saldar crédito residual, merece
conhecimento minimamente técnico.

Por fim, considerando uma fianca originada em exercicio pleno de liberdade por
fiador que detenha minimo conhecimento técnico aos seus efeitos inerentes, € inimagindvel
que alguém disporia seu préprio bem de familia para saldar divida locaticia. Por 6bvio que o
animus de disposicdo ndo contempla as dltimas consequéncias patrimoniais e, se realmente
existisse referido animus, este ndo afetaria bem de familia.

Desse modo, € falacioso afirmar que a fianga seria pactuada mesmo tendo o fiador a
certeza que seu bem de familia sofreria os efeitos da penhora, pois os dbices a disposi¢oes
altruistas sio em maior grau quando hd comprometimento da prépria subsisténcia. E intuitivo,
entdo, que o fiador ndo ¢ um “falso garantidor”, ou seja, aquele que celebra contrato de fianca

com a inten¢do de esquivar-se das obrigacdes inerentes. Em verdade, ao fiador o 6nus de
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garantir os riscos contratuais da locagdo € hipdtese remotissima e, em relacdo ao seu bem de
familia, quicd existe. Nesse sentido, impor status de fraudador aquele que ndo honra com sua
obrigacdo de garantia € incorrer a0 mesmo e grosseiro erro do Ministro Cezar Peluzo, ou seja,
permitir-se guiar pela emogao, pressupondo ma-fé.

Portanto, a razdo determinante de que o direito fundamental de liberdade deve
prevalecer sobre o direito a moradia ndo € suficiente a ponto de conferir legitimidade a
penhora do bem de familia do fiador, pois a liberdade €, de certa monta, relativizada na exata
medida em que se considera a relagao de afetividade entre fiador e afiancado. Ademais o
desconhecimento técnico ordinario dos candidatos a fiador, bem como o razoavel
entendimento de que a garantia da obrigacdo de terceiro ndo estd afeta — ao menos na

consciéncia do fiador — ao seu bem de familia, alinham-se perfeitamente a esse pensar.

4.2.2 O direito a moradia nao se resume ao direito a propriedade, portanto sua tutela é
ampla

O fato pelo qual o direito a moradia ndo se resume ao direito a propriedade ndo torna,
per si, mera liberalidade sua violagcdo. Como ja exposto alhures, o direito a moradia € um
direito fundamental e, como tal, atua como feixe normativo no sentido da interpretacdo vélida.
Dessa forma, suas concretizacdes sdo legitimas quando expressam o valor constitucional da
norma fundamental. Inegavel que apesar de o direito a moradia ndo se resumir ao direito a
propriedade, ndo deixa, por outro lado, de ser uma modalidade de efetivacdo. A propriedade é
a modalidade por exceléncia de satisfacdo da moradia.

Por conseguinte, sustentar que o direito a propriedade € tangivel pela penhora do
bem de familia é, via reflexa, violar o sentido da interpretacdo valida que a norma
fundamental a moradia confere. Ao seu turno, a integra¢io valorativa que uma regra possui é
seu potencial de validade juridica e, portanto, ndo permite uma aplicacdo estranha a essa
condi¢do, sob pena de inviabiliza-la juridicamente.

Nesse esteio a excecdo dada pela redacdo do inciso VII, art. 3° da Lei 8.009/90 jaz
inviabilizada, pois sua aplicacdo € divorciada ao sentido da interpretacao vélida disposta pelo

direito fundamental social de moradia.
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4.2.3 Ha violacao constitucional apenas aos casos em que ocorra execucao de bem de
familia quando existentes outras medidas de obtencao de crédito

No que concerne ao reconhecimento de violagdo constitucional apenas aos casos em
que ocorra execucdo de bem de familia quando existam outras medidas de obtencdo de
crédito, ndo é, per si, satisfatorio para viabilizar a exce¢do do inciso VII, art. 3° da Lei
8.009/90. Pode-se afirmar isso, pois ndo possui a capacidade de afastar a ideia de que o direito
fundamental a moradia irradia sentido a interpretacdo vélida das regras que o concretizam.
Destarte a interpretacao a revelia desse fundamento inviabiliza uma das dimensdes do minimo
existencial para a fruicdo de uma vida digna.

Portanto, a viabilidade de penhora de bem de familia, mesmo em ultima ratio a
satisfacdo crediticia, impde violacdo constitucional, na exata medida que nega concretizacao,
nio somente ao direito de moradia, mas também, via reflexa, ao proprio principio da

dignidade humana expresso pela viabilidade ao minimo existencial.

4.2.4 A norma pode, sem prejuizos de outras alternativas do Estado, incrementar a
oferta de imdveis mediante uma garantia eficaz, portanto a possibilidade de penhora do
bem de familia do fiador

Considerar que a norma pode, sem prejuizo de outras alternativas do Estado,
incrementar a oferta de imdveis mediante uma garantia eficaz ndo, necessariamente, é
liberatorio para violacao de direito fundamental.

N3ao se pode olvidar que garantia eficaz ndo é aquela que confere poderes ilimitados
ao credor para a satisfatividade de crédito locaticio. A garantia é eficaz na medida em que
permita concretizar, moderadamente, o fim a que se destina, sem, no entanto, dispensar ao

fiador e toda sua familia os martirios decorrentes da expropriacdo de seu unico bem imével.

4.2.5 A penhora do bem de familia do fiador viabiliza a locacdo, portanto sua
inviabilidade promove retracao ao investimento imobilidrio

Negar que a penhora do bem de familia oferece maior garantia crediticia soaria
desarrazoado. Contudo, em que pese a fianca ser a modalidade de garantia mais empregada
aos contratos (SECOVI-SP, 2016), a propria lei do inquilinato positiva outras que atendem em
suficiéncia 0 mesmo objetivo, tal qual a cau¢do por bem movel, instituto de garantia

fidejussoria mais eficiente que a propria fiangca (VENOSA, 2003). Assim se torna falaciosa a
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mencdo de que a fianca € instrumento de viabilidade a moradia como se fosse, por exceléncia,
tnica modalidade de garantia que o ordenamento patrio dispde. Sem considerar, ainda, os
percentuais significativos de contratos locaticios firmados, sem intervencdo das
administradoras imobilidrias, que, muitas vezes, ndo exigem qualquer modalidade de garantia
ou, quando exigem, sdo firmadas por modalidades distintas da fianca.

Ocorre, em verdade, que as administradoras de iméveis, face sua posicdo de
superioridade contratual, impde a modalidade de fianca ao locatdrio, vez que oferece maior
satisfatividade crediticia diante a possibilidade de excussdo de (até mesmo) bem de familia
em processo executivo. Por 6bvio que os indices de preferéncia a esta modalidade sdo
relevantissimos, contudo sdo preferenciais as administradoras aos fiadores que, na grande
maioria das vezes, qui¢d possuem capacidade minimamente técnica para conhecer o espectro
obrigacional afeto ao seu patrimonio.

Tomando em consideracdo o principal ator do mercado imobilidrio, qual seja, as
administradoras imobilidrias, a suposta retracdo do mercado ndo se corrige pela viabilidade de
penhora do bem de familia, pois até que ponto se admite, juridicamente, ingressar ao
patrimonio do fiador para satisfacao crediticia?

A atividade empresdria possui seus riscos inerentes. Os riscos sdo sopesados pelo
volume dos lucros auferidos pela operacionalidade econdomica desempenhada, que, por 6bvio,
ndo é nada pifio. A transferéncia, mesmo que parcialmente, dos riscos do empreendimento ao
fiador ndo possui amparo juridico.

A relacdo contratual para os casos em andlise se perfazem pelos seguintes atores:
administradora de iméveis; locatério e fiador. Esta relacdo € tipica modalidade contratual ndao
isondmica, pois a pessoa juridica de direito privado figura em superposicdo ao locador e
fiador a medida que detém poder regulatério de toda matéria avengada.

Isso é evidente ndo apenas pela modalidade de adesdo contratual para
perfectibilizacdo do negdcio juridico, como também pela ordindria judicialidade em que se
aventuram teses a fim de que essa natureza juridica seja abarcada pelo regime consumerista
(tese que ndo ganha adeptos, pois o regime normativo do Cddigo de Defesa do Consumidor é
afastado face a especialidade da lei do inquilinato). Entretanto, apesar da impossibilidade de
incidéncia do instituto consumerista a relacdo locaticia, o contrato ndo deixa de ser

desarmonico.
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N3ao obstante tudo isso, deve se considerar que a maior parte dos contratos locaticios
constituidos mediante interven¢cdo da administradora de iméveis sdo firmados com rendncia
ao beneficio de ordem executiva. Tal situagdo — conjugada a natureza arbitraria da relagdo, a
tipicidade contratual de adesdo, bem como o (completo) desconhecimento da disposi¢ao
avencada — per si evidencia a potencial superioridade das administradoras de imdveis em
relacdo ao fiador. Estas figuram nas avencas com vantagens excessivas, comprometendo a
funcdo social do contrato. E evidente, portanto, o desequilibrio contratual.

Nesse esteio a doutrina forense milita no sentido de que o intervencionismo do
Direito aos contratos isondmicos € minimo, pois vige o principio pacta sunt servanda (forca
obrigatdria). Todavia, as relacdes contratuais em evidente desequilibrio o Direito surge como
instrumento de guarita aos interesses do(s) sujeito(s) desfavorecido(s) para que sejam
estabilizadas as avencgas. Assim acontece as relacdes trabalhistas, consumeristas e todas
aquelas em que se evidenciarem desproporcionais. O Direito, para esses casos, servird como
instrumento de equidade e seu intervencionismo ganha relevo mdximo para o
restabelecimento da func¢do social do contrato, relativizando o principio pacta sunt servanda
em promocgao a teoria da imprevisdo através da cldusula rebus sic standibus.

O Direito patrio reconhece que a atividade empresdria é naturalmente de risco. Em
decorréncia disso, a aplicabilidade da responsabilidade civil objetiva a maioria dos contratos
firmados entre pessoa juridica e sujeitos vulnerdveis. Nesse caso a ratio do legislador inclina-
se ao restabelecimento do equilibrio contratual — tudo em homenagem a isonomia da
obrigacao.

Entretanto, quando o ordenamento juridico ndo possui instrumentos satisfatérios
positivados para viabilizar a isonomia contratual, exsurge a precipua funcao jurisdicional. A
solucdo juridica, nesses casos, decorre da aplicacio do Direito através de institutos
constitucionais valorativos caracteristicos do Estado Democrético de Direito.

O pragmatismo jurisdicional que infere inaplicdvel a teoria neoconstitucionalista
padece a sua funcdo instrumental as cargas prestacionais do Estado. Considerando que o
Estado Democratico de Direito caracteriza-se pelo pacto constitucional a primazia da Justica
social, ndo apenas sob Gtica formal, sobretudo material, diante a inércia estatal, exsurge onus
inarreddvel a jurisdicdo. Mesmo as hipdteses em que a atuacdo legiferante se constitua a par

dos valores contemporaneos do Direito a atuagao jurisdicional reveste-se de legitimidade se (e
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N

somente se) incorporada a obrigacdo de aplicar o Direito sob guarida dos direitos
fundamentais.

Por conseguinte, a penhora do bem de familia para garantia crediticia as
administradoras imobilidrias ndo € viabilizar o mercado imobilidrio, mas, sim, transferir o
risco do empreendimento ao fiador, figurante vulnerdvel da relacdo juridica. Esta imputagdo
ndo encontra sentido de aplicacdo vélida pelas expressdes fundamentais institucionalizadas a
Carta Constitucional.

Urge, entdo, deslocar o eixo da interpretagdo no sentido da validade disposto pelas
normas fundamentais, precipuamente, direito de moradia, no interesse tltimo de integracdo ao

conteddo do minimo existencial para a viabilidade a condicdo de uma vida digna.

4.2.6 A inviabilidade da penhora do bem de familia do fiador impulsiona o inquilino a
garantia bancaria (modalidade de garantia mais onerosa) ou impossibilita a efetivacao
da moradia aqueles sem capacidade economica de suportar as custas dessa garantia

A estrutura desse fundamento parte da premissa que, inviabilizada a penhora do bem
de familia, perde, a fianca, sua condicao de garantia eficaz. Decorrente a isso, restaria apenas
ao potencial inquilino o socorro da garantia bancdria sob pena de ndo efetivar seu contrato de
locacdo e, via reflexa, impossibilitando seu acesso a moradia.

Todavia, soa sem sentido creditar (a esse fundamento) capacidade suficiente de
vincular qualidade constitucional ao inciso VII, art. 3° da Lei 8.009/90. A uma, face a
existéncia de outras modalidades de garantias que, tal qual a fianga, conferem, com eficicia
suficiente, solvéncia contratual e, a duas, porque ignora a existéncia de contratos firmados
com garantias distintas a fianca ou, até mesmo, sem garantia qualquer.

Ao que concerne a existéncia de outras modalidades de garantias, a Lei do
inquilinato prescreve, além da fianga, a caugdo, o seguro fianca locaticia e a cessdo fiducidria
de quotas de fundo de investimento, dentre as quais, ressalta-se a espécie caucdo por bem
moével. Esta é o instrumento de garantia, se ndo mais eficiente que a fianga, tanto quanto.
Afirma-se seguramente isso, haja vista que € mais vidvel afetar um bem moével, por exemplo,
automovel, que estender a responsabilidade de seu patrimonio, mediante fianga, até o bem de
familia.

Este aspecto em relacdo a caugdo por bem mével promove um equilibrio contratual,

vez que o poder conferido ao credor em processo de execucdo € relativizado, pois
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impossibilita que um bem de familia seja objeto expropriativo, bem como todos os
consectarios sociais relacionados a entidade familiar retirada do lar que reside, tudo isso sem,
no entanto, inviabilizar a satisfacao crediticia. Esta satisfatividade se materializa pela afetacao
de um bem mével que atenda, de forma eficaz, a solvéncia contratual. Este fundamento deve
ser sopesado tomando em conta que a Lei do inquilinato confere instrumentos satisfatorios,
inclusive medidas liminares, para efetivar a disponibilidade mais célere do imdvel locado, no
interesse de evitar que a divida pelo inadimplemento contratual alcance valores exorbitantes
face a inércia do locador. Nessas condi¢des, um bem mdvel caucionado pode ser instrumento
eficaz para a garantia contratual.

Nao menos importante, essa modalidade de garantia aumenta, significativamente, o
percentual de individuos com potencial econdmico para figurar como fiador. Além do mais, é
de se considerar que na grande maioria dos casos, a caucdo por bem moével pode ser
viabilizada pelo préprio candidato a locacdo, maior interessado a celebracdo contratual.

Por conseguinte, sendo a fianca inviabilizada pela impenhorabilidade do bem de
familia do fiador, € indiscutivel que ndo decorre, como alternativa una ao inquilino, a garantia
bancdria, vez que a propria legislacdo dispde de outros recursos com capacidade
suficientemente eficaz a solvéncia crediticia, precipuamente, cau¢ao por bem maével conforme
citado alhures. Isto posto, per si, possui o conddao de desvalorar o fundamento de que a
inviabilidade da penhora do bem de familia do fiador impulsiona o inquilino a garantia
bancdria ou impossibilita a efetivagdo da moradia aqueles sem capacidade econdmica de
suportar as custas dessa garantia. Ademais, seria, necessariamente, negar a existéncia de
contratos com modalidade de garantia distinta a fianca ou até mesmo sem qualquer garantia.

A essa pratica contratual, sem intervencionismo das administradoras imobilidrias,
figuram locador e locatario, apenas. Sdo relagdes juridicas que se caracterizam menos
burocratizadas e a exigibilidade imposta pelo locador € consideravelmente mais flexivel.
Nesses casos o locador pretere aumentar sua capitalizacdo dispensando os custos dos servicos
da administradora, mesmo ciente dos riscos decorrentes.

Para tanto, ndo raras vezes, prescinde até de contrato acessorio de garantia, pois
sendo suficientemente diligente, buscando referéncias pessoais, entrevistando seu potencial
locatario, exigindo comprovacdo de vinculo de emprego, renda, etc. credita maior

confiabilidade ao adimplemento da obrigacao.
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Muito embora os percentuais dessa relacdo juridica serem inestimédveis, pois, tendo
em vista sua natureza informal, ficam alheios aos programas de pesquisas estatisticas, sua
ordindria recorréncia €, mormente, fato inegdvel. Dessa forma inferir que a fianga € instituto
que viabiliza frui¢do da moradia aos “despossuidos” e, portanto, conferir constitucionalidade
a excecdo a impenhorabilidade de bem de familia do fiador carece de sentido, vez que
(frequentemente) sdo firmados contratos locaticios, com garantias distintas ou, até mesmo,
prescindidas de qualquer delas.

Esses contratos informais, flexiveis e sem garantia concretizam em maior grau o
direito a moradia, pois a exigibilidade aos potenciais locatarios € reduzida, se comparados aos
firmados pelas administradoras imobilidrias. Em decorréncia, aumentam o gargalo social de
potenciais locatarios.

No entanto, os contratos mediante intervencionismo das administradoras
imobilidrias, por sua vez, sdo mais restritivos diminuindo, exponencialmente, o rol de
candidatos capazes ao atendimento de todas as exigéncias. Assim como o nivel de
exigibilidade condicional para a perfectibilizacdo da locagdo aumenta seguranca crediticia,
por sua vez selecionam classes econdmicas mais favordveis, deixando a propria dlea aqueles
que, potencialmente, reclamam moradia, pois as chances de obterem fiador sdo, naturalmente,
reduzidas. Em decorréncia, diminuem o gargalo social de potenciais locatérios.

Sob essa perspectiva € insustentdvel a afirmacdo que a inviabilidade da penhora do
bem de familia do fiador impossibilita o acesso a moradia. Ao contrdrio os contratos
decorrentes do intervencionismo das administradoras imobilidrias sdo elitistas € minguam o
nimero de candidatos a locacdo ante a maior exigibilidade imposta para celebracao

contratual.

4.3 RE n°. 407.688-8/SP: razao determinante implicita

Uma vez dedicados todos esses apontamentos criticos as razdes determinantes do RE
n°. 407.688-8/SP, ndo somente se tornam vazias de poder argumentativo pela evidente
superficialidade das suas condicionantes, como também revela sua inclinacdo as relacdes
juridicas mediadas pelas administradoras imobilidrias.

Nessa esteira, a conjugacdo de todos os substratos nucleares das razdes
determinantes converge no sentido de que a penhora do bem de familia do fiador torna

exequivel o direito a moradia. No entanto, essa premissa ndo apenas € insustentdvel pela
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imposicdo critica inferida alhures, mas, também, instrumentaliza poder expropriativo
ilimitado as administradoras imobilidrias. E indiscutivel, sob esse aspecto, que a
ordinariedade da celebracdo de garantia por fianca decorre do intervencionismo dessas
entidades.

Percebe-se, em medidas subliminares, a parcialidade (intencional ou ndo) dirigida ao
mercado imobilidrio, precipuamente pela militdncia no sentido de viabiliza-lo através da
penhora do bem de familia do fiador. Pode-se afirmar que, a penumbra das razdes
determinantes do julgado, oculta-se o favorecimento a satisfatividade crediticia em detrimento
a protecdo do bem de familia legal.

Coincidéncia ou ndo a atuacdo legiferante que resultou na promulgacdo da Lei n°.
8.245/91 decorreu de um projeto encomendado pela Associacdo Brasileira das
Administradoras de Imoveis (ABADI) e pela Federacdo Nacional das Administradoras de
Iméveis (FENADI). Entretanto, o que promove maiores inquietacdes é o substancial
alinhamento entre: as razdes a rejeicdo da emenda n°. 10 do Senado Federal e as razdes
determinantes do RE n°. 407.688-8/SP. As razdes ventiladas pelos representantes das
administradoras imobilidrias (SIMOES, 2011) para impedir a supressdo do art. 80 do Projeto,
atualmente o famigerado art. 82 da lei n° 8.245/91, sdo de mesmo substrato nuclear que
integrou o voto do Ministro Relator Cezar Peluso e do Ministro Sepilveda Pertence, ou seja,
no mesmo prisma da férmula smr = e e smr = f. Coincidéncia ou ndo, € fato inegdvel.

Inobstante isso, o favorecimento a satisfatividade crediticia em detrimento a protecao
do bem de familia legal torna-se mais evidente, ainda, tendo em vista que a smr do RE n°.
407.688-8/SP tem legitimado penhora do bem de familia do fiador, inclusive, ao crédito

decorrente de contratos de locacao para exercicio de atividade empreséria.

A possibilidade de penhora do imével residencial do fiador encontra, pois, amparo
na disposicdo legal referida. Trata-se, portanto, de exce¢do a regra da
impenhorabilidade. A propdsito, insta observar que a lei ndo distingue entre a
fianga outorgada em contrato de locacdo de imovel residencial ou comercial.

(o).

E que o Colendo Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questdo e decidiu que a
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do artigo
3°, inc. VII, da Lei 8.009, de 29.3.90, com a redagdo da Lei 8.245, de 18.10.91, ndo
ofende o artigo 6 . da Constituicdo da Republica: "A penhorabilidade do bem de
familia do fiador de contrato de locacdo, objeto do art. 3 , inciso VII, da Lei n°
8.009, de 29 de mar¢o de 1990, com a redacd@o da Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de
1991, ndo ofende o art. 6 da Constitui¢cdo da Republica". (ROSA, 2011, grifo nosso)

Nesses casos o contrato de fianca, mais especificamente a penhora de bem de

z

familia, ndo € instrumento que viabiliza a moradia, mas, sim, exercicio de atividade
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empresdria. Isso, per si, ressalta a relevancia, conferida pelo precedente, ao direito crediticio
na medida em que se perpetuam amplas possibilidades de excussao de bem de familia via
fianca.

No entanto o RE n°. 407.688-8/SP ndo ingressou a essa especificidade, ou seja, a
tangibilidade conferida pela smr do acérddo. Decorre que isso promove uma dubiedade a
modulacdo restritiva ao direito a moradia, porque exsurge latente a questdo se o precedente,
via reflexa, estender-se-ia, também, as garantias locaticias para exercicio empresarial. Fato é
que o julgado silenciou-se a essa matéria.

Contudo, talvez a olhos apressados, o problema ndo se revele, pois imbricam
variagcdes. O enfrentamento do mérito conduziria as razdes determinantes no sentido de se
reconhecer ou ndo a possibilidade de penhora ao bem de familia do fiador obrigado em
contrato de locacdo empresarial. Todavia, pelo silenciamento, a Suprema Corte se desonerou
do encargo, vez que viabilizar essa génese de penhora seria o registro implicito de uma
inversdo hierdrquica de tutelas juridicas. Seria o reconhecimento mediato a prevaléncia (entre
crédito x moradia) da tutela pecunidria. Pode-se intuir isso, vez que nesses casos O
fundamento que a penhora do bem de familia viabiliza exercicio a moradia perde o sentido,
pois € inegédvel que seu objeto € a satisfacdo crediticia origindria de locacdo empresarial.

Em que pese essa ténue esquiva a modulacdo extensiva da smr do RE n°. 407.688-
8/SP é, consideravelmente, nitido seu favorecimento a satisfatividade crediticia em detrimento
a protecdo do bem de familia legal, pois cada uma das razdes determinantes, sendo
satisfatoriamente impugnadas, perde sentido em convencimento de que seu efeito decorrente €
a ampliacdo do acesso a moradia.

A penumbra das razdes determinantes do acérddo, portanto, exsurge a prevaléncia ao
direito de crédito, o que, se bem pensadas as coisas, € inversao do grau de tutela juridica entre
crédito x moradia.

O imbricamento da questdo permeia em identificar qual bem juridico possui maior
grau de tutela juridica em relacdo ao outro podendo, nessas condicdes, ser instrumento de
modulacdo restritiva.

Nesse limiar, o relativismo das normas juridicas apresenta-se valido, se (e somente
se) decorrente por imposicdo de norma de maior grau de tutela juridica. Sob essa Gtica a

violacdo a integridade fisica, como exemplo, € legitima a protecdo de interesse maior, nesse
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caso, a vida. A modulacdo restritiva a fruicdo de direitos materializa-se pela conjugacdo da
proporcionalidade e razoabilidade, principios constitucionais implicitos.

Destarte, as razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP, tomando em conta o
entendimento perpetuado até o presente (penhora do bem de familia do fiador), promovem
inversdo do grau de tutela juridica na exata medida em que reserva grau de superioridade ao
direito de crédito restringindo a fruicao do direito a moradia.

O limite ao direito crediticio se perfaz vdlido quando conjugado ao valor
institucionalizado pelo art. 6° da Constituicdo Federal, pois conferiu a moradia status de
direito fundamental social. Nesse esteio, ndo se pode considerar legitimo aos valores
constitucionais — dentre os quais o direito fundamental & moradia (instituto de concretizagao
da dignidade da pessoa humana) — a smr que instrumentaliza bem de familia do fiador em
beneficio aos credores de contrato locaticio, precipuamente, as administradoras de imoveis,
principais atores do mercado imobilidrio.

Por derradeiro, o Direito ndo pode ser aplicado a revelia das premissas do
neoconstitucionalismo. Os valores sociais sdo resultados do desenvolvimento cultural da
sociedade. As declaracOes internacionais (human rights), institucionalizadas aos paises
eminentemente democréticos pelas Cartas Constitucionais assumem roupagem de direitos
fundamentais. Esses sdo as expressdes valorativas “do” Direito e, “pelo” direito, sua
satisfatividade € urgente sob pena de se tornar letra morta.

Nesse diapasdo a Jurisdi¢do assume seu papel mais relevante, a aplicacao do Direito.
E, assim, a validade da atuacdo judicidria consubstancia-se na exata medida em que concretiza
satisfatividade aos direitos fundamentais.

O neoconstitucionalismo torna-se o instrumental hermenéutico mais eficiente ao
pragmatismo jurisdicional que, imune ao sentido comum tedrico (WARAT apud STECK,
1999), supera o dogmatismo juridico acritico que reduz o ativismo judicial a meras pesquisas
e bricolagens — verdadeiro pensamento rigido, mecanizado, atemporal e divorciado as
vicissitudes e demandas societdrias contemporaneas que a lei, sempre intempestiva, tarda em
tutelar.

Nessa esteira, a literalidade da lei em detrimento aos valores juridicos
institucionalizados a Carta Magna, ndo mais se sustenta em épocas hodiernas, pelas quais,
premissas hermenéuticas do neoconstitucionalismo dispdem instrumental de satisfatividade

ndo apenas aos direitos fundamentais, mormente, a0 minimo existencial afim da viabilidade a
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fruicdo de uma vida digna. Portanto, as razdes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP urgem
superagdo, pois — alheias a fonte de dispersdo da validade do sentido de interpretacdo e, via
reflexa, de aplicacdo do direito fundamental de moradia — perpetuam a violagao constitucional

conferida pelo inciso VII, art. 3° da lei 8.009/90.
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CONCLUSAO

Em linhas gerais, o percurso da presente monografia decorreu da anélise da teoria do
neoconstitucionalismo a partir de perspectivas de expoentes doutrinadores e sua
instrumentalidade a aplicacdo juridica, sintese do principio da dignidade da pessoa humana,
minimo existencial, direito fundamental social a moradia, a origem do bem de familia, a
normatividade do bem de familia do fiador passando pela Lei n°. 8.009/90, Lei n°. 8.245/91,
Emenda Constitucional n°. 26 de 2000, Recurso Extraordinirio n°. 407.688-8/SP,
apresentando suas razdes determinantes e, por fim, o ensaio a sua superagao.

Assim, a adstricdo motriz a viabilizar a superacdo das razdes determinantes do RE
n°. 407.688-8/SP decorreu sempre em alinho as premissas do neoconstitucionalismo. Em
apertada sintese, procurou-se identificar a quadra tedrica que o Direito contemporianeo
encontra-se.

O neoconstitucionalismo disp0s virada paradigmaética as premissas do positivismo
juridico. Essa nova ordem de pensamento, tendo como pontuais precursores o jurista
americano Ronald Dworkin e o alemao Robert Alexy, é instrumento juridico que confere a
Constitui¢do poder juridico de expressdo da validade ao sistema normativo. Decorre, de suas
normas fundamentais, a dispersdo desse poder por feixes de validade promovendo a
integracdo em todas as regras do ordenamento. As normas fundamentais tornam-se a alma do
regramento que as concretizam. As regras destituidas desse conteido principioldgico
constitucional, carecem em validade juridica, portanto sua aplicacdo € ilegitima e
inconstitucional.

Essa irradiacdo juridica ao sistema normativo conferido pelas normas fundamentais
ndo apenas confere validade as regras, mas seu sentido de interpretacdo constitucional.
Exsurge, entdo, a essencialidade do exercicio jurisdicional e sua inarreddvel funcdo de
conferir sentido as prescricdes normativas. Para tanto, sob justa medida dos limites desta
dispersdo fundamental.

Por essas condicionantes, foram apresentadas as razdes determinantes do RE n°.
407.688-8/SP que viabilizaram a solu¢do do mérito recursal, qual seja, a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador. Nao obstante, todas as estruturantes nucleares da
solucdo do mérito recursal foram dispostas a apontamentos criticos demonstrando sua

insustentabilidade por variantes contrapontos que esvaziam seu poder de convencimento.
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Ademais, vez tornadas vazias as razdes determinantes e, via reflexa, a solucdo do
mérito recursal, carece de sentido sustentar que a penhora do bem de familia do fiador
aumenta as possibilidades de acesso a moradia. Decorrente a isso, foram dispostas luzes as
ténues evidéncias de que a penhora do bem de familia do fiador confere poder ilimitado de
satisfatividade aos credores locaticios, precipuamente as administradoras imobilidrias, haja
vista serem principais atores do mercado de locagcdo. Nessa esteira, hd prevaléncia (entre
direito de crédito x direito de moradia) a tutela pecunidria.

Essa protecdo exagerada exorbita os limites da aplicacdo vdlida. Portanto
interpretacdo divorciada ao sentido de validade constitucional, ainda mais porque o direito
fundamental a moradia é, em especificidade, sua fonte de dispersdo do sentido da
interpretacdo. Nao decorre de sua interpretacdo, destarte, conferir legitimidade constitucional
a possibilidade de relativizar a protecdo do bem de familia em satisfatividade a direito de
crédito locaticio. Qualquer reacdo dissidente a isso € perspectiva estranha a interpretacao
védlida. Assim, alienada a ordem da principiologia constitucional patria que, através do direito
a moradia, é cogente.

Portanto, € urgente a superacido das razOes determinantes do RE n°. 407.688-8/SP,
vez que, dispostas a revelia da fonte de dispersdo de validade interpretativa, precipuamente, a
aplicacdo da expressao fundamental de moradia, perpetuam violagdo constitucional pelo

famigerado inciso VI, art. 3° da lei 8.009/90.
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