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1. OBSERVACOES PRELIMINARES

insercdo do direito a moradia no artigo

6° da Constituicdo Federal de 1988

(doravante apenas referida como CF),
além de algumas alterac6es na esfera legislativa
—como da conta, em especial, a edigdo do assim
designado estatuto das cidades — foi sucedida
por um numero significativo de demandas e
decisdes judiciais invocando o direito a moradia,
na sua condicédo de direito fundamental social.
Se mesmo antes da recepcao expressa do direito
a moradia este ja era tido, por alguns
representantes na doutrina e mesmo na esfera
jurisprudencial, como implicitamente
contemplado pela CF (embora ja expressamente
consagrado em tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil), apds
sua incorporacédo ao texto do artigo 6° passou a
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ndo ser mais possivel refutar a consagracao deste direito fundamental e, portanto, passou
a ser cogente (pelo menos, assim o deveria ser!) a consideracdo das conseqiéncias juridicas
de tal reconhecimento. Todavia, tal ndo significa dizer que a respeito de tais conseqiiéncias
juridicas ndo se verifiguem uma série de controvérsias, que principiam ja pela discussdo em
torno da prdpria fundamentalidade do direito a moradia, passando, além disso, pelo debate
em torno do seu conteddo e significado.

Dentre as aplicacOes correntes do direito a moradia na ordem juridico-constitucional
brasileira, destaca-se a prote¢éo da propriedade que serve de moradia ao seu titular ou para
algum familiar. Neste contexto, apds uma série de decis6es judiciais — inclusive do Superior
Tribunal de Justica (STJ) — vedando a penhora do imével utilizado para fins de moradia por
parte do devedor em diversas hipdteses, o Supremo Tribunal Federal (STF) acabou por
reconhecer, por ora no &mbito do controle incidental, a constitucionalidade da previsdo
legal que permite a penhora do imovel do fiador de contrato de locag&o. Tal decisdo —ainda
mais se Ihe for outorgada eficacia erga omnes e efeito vinculante — diz respeito a um nimero
expressivo de situagdes concretas e a vida de inlimeras pessoas, sem falar na sua conexao
com casos semelhantes, como ocorre com a previsdo legal da penhora em se cuidando de
dividas condominiais, assim como nos casos de execugdes promovidas pela fazenda publica,
dentre outros. Da mesma forma, a depender da forga persuasiva da decisdo e das suas
razdes subjacentes, mesmo em outras situaces envolvendo a protecdo da moradia
poderemos vir a experimentar alguns reflexos importantes, sem que aqui nos estejamos a
posicionar (ainda!) sobre as possiveis virtudes ou defeitos da decisdo ora referida e de
outras decises judiciais envolvendo o direito & moradia no Brasil.

Na esteira dessas consideragdes, descortina-se ja 0 nosso proposito de promover
uma avaliagdo critica da referida decisdo do STF, notadamente para o efeito de verificar a
sua conformidade com a condigdo da moradia como bem e, de modo especial, como direito
fundamental. Para que isto seja possivel, iniciaremos com a caracterizacdo do direito a
moradia como um direito fundamental, especialmente abordando o seu contetido e a sua
assim designada dupla dimensao (ou funcédo) negativa e positiva. Na seqiiéncia, explorando
ja a condicao do direito a moradia como direito negativo (ou de defesa), que constitui a
preocupacdo central do presente estudo, passaremos a avaliar criticamente a questdo da
protecdo da moradia contra a penhora tal qual enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal.

2. FUNDAMENTACAO E CONTEUDO DO DIREITO A MORADIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL NA ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: UM
COMPLEXO DE DIREITOS (PODERES) E DEVERES NEGATIVOS E POSITIVOS

2.1. Breves notas sobre o direito a moradia como direito fundamental
Muito embora o direito a moradia tenha sido incluido (expressamente) no rol dos
direitos fundamentais sociais (art. 6°, da CF) por meio de emenda constitucional (EC n° 26,

Revistada AJURIS -v. 34 - n. 107 - Setembro 2007



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O DIREITO A MORADIA E A DISCUSSAO EM TORNO DA PENHORA DO... - 125

de 2000)?, sua condicao de direito fundamental, a despeito de alguma doutrina que refutaa
fundamentalidade dos direitos sociais, tem sido amplamente reconhecida na doutrina e na
jurisprudéncia. O proprio Supremo Tribunal Federal, a despeito de ter, por maioria, chancelado
a legitimidade constitucional da penhora do imével residencial do fiador® (deciséo que sera
objeto de uma avaliacéo critica logo adiante), reafirmou ser a moradia direito fundamental
da pessoa humana. Por outro lado, mesmo que néo se pretenda aqui aprofundar a questéo
e embora se saiba (pelo menos é a nossa convic¢do) que nem todos os direitos e garantias
fundamentais expressamente anunciados no elenco do Titulo Il de nossa Constituicao
encontram seu fundamento direto no principio da dignidade da pessoa humana e que, de
gualquer modo (mesmo que haja uma conexao direta com a dignidade da pessoa), diversa
a intensidade do vinculo entre dignidade e direitos fundamentais, ja que distinto o ambito
de prote¢do de cada direito em espécie, ndo poderiamos, por outro lado, deixar de reconhecer
gue é na dignidade da pessoa humana que reside o fundamento primeiro e principal e, de
modo particular, o alicerce de um conceito material dos direitos fundamentais*, o que
evidentemente também se aplica aos direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais
em geral e ao direito a moradia em particular.

Com efeito, se as assim designadas “liberdades sociais” — com destaque para 0s
direitos de greve e liberdade de associacéo sindical —assumiram e seguem exercendo papel
relevante na conten¢do do exercicio do poder econdmico na esfera das relacdes sociais, 0s
direitos fundamentais sociais em geral, notadamente na sua condicdo de direitos a
prestacOes, objetivam, em primeira linha, uma compensacéo das desigualdades faticas de
modo a assegurar a protecdo da pessoa (de qualquer pessoa) contra as necessidades de

2 QO fato de a inclusdo do direito a moradia no ambito dos direitos sociais ter ocorrido por emenda
constitucional apenas no ano 2000 nao significa, contudo, que a moradia ndo tenha recebido ja alguma
tutela direta na Constituicéo e que, além disso, ndo poderia ja ser considerada como direito fundamental
social pelo menos implicitamente positivado. Neste sentido, v. o nosso “O Direito Fundamental a
Moradia na Constituicdo: Algumas Anotagdes a Respeito de seu Contexto, Contelido e Possivel Eficacia”,
in: MELLO, Celso de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Dir.), Arquivos de Direitos Humanos, n°
4, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 150 e ss. A respeito do historico do direito a moradia na ordem
juridica brasileira, v. também INACIO, Gilson Luiz. Direito Social & Moradia & Efetividade do Processo.

Contratos do Sistema Financeiro de Habitagdo, Curitiba: Jurua, 2002, p.38 e ss.; SOUZA, Sérgio

Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo. Analise Comparativa e Suas Implicagdes

Teoricas e Préaticas com os Direitos de Personalidade, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,

p. 104 e ss.; AINA, Eliane Maria Barreiros. O Fiador e o Direito a Moradia, 2.ed., Rio de Janeiro:

Ldmen Jdris, 2004, p. 84 e ss. e, mais recentemente, GODOY, Luciano de Souza. O Direito a Moradia

e 0 Contrato de Mutuo Imobiliario, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 37 e ss.

RE 407.688-8, Relator Ministro Cezar Peluso.

4 V. por todos, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa
de 1976. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 79 e ss. Entre nés, enfatizando a auséncia de uma
fundamentacéo direta na dignidade da pessoa humana de todos os direitos consagrados na Constituicdo
de 1988, v., em especial, 0 nosso Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
de 1988, 5.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 79 e ss.

w
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ordem material, garantindo uma existéncia com dignidade®. Por outro lado, Gtil lembrar que
a intensidade da vinculacéo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais é
diretamente proporcional em relagéo a importancia destes para a efetiva fruigdo de uma vida
com dignidade, o que, por sua vez, ndo afasta a constatacdo elementar de que as condi¢Ges
de vida e os requisitos para uma vida com dignidade constituam dados variaveis de acordo
com cada sociedade e em cada época®.

No caso do direito @ moradia, a intima e indissociavel vincula¢do com a dignidade da
pessoa humana resulta inequivoca pelo menos no ambito daquilo que se tem designado de
um direito as condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna e na medidaem que a
moradia cumpre esta funcéo. Nesta perspectiva, talvez seja ao direito a moradia— bem mais
do que ao direito de propriedade — que melhor se ajusta a conhecida frase de Hegel, ao
sustentar —numa traducao livre — que a propriedade constitui (também) o espaco de liberdade
da pessoa (Sphére ihrer Freiheit)”. Com efeito, sem um lugar adequado para proteger a si
préprio e a sua familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com um minimo de salide e bem estar,

5 Cf. dentre outros, HOFLING, Wolfram. “Anmerkungen zu Art. 1 Abs. 3 Grundgesetz”. In: SACHS,
Michael (Org.). Grundgesetz-Kommentar. Miinchen: C.H. Beck, 1996, p. 109-110. assim como MAUNZ,
Theodor & ZIPPELIUS, Reinhold. Deutsches Staatsrecht. 29.ed. Miinchen: C.H. Beck, 1994, p. 182.
Na Franga, a intima ligacdo entre os direitos sociais e a dignidade da pessoa encontra-se referida por
PAVIA, Marie-Luce. “Le Principe de Dignité de la Personne Humaine: um Nouveau Principe
Constitutionnel”. In: CABRILLAC, Rémy, ROCHE-FRISON, Marie-Aenne & REVET, Thierry. Droits
et Libertés Fondamenteaux. 4.ed. Paris: Dalloz, 1997, p. 109-110, valendo-se do exemplo de um
direito fundamental & moradia, a partir do reconhecimento da moradia como objetivo e valor de matriz
constitucional pelo Conselho Constitucional. Também na Bélgica, sustenta-se que o direito a uma
existéncia com dignidade implica o reconhecimento de um direito aos meios de subsisténcia minimos,
especialmente no ambito da assisténcia social. Neste sentido, v. DELPEREE, Francis. “O Direito a
Dignidade Humana”. In: BARROS, Sérgio R. & ZILVETI, Fernando A. (Coord.). Direito Constitucional.
Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 156 e
seguintes. Assim também, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, cit., v. 4, p. 186 (ao
menos é o que se infere da referéncia a diversos direitos sociais). Entre nés, v., dentre tantos, 0 nosso
A Eficécia dos Direitos Fundamentais, 8.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 329 e ss.,
assim como o pioneiro trabalho de TORRES, Ricardo Lobo. “O Minimo Existencial e os Direitos
Fundamentais”, in: Revista de Direito Administrativo, n°® 177, 1989, p. 20-49 (apontando-se aqui a
existéncia de desenvolvimentos posteriores), NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. “O Direito Brasileiro
e 0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana”. Revista de Direito Administrativo 219: 247, 2000,
BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo, Teoria
dos Direitos Fundamentais Sociais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, todos apontando a
vinculagdo do minimo existencial com a dignidade da pessoa humana, ainda que existam variagdes
importantes sobre a fundamentacéo, contetdo e eficacia do assim designado minimo existencial que
podem ser encontradas tanto nos autores referidos em carater ilustrativo quanto nos demais que tém
dado atengdo ao tema.

& Cf. a oportuna mencdo de MODERNE, Frank. “La Dignité de la Personne Comme Principe
Constitutionnel dans les Constitutions Portugaise et Francaise”. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas
Constitucionais — nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, v. 1, p. 220.

7 Cf. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts. Frankfurt: Suhrkamp,
1991, v. 7, p. 102.
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certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua dignidade, alias, a depender das
circunstancias, por vezes nao tera sequer assegurado o direito a propria existéncia fisica, e,
portanto, o seu direito a vida. N&o é por outra razao que o direito a moradia, também entre
nos — e de modo incensuravel —tem sido incluido até mesmo no elenco dos assim designados
direitos de subsisténcia, como expressao minima do préprio direito a vida® e, nesta
perspectiva (bem como em fung&o de sua vinculacdo com a dignidade da pessoa humana)
é sustentada a sua inclusdo no rol dos direitos de personalidade®. Assim, de acordo com a
ligdo de José Reinaldo de Lima Lopes, inclui o direito de ocupar um lugar no espago, assim
como o direito as condigdes que tornam este espa¢o um local de moradia, de tal sorte que
morar, na acep¢do do ilustre doutrinador, constitui um existencial humano?®. Enfatiza-se,
portanto, a direta vinculagdo do direito a moradia com a assim designada garantia (e direito)
a um minimo existencial, bem como com o que se tem chamado de um contetdo existencial
de outros direitos fundamentais!, como é o caso inclusive do direito de propriedade e do
direito a propriedade®?.

Por ora, importa notar que mesmo dentre os que, pelo menos em principio, questionam
a propria fundamentalidade dos direitos sociais ha quem admita o carater fundamental de
um direito a moradia, designadamente naquilo em que integra um direito as condicdes
minimas para uma existéncia humana digna, destacando-se, entre nds, o magistério de

8 Cf. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. “Direito a Moradia”. Revista de Informagdo Legislativa 127: 49, 1995.
Também VIANA, Rui Geraldo Camargo. “O Direito a Moradia”. Revista de Direito Privado, abril/junho
2000, p. 9, destaca a vinculagdo do direito a moradia com o direito a vida e uma existéncia digna.
Registre-se, ainda quanto a este ponto, que também pelo prisma do direito internacional, o que decorre
inclusive de previsdo expressa do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, incorporado pelo Brasil em 1992, o direito a moradia, assim como o direito a alimentacéo,
integra o direito a um adequado padrdo de vida. Neste sentido, dentre tantos, CRAVEN, Matthew. The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights — A Perspective on its Development.
Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 330.

® Neste sentido, destacando a vinculagdo com os direitos de personalidade, v., entre nos, em especial
SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de, op. cit., p. 145 e ss., e, mais recentemente, também GODOY, Luciano
de Souza, op. cit., p. 48 e ss.

0 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. “Cidadania e Propriedade: Perspectiva Histérica do Direito a

Moradia”. Revista de Direito Alternativo, 1993, p. 121, igualmente sinalando a direta conexdo do

direito a moradia com o direito a vida (p. 133).

Sobre o0 tema, v., dentre outros, o nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 329 e ss. No que diz

respeito a consideracéo do direito & moradia como sendo vinculado a uma garantia do minimo existencial,

ndo se ird aqui desenvolver as diversas possibilidades de fundamentagdo deste minimo existencial e nem

a sua conexdo com as diversas teorias sobre as necessidades da pessoa humana, que também podem

servir de fundamento para um direito & moradia. A respeito destas questdes, v., por exemplo,

PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de) construccion. El derecho a una

vivienda digna y adequada como derecho exigible, Barcelona: Icaria, 2003, p. 23 e ss. Entre nds, no

que diz com o direito a moradia e explorando esta senda (designadamente a conexdo com uma teoria das
necessidades)., confira-se especialmente ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteido

de direitos humanos e fundamentais a alimentacdo e a moradia, Porto Alegre: Sergio Fabris, 2003.

2 Cf., por todos, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.
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Ricardo Lobo Torres®®. N&o sendo o nosso intento adentrar a discussdo em torno das
diversas posicOes esgrimidas a respeito da fundamentalidade dos direitos sociais, importa
que se deixe pelo menos consignada a nossa posic¢ao, no sentido de que todos os direitos
consagrados no Titulo Il da Constitui¢do, sem prejuizo de outros decorrentes do regime e
dos principios, assim como constantes dos tratados internacionais de direitos humanos
retificados pelo Brasil (a teor do que dispde o artigo 5°, paragrafo 2°, da CF), séo direitos
fundamentais e comungam do pleno regime juridico assegurado pela Constituicdo aos
direitos fundamentais, ou seja, integram elenco dos limites materiais a reforma constitucional
e, na condi¢do de norma de direitos fundamentais, sdo sempre diretamente aplicaveis, a
teor do que dispBe o artigo 5°, pardgrafo 1°, da CF*.

2.2. Conteudo do direito & moradia como complexo heterogéneo de direitos
(e deveres) negativos e positivos

Ainda que se possa estabelecer, a depender dos critérios adotados, uma distingéo
entre o direito a moradia e o direito a habitagdo®®, e iniciando a abordagem com algumas
anotacgdes sobre a questdo terminoldgica, verifica-se que a nossa Constituicdo, ao referir-
se ao direito a moradia no artigo 6°, o fez de forma genérica (que sera também aqui seguida),
desacompanhado de qualquer adjetivo. Tendo em conta a previsdo, na esfera dos tratados
internacionais, de um direito a moradia adequada (a exemplo do que ocorre com 0 Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1966), ou mesmo, como € 0
caso da Constituigdo da Bélgica, de um direito a uma moradia decente, entre outros muitos
exemplos que poderiam ser colacionados, a auséncia de qualquer adjetivacdo ndo autoriza
que o direito a moradia possa ter seu contetido esvaziado, no sentido daquilo que se tem
designado de um minimo vital (ou meramente fisiolégico), portanto, situado aquém das
exigéncias da dignidade da pessoa humana e do correspondente minimo existencial. De
qualquer modo, convém levar em consideracdo que a adjetivacdo tem o mérito inquestionavel

¥ Cf. TORRES, Ricardo Lobo. “O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais”. Revista de Direito
Administrativo 177: 29, 1989, que, em paradigmatico e pioneiro estudo sobre o minimo existencial,
destaca que este carece de um contetdo especifico, j& que pode abranger qualquer direito, ainda que ndo
originariamente fundamental, desde que considerado em sua dimensdo essencial e inalienavel. Nao
obstante neste primeiro estudo o ilustre doutrinador Fluminense néo tenha feito mengéo expressa ao
direito a moradia como exemplo de direito fundamental, tal veio a ocorrer, recentemente, em outro
texto de crucial relevancia para a discussdo da problematica dos direitos fundamentais, admitindo que
no concernente aos indigentes e as pessoas sem-teto a moradia é direito fundamental, integrando-se ao
minimo existencial e tornando obrigatéria até mesmo a sua prestagdo pelo Estado (cf. TORRES,
Ricardo Lobo. “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”. In: TORRES, Ricardo Lobo.
(Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 289).

Para maiores desenvolvimentos v. 0 nosso ja citado A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 88 e ss.
Neste sentido v. especialmente SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a Moradia e de Habitagdo, cit.
p. 141 e ss., destacando a vinculagéo entre ambos os institutos e, em termos gerais, compreendendo o
direito de habitagdo (como o direito real de habitacéo, por exemplo) como uma possibilidade especifica
de assegurar a moradia, que assume contornos mais amplos.

1
1
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de afastar interpretacdes demasiadamente restritivas, que possam vir a reduzir excessivamente
0 objeto do direito a moradia ou (0 que poderia dar no mesmo) deixa-lo na completa
dependéncia do legislador infraconstitucional.

Na definicao do contelido do direito a moradia, cumpre, ainda em carater preliminar,
tragar (dentre outras diferenciacdes possiveis) a sua distingdo em relagdo ao direito de
propriedade e ao direito a propriedade. Muito embora a evidéncia de que a propriedade
possa servir também de moradia ao seu titular e que, além disso, a moradia acaba, por
disposi¢do constitucional expressa — e em determinadas circunstancias — assumindo a
condicao de pressuposto para a aquisi¢do do dominio (como no caso do usucapido especial
constitucional urbano e rural), atuando, ainda, como elemento indicativo da aplicacdo da
funcao social da propriedade, o direito a moradia — convém frisa-lo — é direito fundamental
autdnomo, com ambito de protecdo e objeto proprios, o que ndo elide a sua maior ou menor
vinculagcdo com outros bens (e correspondentes direitos e deveres) fundamentais. Ademais,
adiantando j& aspectos da discussdo a ser travada na Gltima parte, onde sera examinada a
questdo da penhora do imével que serve de moradia ao fiador, a conexdo com o direito a
uma existéncia digna implica (como se ird desenvolver mais adiante) que em diversas
situacOes o direito a moradia ocupe uma posi¢do preferencial em relagdo ao direito de
propriedade ou mesmo outros direitos, no minimo para justificar uma série de restri¢cdes ao
direito de propriedade, que, de resto (de acordo com previsdo constitucional expressal)
encontra-se limitado pela sua funcédo social, de tal sorte que ja de ha muito expressiva
doutrina sustenta que apenas a propriedade socialmente Util (isto é, que cumpre sua funcéo
social) é constitucionalmente tutelada’.

De outra parte, é preciso considerar, ainda mais levando em conta o direito
constitucional positivo brasileiro, que se € verdade que mesmo sem a propriedade sobre
um bem imovel a pessoa, por si S0, ndo estard necessariamente privada de uma vida digna,
0 que, por outro lado, inevitavelmente ocorrerd em ndo dispondo de uma moradia com
padrbes compativeis com uma vida saudavel, tal ndo significa que o direito de propriedade
ndo assuma a condi¢do de direito fundamental. Pelo menos néo se podera desconsiderar, a
exemplo do que tem enfatizado Luiz Edson Fachin, que a propriedade, quando conectada

6 Entre nos, vale lembrar a ligdo do saudoso Professor e Desembargador Galicho RUY RUBEN RUSCHEL,
Direito Constitucional em Tempos de Crise, Porto Alegre: Sagra-Luzzatto, 1997, p. 145-155, alertando
para a necessidade de uma releitura (a luz da Constituicdo e do principio da funcéo social da posse da
propriedade) do art. 524 do Cédigo Civil (de 1916) e da prépria definicdo de posse, sustentando a
necessidade do uso e gozo do bem secundum beneficium societatis. Também adotando esta linha de
entendimento, convém lembrar, entre outros, os preciosos ensinamentos de FACHIN, Luiz Edson.
“Novas Limitagdes ao Direito de Propriedade: do Espago Privado a Fungdo Social”. Revista de Direito
da Universidade de Santa Catarina 11: 33-46, 1999; TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999; ARONNE, Ricardo. Por uma Nova Hermenéutica dos Direitos Reais
Limitados: das Raizes aos Fundamentos Contemporaneos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, todos
convergindo no sentido de uma necessaria interpretacdo dos institutos juridicos sobre a posse e
propriedade a luz da Constituicdo, da dignidade da pessoa e dos direitos fundamentais.
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com as exigéncias de uma vida digna, acaba sendo merecedora de uma tutela na medida em
que cumpre precisamente uma fungao existencial e ndo meramente patrimonial'’. Tal enfoque,
em verdade, acaba por remeter-nos novamente a discusséo em torno do carater fundamental
do direito de propriedade, que, visto sob prisma eminentemente patrimonial, poderia ser —
como ha quem sugira — considerado direito fundamental em sentido apenas formal®.

Estabelecidas estas primeiras diretrizes, verifica-se que, especialmente em funcéo
do siléncio da nossa Constituicdo no que diz com uma definicdo direta e minima do contetdo
do direito a moradia, ha que construir tal definicdo a partir de outros parametros normativos
contidos na préopria Constituicao e extraidos de outras fontes normativas, de tal sorte que
também para este feito assumem lugar de destaque as disposi¢des contidas nos diversos
tratados e documentos internacionais firmados pelo Brasil € ja incorporados ao direito
interno. Com efeito, naquilo em que versam sobre direitos fundamentais da pessoa humana,
os tratados internacionais — pelo menos de acordo com a doutrina majoritaria — possuem
hierarquia constitucional, na condicdo de direitos fundamentais pelo menos (haquilo que
ndo contemplados no texto constitucional) em sentido material, integrando aquilo que se
costuma também denominar — com inspira¢ao na tradi¢éo juridico-constitucional francesa
— de um bloco de constitucionalidade!®. Mesmo que assim nao fosse, pelo menos — o que
jaseria de extrema utilidade em diversas circunstancias — os tratados de direitos humanos
devidamente incorporados sao equivalentes a legislacao ordinaria federal e como tal devem
ser aplicados.

Além disso, em face da sua intima conexdo com a dignidade da pessoa humana e o
préprio direito a vida, verifica-se, desde logo, que na identificacdo (construgdo) do contetido
de um direito a moradia, ha que considerar os parametros minimos indispensaveis para uma
vida saudavel, nos termos das exigéncias postas pela Organizacdo Mundial da Sadde, no
sentido de um completo bem-estar fisico, mental e social, j4 que uma vida com dignidade em
hipotese alguma podera ser menos do que uma vida com saude, a evidéncia ndo restrita a

17 Cf. a notavel contribuicdo de FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

® A respeito de uma possivel distingdo entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais, v. a interessante
contribuicdo de FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil. Madrid: Ed. Trotta,
1999, p. 45-50. Desde logo, para ndo quedarmos omissos, destacamos que — compreendida pela
perspectiva de seu conteido socialmente Util e de sua possivel dimensédo existencial — a propriedade
constitui direito fundamental na sua dupla vertente formal e material, ndo apresentando necessariamente
carater exclusivamente patrimonial. De qualquer modo, considerando a auséncia de hierarquia formal
entre as normas constitucionais e tendo em conta a conhecida e prestigiada tese (basta aqui lembrar a
abalizada licdo de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, cit., v. 2, de que em favor das
normas constitucionais em sentido formal milita uma presuncdo de sejam materialmente constitucionais),
eventual decisdo em prol da relativizacdo da propriedade, deverd ocorrer mediante uma cuidadosa
ponderagdo de bens e levar em conta a maior ou menor conexdo da propriedade com outros valores
essenciais, notadamente, com a dignidade da pessoa humana.

Cf., por todos, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7.ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 43 e ss.
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mera existéncia e sobrevivéncia fisica?®. O que se constata, portanto, é que o contedo do
direito a moradia (em outras palavras, 0 seu ambito de protecdo ou de aplicacdo) ha de ser
identificado também mediante uma interpretacao simultaneamente tdpica e sistematica?,
que, além de observar a necessidade de um dialogo entre as diversas fontes do Direito
(interno e internacional®) dialogue com os diversos direitos e deveres fundamentais que
com ele guardam conex&o. E que também o direito 8 moradia, da mesma forma como ocorre
com o direito a salde e uma série de outros direitos (e bens) fundamentais, embora seja
sempre um direito autbnomo, encontra-se “marcado por zonas de sobreposi¢cdo com esferas
que sdo autonomamente protegidas”?®, como é o caso, dentre outras, da vida, da
alimentacdo, da salde, da privacidade e intimidade, do meio ambiente e da propriedade,
tudo a reforcar a idéia de que o Estado Democréatico de Direito contemporaneo deve ser
compreendido como sendo sempre um Estado Socioambiental, o que aqui ndo sera explorado.

Neste contexto, complementando e iluminando os critérios ja veiculados pelo direito
(constitucional, legal e jurisprudencial) interno, ha que ter presente os padrdes internacionais
desenvolvidos e difundidos pela Comissdo da ONU para Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, naquilo que enunciam uma série de elementos basicos a serem atendidos em
termos de um direito a moradia?*;

% Tal entendimento guarda coeréncia com a conceituagdo da dignidade da pessoa humana por nos

apresentada em trabalho anterior, sustentando que “a dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca

e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio

por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres

fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da

vida em comunh&o com os demais seres humanos.” (Cf. o nosso Dignidade da Pessoa Humana e

Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988., 5.ed., p. 62).

Sobre o tema, remetemos ao ja cléassico contributo de FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do

Direito, 4.ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004.

2 Também ao direito a moradia, como de resto a todos os direitos humanos e fundamentais, aplica-se,
portanto, a nogdo da observancia necessaria de uma juridicidade em rede, marcada por uma interpenetragéo
normativa crescente e cada vez mais inclusiva das normas internacionais, mas também do recurso ao
direito comparado. Neste sentido, explorando a questdo em relagdo ao direito a salde, v. a recente
manifestacdo de LOUREIRO, Jodo Carlos. “Direito a (Protecgdo) da Sadde”, in: Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano. Edicéo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 667 e ss.

% Cf., novamente, LOUREIRO, Jodo Carlos. “Direito a (protec¢do) da saude”, in: Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano, op. cit., p. 666. Especificamente cuidando da relagdo entre o
direito a moradia e outros direitos humanos e fundamentais v. PISARELLO, Gerardo, op. cit.,, p. 25 e
ss. Entre nos, v. SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de., op. cit., p. 198 e ss., explorando a relagéo do direito
a moradia com os direitos de personalidade.

% Tal como disposto no paragrafo 8° do Comentéario-Geral n° 4 a respeito de um direito a moradia
adequada editado pela Comissdo de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU. A sintese ora
efetuada foi extraida do relatério elaborado por SACHAR, Rajindar, “The Right to Adequate Housing:
The Realization of Economic, Social and Cultural Rights, p. 17-18, apresentado em 1993 pelo autor,
a época relator da ONU para o direito & moradia, para 0 Comité de Direitos Humanos da ONU, acessado
pela internet no seguinte endereco: http://www.undp.org/um/habitat/rights/s2-93-15.html. No ambito
da literatura especializada, confira-se, ainda e de modo especial, PISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 81
e ss., aprofundando a problematica do contedo normativo do direito a moradia também tendo em
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a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza e origem,
incluindo um conjunto de garantias legais e judiciais contra despejos forcados;

b) Disponibilidade de infra-estrutura basica para a garantia da satde, seguranca,
conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a dgua potavel, energia para o
preparo da alimentacdo, iluminacdo, saneamento basico, etc.).

c) As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem comprometer a satisfacio
de outras necessidades bésicas.

d) A moradia deve oferecer condicBes efetivas de habitacdo, notadamente
assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

e) Acesso em condicBes razodveis a moradia, especialmente para os portadores
de deficiéncia.

f) Localizacdo que permita 0 acesso ao emprego, servigos de salde, educacédo e
outras servicos sociais essenciais.

g) A moradia e 0 modo de sua construcao devem respeitar e expressar a identidade
e diversidade cultural da populagéo.

Tais diretrizes, que ndo sdo exaustivas e que também desafiam uma exegese adequada
e contextualizada, desnudam de modo emblematico aquilo que ja havia sido anunciado, no
sentido de que um direito a moradia digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas
um “teto sobre a cabeca” ou “espaco fisico” para viver, pressupondo a observancia de
critérios qualitativos minimos. Que a efetivacdo dos padrdes estabelecidos pela ordem
juridica internacional reclama, por outro lado, uma exegese afinada com as peculiaridades
de cada Pais e de cada regido (ja que é na realidade concreta de quem mora e onde se mora
que é possivel aferir a compatibilidade da moradia com uma existéncia digna), por sua vez,
constitui premissa igualmente ja destacada.

De outra parte, resulta evidente a conexdo do direito @ moradia (ha sua dimenséo
compreensiva e complexa ja indiciada) com o que ja se tem designado de um direito a
cidade, visto que, como bem averba Gerardo Pisarello, quando se abandona o &mbito
restrito da unidade habitacional concreta, a vinculagdo da moradia com seu entorno e com
o desenho urbanistico em geral é cogente®. Tal premissa, por sua vez, inequivocamente

conta os parametros construidos no ambito das relatorias especiais da ONU, bem como, mais
recentemente, a listagem de critérios apresentada por TEDESCHI, Sebastian, “El derecho a la vivienda
a diez afios de la reforma de la Constitucion”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org), Jurisdi¢do e Direitos
Fundamentais, vol. I, tomo Il, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 216 e ss., reproduzindo,
em termos gerais, a listagem referida acima, mas com importantes comentarios e acréscimos.

Cf. PISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 84 e ss. Importa registrar que também no Brasil tem crescido o
nimero dos que discutem a nogdo de um direito (humano e fundamental) & cidade, em especial no que
diz respeito a concepgdo de uma “cidade sustentavel”, o que apenas reforca a ja apontada necessidade
de se ampliar os horizontes e inserir a questdo do direito a moradia no contexto mais amplo e afinado
com as exigéncias do conjunto dos direitos humanos e fundamentais, na perspectiva de um Estado
Socioambiental de Direito. Dentre os diversos titulos que poderiam ser colacionados e que se inserem
nesta perspectiva destacamos aqui a recente coletdnea de PRESTES, Vanésca Buzelato (Org), Temas de
Direito Urbano-Ambiental, Belo Horizonte: Férum, 2006.
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inspirou o legislador brasileiro na elaboracdo da Lei n°® 10.257/2001 (o assim designado
Estatuto da Cidade) que contempla todo um conjunto de principios e diretrizes, além de
prever uma série de instrumentos especificos, que ndo apenas objetivam a promogdo e
tutela da moradia das pessoas individualmente consideradas, mas busca avancar no que
diz com uma insercéo da moradia no espago urbano como um todo, na perspectiva de um
desenvolvimento sustentavel?.

Assim, ja a partir do exposto e de modo especial considerando o conjunto de
obrigaces que tém sido vinculadas a tutela e promogao da moradia no plano internacional
e nacional, verifica-se também que sdo multiplas as formas pelas quais podem os Estados
efetiva o direito a moradia, aspecto que guarda conexdo com o préximo segmento e que
voltara a ser objeto de mencdo. Portanto, como bem demonstra o elenco de diretrizes que
concretizam o conteddo do direito a moradia, também a este se aplica a nogao de que se
cuida de um direito fundamental com um todo, de cunho compreensivo, e que, como ja de
h& muito demonstrou Robert Alexy?, abrange um conjunto complexo e heterogéneo de
posic¢des (direitos e deveres) fundamentais, o que, por sua vez, guarda relagdo com a ja
consagrada licdo de que o texto (dispositivo=enunciado semantico) nao se confunde com
anorma e nem esta com os direitos (e deveres) que possa vir a atribuir?®, Assim, sem que
aqui se va aprofundar este aspecto, importa ter presente que também o direito a moradia
abrange um complexo de posi¢des juridicas, visto exercer simultaneamente a funcéo de
direito de defesa e de direito a prestacfes (de cunho normativo e/ou material) e que, nesta
dupla perspectiva, vincula as entidades estatais e, em principio, também os particulares.

Muito embora se possa controverter a respeito do modo e intensidade desta
vinculagao, assim como das possiveis conseqiiéncias juridicas a serem extraidas a partir de
cada manifestacao do direito a moradia, 0 que importa, por ora e para efeitos deste estudo,
é que cientes da dupla dimensao negativa e positiva dos direitos fundamentais em geral (e
ndo apenas dos assim designados direitos sociais), tal circunstancia ndo altera o fato (e
nem as consequéncias que disso se pode e se deve extrair!) de que na sua condicdo de
direito (subjetivo) de defesa o direito a moradia tem por objeto em primeira linha a sua nao-
afetaclo por parte do Estado, ao passo que na sua condicdo de direito a prestagdes, o
direito a moradia tera por objeto a criacao e estruturagdo de 6rgdos, a edicdo de normas que

% Apenas em carater exemplificativo, considerando ja o expressivo nimero de publicacdes produzido nos
Gltimos anos, v. ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Org), Direito a Moradia e Seguranca da
Posse no Estatuto da Cidade. Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo, Belo Horizonte: Editora
Férum, 2004.

7 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estidios Constitucionales,

1997, p. 240 e ss.

Neste sentido v. novamente ALEXY, Robert. op. cit., p. 47 e ss. (especialmente p. 62 e ss.); entre nds,

notadamente no que diz com a distingdo entre texto e norma, vale lembrar o j& cléassico texto de GRAU,

Eros Roberto. A Ordem Econfmica na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 164 e

seguintes, assim como a relevante contribuicdo de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m)

Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 16.

)
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estabelecam procedimentos de tutela e promocao dos direitos, o fornecimento de bens e
Servigos ou outras agbes comissivas®.

E também nesta perspectiva que optamos por utilizar a expresséo direito a moradia
no seu sentido mais amplo possivel, abarcando todo o conjunto de posicGes juridicas e
garantias que — mesmo que tenham alguma autonomia quando considerados
individualmente — sdo todas vinculadas a garantia (positiva e negativa) de uma moradia
digna para a pessoa humana. E por essa razio que mesmo que se possa sempre falar
genericamente do direito a moradia, este abrange um conjunto de direitos de e a moradia (de
tutela e promocéo da moradia) ou de direitos habitacionais como também j& tem sido referido,
com o que ndo se estd a excluir a existéncia de deveres fundamentais (conexos e autbnomos)
em matéria de moradia, que, por sua vez, ndo se confundem com os assim chamados
deveres de prote¢do (ou imperativos de tutela) que incumbem aos 6rgaos estatais.

Cientes, portanto, desta dupla dimensdo positiva e negativa do direito a moradia e
levando em conta os propositos do presente trabalho, passa-se a explorar a assim designada
dimensao negativa, ja que é nesta perspectiva que também se ird, na Gltima parte priorizar a
analise critica do entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da penhora do
imdvel residencial do fiador, ainda que tal questdo também guarde conexdo com a dimenséo
positiva do direito a moradia e de outros direitos fundamentais. Em suma, o que estara em
causa, em Ultima anélise, é se 0 Supremo Tribunal Federal, notadamente ao decidir pela
possibilidade da penhora do imdvel residencial do fiador, desincumbiu-se do seu dever de
tutela em relagdo ao direito a moradia.

3. O DIREITO A MORADIA NA CONDIGAO DE DIREITO DE DEFESA: ALGUMAS
POSSIVEIS MANIFESTACOES

No ambito da assim denominada dimensao negativa ou daquilo que também tem
sido chamado de uma funcdo defensiva dos direitos fundamentais, verifica-se que a moradia,
como bem juridico fundamental, encontra-se, em principio, protegida contra toda e qualquer
sorte de ingeréncias indevidas. O Estado, assim como os particulares, tem o dever juridico
de respeitar e de ndo afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer medida
que corresponda a uma violagcdo do direito a moradia é passivel, em principio, de ser
impugnada em Juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental, seja por meio do controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade, ou mesmo por intermédio de instrumentos
processuais especificos disponibilizados pela ordem juridica. E também precisamente esta
a dimensédo — a funcdo defensiva do direito @ moradia — a que se referem as diretrizes
internacionais acima mencionadas, quando utilizam os termos “respeitar” e “proteger”,*

# Desenvolvendo o tépico v. especialmente 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 182 e ss.
% Fica o registro de que o dever de protecdo do Estado, para além da imposicdo de um dever de respeito
e ndo-violacdo (dimensdo negativa propriamente dita) abrange a necessidade de praticar atos concretos
no sentido de alcangar uma protecdo minimamente eficaz do direito a moradia, que, por sua vez, pode
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embora a protecdo também envolva agdes concretas (normativas e faticas) de tutela da
moradia contra ingeréncias oriundas do Estado ou de particulares, tudo a reforcar a intima
conexao entre a dimensdo negativa e positiva dos direitos fundamentais.

Na sua condicdo de direito (subjetivo) negativo ou de defesa, também ao direito a
moradia é aplicavel a licdo de Robert Alexy, especialmente quando demonstra que a dimenséao
negativa abrange: a) direitos ao ndo-impedimento de aces; b) direitos a ndo-afetagdo de
propriedades ou situacdes (em suma, ndo-afetacdo de determinados bens juridicos); c)
direitos a ndo-eliminacdao de posigdes juridicas®. Também a assim designada proibicao de
retrocesso em mateéria de concretizacéo dos direitos sociais assume uma posi¢ao de destaque
e acaba sendo reportada a dimensdo negativa, ndo sendo o caso aqui de analisar se ha ou
ndo uma equivaléncia entre a proibicdo de retrocesso e as situacdes mencionadas por
Alexy®,

Sem que se pretenda neste estudo explorar cada uma destas manifestacfes da
dimensdo ou funcdo negativa, visto que a finalidade precipua sera a de analisar
especificamente o problema da possibilidade (ou ndo) da penhora do imdvel que serve de
moradia ao fiador e/ou sua familia, percebe-se, desde logo, que mesmo como direito de
defesa (negativo) ha todo um complexo de situacOes a ser levado em conta, que ndo podem
ser pura e simplesmente equiparadas. De outra parte, resulta evidente que a dimensdo
negativa (com as posig¢des juridico-fundamentais que Ihe sdo inerentes) atua visivelmente
como indispensavel meio de tutela da prépria dimensdo positiva, pois de nada adiantara
assegurar (positivamente) o acesso a uma moradia digna, se esta moradia ndo estiver
protegida (negativamente) contra a¢es do Estado e de terceiros.

Importa frisar, nesta quadra, que justamente aos direitos fundamentais considerados
na sua dimenséo negativa, ndo se costuma refutar sua direta aplicabilidade, o que, como
bem se sabe, ndo é exatamente incontroverso quando se trata da dimensao positiva. Tendo
por objeto a¢Bes negativas (exigindo o respeito e a ndo-ingeréncia na esfera da autonomia
pessoal ou no &mbito de prote¢do do direito fundamental) ndo se verifica, em regra, a
dependéncia direta (vale enfatizar este aspecto!) da realizacdo destes direitos subjetivos
negativos de prestacgdes faticas ou normativas por parte do sujeito passivo, 0 que, como ja
frisado, ndo afasta a dupla dimens&o positiva e negativa dos direitos fundamentais. Nesta
linha de entendimento, vale a pena consignar o ensinamento de Vieira de Andrade, para

ocorrer pela edicdo de atos normativos ou mesmo outros atos concretos destinados a salvaguardar a
moradia (direitos a prestacdes normativas e faticas), aspecto este que sera considerado logo a seguir e
que diz com a dimensédo prestacional (positiva).

3 Cf. ALEXY, Robert., op. cit., p. 186 e ss.

% A respeito da proibigdo de retrocesso v. especialmente o nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
p. 442 e ss. No ambito da doutrina estrangeira, v., por Gltimo a coletanea de COURTIS, Christian
(Compilador), Ni Un Paso Atras. La Prohibicién de Regresividad en Matéria de Derechos Sociales,
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, com contribuicdes de varios autores sobre as experiéncias de
diversos Paises e também a aplicacdo da proibi¢do de retrocesso na esfera internacional.
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quem, em se cuidando de direitos, liberdades e garantias (direitos de defesa, em ultima
analise, ha que acrescentar) e em ocorrendo a falta ou insuficiéncia de lei, “o principio da
aplicabilidade direta vale como indicador de exequibilidade imediata das normas
constitucionais, presumindo-se sua perfeicdo, isto €, a sua auto-suficiéncia baseada no
carater liquido e certo do seu contetido de sentido. Vo, pois, aqui, incluidos o dever dos
Juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem 0s preceitos constitucionais e a
autorizacdo de para esse fim 0s concretizarem por via interpretativa.” Ainda que a dimensédo
negativa dos direitos fundamentais ndo exclua a existéncia de conceitos mais ou menos
indeterminados — como é o caso justamente do direito a moradia — nada impede (ainda mais
em se levando a sério o disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de
1988) que tais conceitos ndo possam ter seu contetido definido pela via da intervengao
judicial, quando for o caso, ndo sendo o caso de uma dependéncia da intermediacéo pelo
legislador.

Que todos os direitos fundamentais (inclusive os direitos sociais) desencadeiam
efeitos diretos e que ndo podem estar condicionados a prévia regulacédo legal, pelo menos
no sentido de que geram para seu titular um direito subjetivo de cunho negativo, no
sentido de situages prontamente desfrutaveis e que sdo, em primeira linha, dependentes
apenas de uma abstencdo por parte do sujeito passivo, também entre nds ja tem sido
sustentado ha muito®. Sintetizando, podemaos afirmar que, em se tratando de direitos de
defesa (posic¢des subjetivas negativas), a lei ndo se revela absolutamente indispensavel a
fruicdo do direito, ja que, de acordo com a concepgdo desenvolvida por Celso Antonio
Bandeira de Mello, correspondem aquelas situac6es em que a norma constitucional outorga
ao particular uma situagdo subjetiva ativa (um poder juridico), cujo desfrute imediato
independe de qualquer prestagdo alheia, bastando, para tanto (como também refere Luis
Roberto Barroso), uma abstencdo por parte do destinatario da norma®. Por outro lado,
resulta evidente que, para além de uma posicao juridico-subjetiva (que, consoante ja
demonstrado, pode manifestar-se de formas diferenciadas), as normas constitucionais
definidoras de direitos de defesa podem gerar uma série de outros efeitos, inclusive na
esfera juridico-objetiva, efeitos que, de resto, sdo comuns a todas as normas de direitos
fundamentais®.

% Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 256-257.

% E o que, de ha muito, advoga BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas, 5.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 106.

% Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Eficicia das Normas Constitucionais sobre Justi¢a Social”.

Revista de Direito Pablico 57/58: 242,1981.

E neste contexto, entre outros aspectos que poderiam ser citados, que a doutrina e jurisprudéncia

germanicas passaram a reconhecer uma assim designada (e a terminologia ndo restou imune a criticas)

eficacia irradiante dos direitos fundamentais, considerados também como elementos integrantes de

uma ordem de valores objetiva, sobre o restante do ordenamento juridico. Para uma compreensédo da

dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, v. dentre outros, HESSE, Konrad. Grundziige des

Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg: C.F. Miller, 1995, p. 133 e ss. Entre
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Que com o exposto ndo estamos a recusar uma eficacia plena e aplicabilidade direta
aos direitos fundamentais na sua dimensé&o positiva (de direitos subjetivos a prestagdes) é
bom fique registrado e apenas ndo sera objeto de desenvolvimento em virtude do enfoque
do presente trabalho®. Por outro lado, dizer que o direito a moradia (em outras palavras, 0
conjunto de posigdes juridicas que lhe sdo inerentes) é, no plano normativo, diretamente
aplicavel, ndo significa dizer, a exemplo dos demais direitos fundamentais, que o direito a
moradia possa ser considerado (mesmo na sua dimensao negativa) como sendo um direito
absoluto, no sentido de completamente imune a restrigdes®. Assim, apenas para mencionar
um entre tantos exemplos que poderiam ser referidos, a desocupagdo de area de prote¢do
ambiental, estribada, portanto, em outro valor constitucional fundamental, podera levar a
desocupacéo e afetar o direito a moradia ndo apenas de uma pessoa ou familia, mas de uma
coletividade inteira, sem que tais objetivos possam ser alcancados de modo arbitréario, de
tal sorte a impor um sacrificio do direito @ moradia dos atingidos pelas medidas, ja que
havera de se assegurar uma realocagdo das pessoas e um acesso a uma moradia digna. E
também por esta razdo que a normativa internacional (de modo especial a Agenda Habitat)
e as diretrizes fixadas pelos organismos de controle imp&em aos Estados a garantia de uma
seguranca juridica efetiva da posse utilizada para moradia, seja pela edi¢do de legislacao
regulamentando os desapossamentos,seja pela observancia do devido processo legal e
assegurando uma protecdo adequada contra medidas arbitrarias, entre outros aspectos a
serem considerados®.

Nas relacdes entre particulares, onde o direito a moradia, notadamente (mas ndo
exclusivamente) na sua dimensao defensiva, também alcanca eficacia e aplicabilidade®,

néds, v., a respeito da dimensdo objetiva e seus desdobramentos, o nosso A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, p. 167 e ss., bem como BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; “Aspectos de Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet, Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, Brasilia: Brasilia Juridica,
2000, p. 152 e ss., SARMENTO, Daniel. “A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais: Fragmentos
de uma Teoria”, in: MELLO, Celso Albuguerque; TORRES, Ricardo Lobo (Org.), Arquivos de Direitos
Humanos, vol. IV, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 63-102, e, mais recentemente, DIMOULIS,
Dimitri; MARTINS, Leonardo, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 116 e ss.

% Sobre o problema da eficacia e aplicabilidade das normas de direitos fundamentais em geral, mas
explorando com detalhes a questdo dos direitos a prestacdes como direitos subjetivos, remetemos ao
nosso ja citado A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 268 e ss.

¥ Com efeito, o fato de estarmos diante de normas de eficicia plena, capazes de gerarem todos 0s seus
efeitos, inclusive na esfera subjetiva, ndo afasta a potencial restringibilidade destes efeitos, notadamente
no que diz com o exercicio dos direitos subjetivos, de tal sorte que a possibilidade de sofrer restricdes ndo
se constitui, em absoluto, um “privilégio” das assim denominadas normas de eficacia contida, consagradas
no direito patrio pela obra de José Afonso da Silva.

% Cf. aponta CRAVEN, Matthew, op. cit., p. 335 e seguintes, consignando que o direito & moradia inclui
o direito a ndo ser privado arbitrariamente da moradia.

4 Aqui iremos desconsiderar a discussdo a respeito de uma eficacia imediata (direta) ou mediata (indireta)
do direito a moradia e dos direitos fundamentais em geral no &mbito das relagdes entre particulares,
partindo do pressuposto de que tal eficacia ocorre, implicando uma vinculagdo ndo apenas do legislador
e do Poder Judiciario na esfera civel (do direito privado), mas também uma eficacia que opera em
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igualmente sdo comuns as situacfes de conflito entre o direito a moradia e outros bens
fundamentais salvaguardados pela Constituicdo, destacando-se o direito de propriedade,
como pode ocorrer precisamente numa agdo movida pelo locador proprietario contra o
inquilino. Também nesta perspectiva se enquadra a discussdo em torno da possibilidade
(ou ndo) da penhora do imdvel que serve de moradia para o devedor e/ou sua familia, que
constitui justamente o enfoque especifico desta abordagem, a ser enfrentado no préximo e
altimo segmento.

4. 0 SUPREMO TRIBUNAL E A DISCUSSAO EM TORNO DA POSSIBILIDADE DE
PENHORA DO IMOVEL RESIDENCIAL DO FIADOR NO AMBITO DE CONTRATO DE LOCAGAO

A despeito da evolucdo jurisprudencial precedente, que, especialmente a partir da
inclusdo do direito a moradia no artigo 6° da Constituicdo, passou a tutelar cada vez mais a
moradia na condigao de bem fundamental, especialmente nas hipdteses em que estava em
causa a protecdo da propriedade imobiliaria utilizada para fins de moradia contra uma
penhora (seja ampliando o ambito de protecdo do assim chamado bem de familia, seja por
aplicagdo direta do direito a moradia, hipétese, todavia, menos comum), o Supremo Tribunal
Federal, em decisao proferida em 08 de fevereiro de 2006 (Recurso Extraordinario n° 407.688-
8, relator Min. Cezar Peluso), acabou por considerar constitucionalmente legitima a penhora
do imovel residencial do fiador, tal qual autorizada pela legislacdo que excepcionou a regra
geral da impenhorabilidade do bem de familia (art. 3°, inciso V11, da Lei Federal n® 8009/90,
na versdo que Ihe deu a Lei Federal n° 8.245/91). Considerando que a penhora do imovel
residencial, que vinha, em regra, sendo — embora alguns temperamentos — tida por
inconstitucional por parte de expressiva jurisprudéncia, inclusive do Superior Tribunal de
Justica e até mesmo em decisdo monocratica anterior do proprio Supremo Tribunal Federal®,
constitui uma possivel forma de violag&o do direito a moradia (pois se cuida de uma afetacéo

relacdo aos atos dos particulares. A respeito desta tematica, v., dentre outros, SARLET, Ingo Wolfgang
“Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas Considera¢cdes em Torno da Vinculagdo dos
Particulares aos Direitos Fundamentais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicao
Concretizada: Construindo Pontes com o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 107-164, assim como aos estudos de SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes
Privadas, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, STEINMETZ, Wilson. Vinculagdo dos Particulares a
Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo
do Direito. Os Direitos Fundamentais nas Relagdes entre Particulares, Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
especialmente p. 132 e ss., PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagcdo Constitucional e Direitos
Fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 434 e ss., todos sustentando, ainda que com alguma
variagdo, uma eficécia em principio direta (embora ndo absoluta) dos direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares. Sustentando uma eficacia apenas indireta, v. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 108 e ss. Especificamente versando sobre a
eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares v., por Gltimo, SARLET, Ingo Wolfgang.
“Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado”, in: Revista de Direito do
Consumidor, n° 61, janeiro-margo de 2007, p. 90-125.

V. a decisdo nos Recursos Extraordinarios de n° 352.940 e 449.657, relatados pelo Ministro Carlos
Velloso.
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do bem constitucionalmente tutelado) coloca-se a questdo do acerto da decisdo ora
comentada, ainda mais em se levando em conta os fundamentos esgrimidos pelos votos
vencedores e a repercussdo da deciséo.

Embora ndo se pretenda adentrar todos os possiveis aspectos ventilados na deciséo,
alguns pontos chamam particularmente a atencao e reclamam uma avaliagéo critica. Para
tanto, faz-se necessaria uma breve resenha dos principais argumentos colacionados tanto
no voto do relator, Ministro Cezar Peluso, quanto nos demais votos proferidos. Iniciando
pelo que disse o ilustre relator na sua fundamentacdo, verifica-se que boa parte das premissas
que sustentam as concluses podem ser facilmente ratificadas. Com efeito, apds ter
reconhecido que o direito @ moradia é direito social e que constitui direito subjetivo que
“compde o espago existencial da pessoa humana”, o relator, igualmente com acerto, averbou
serem “vérias, se ndo ilimitadas, as modalidades ou formas pelas quais o Estado pode,
definindo-lhe o objeto ou o conteldo das prestacdes possiveis, concretizar condi¢des
materiais de exercicio do direito social a moradia”. Mais adiante, na esteira da doutrina e
dos parametros normativos acima apresentados, destaca o voto vencedor que o direito a
moradia ndo se confunde, necessariamente, com o direito a propriedade imobiliaria ou o
direito de ser proprietéario de bem imovel, salientando, todavia (e neste passo ja principia o
encaminhamento da conclusdo), que o direito a moradia pode, “sem prejuizo doutras
alternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por norma juridica
que estimule ou favorega o incremento da oferta de imoveis para fins de locagéo habitacional,
mediante previsdo de reforgo das garantias contratuais dos locadores”. Na seqiiéncia, ao
afirmar que a ratio legis da excecéo legal a regra da impenhorabilidade reside justamente na
garantia do acesso a moradia pela via da locacdo de imdveis, obstaculizada pela falta,
insuficiéncia ou onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietéarios ou possuidores de iméveis de aluguel, o Ministro relator langa sua concluséo,
no sentido de que a salvaguarda da excecdo legal, por assegurar o0 acesso a moradia de uma
classe ampla de pessoas interessadas na locagdo ha de prevalecer em face do dano menor
resultante para os fiadores proprietarios de um s6 imdvel, ainda mais ndo sendo estes
obrigados a prestar fianca. Para finalizar, averba o relator que “castrar essa técnica legislativa,
que nao pré-exclui agdes estatais concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as locacdes residenciais,
com consequente desfalque do campo de abrangéncia do préprio direito constitucional a
moradia”.

Em face do arcabouco argumentativo esgrimido no voto condutor da decisao, impde-
se uma série de consideracoes, parte delas ventilada no bojo dos outros votos proferidos,
muito embora em boa parte sem maior desenvolvimento.

Desde logo, como bem lembrou o Ministro Eros Grau, autor de um dos trés votos
divergentes, é preciso considerar que a penhora recaiu sobre o Gnico bem imdvel de
propriedade do fiador, no caso, o imével que Ihe serve de moradia, recordando, ainda, que
a impenhorabilidade do imével residencial “instrumenta a protecao do individuo e de sua
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familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a sua subsisténcia”. Além disso,
apos enfatizar o vinculo entre a tutela do imével residencial e a salvaguarda da dignidade
da pessoa humana, evoca simultanea violag&o do principio isondmico, visto que o afiancado,
que ndo pagou os alugueres, estaria beneficiado pela impenhorabilidade, ao passo que ao
fiador estaria subtraido o beneficio. Mais adiante, ja no embate direto com o Ministro-
Relator, refuta o carater programatico das normas constitucionais, afirmando o seu efeito
vinculante, bem como afastando o argumento de que a impenhorabilidade do bem de
familia causara forte impacto no mercado de locagdes, ja que politicas publicas deverao
assegurar este mercado de modo apropriado.

Muito embora ndo se possa imputar ao Ministro-Relator ter outorgado ao direito a
moradia a condi¢do de norma programatica e a despeito de ter aquele esclarecido que a
intencdo € justamente proteger os que nao sdo proprietarios, ja que estes constituem uma
minoria no Brasil, seguem em aberto algumas questfes vinculadas a argumentacdo do
Ministro Eros Grau e que merecem reflexdo mais detida.

A primeira diz respeito ao fato de que em se cuidando do Unico imével do fiador e
servindo este de residéncia para aquele e/ou sua familia, em principio, ndo se pode
simplesmente admitir o sacrificio do direito fundamental (e, no caso, possivelmente até
mesmo uma violacgdo da prépria dignidade da pessoa humana) por conta de uma alegagao
genérica e ainda por cima desacompanhada até mesmo de dados comprobatdrios, de uma
tutela do direito a moradia de um conjunto maior de pessoas. A dignidade da pessoa
humana, assim como o nucleo essencial dos direitos fundamentais de um modo geral, ndo
pode ser pura e simplesmente funcionalizada em prol do interesse publico, mesmo que este
seja compreendido como interesse socialmente relevante de uma comunidade de pessoas.
Importa recordar, nesta quadra, que embora legitimas, em determinadas circunstancias,
restri¢Oes a direitos fundamentais, estas devem respeitar os critérios da proporcionalidade
e, acima de tudo, preservar o nicleo essencial do direito restringido. Alias, € justamente no
exame dos critérios da proporcionalidade que reside uma das lacunas da decisdo ora
comentada. Se aos érgaos estatais incumbe um permanente dever de prote¢do de todos 0s
bens fundamentais e a restricdo de algum direito encontra fundamento na tutela de outro,
impde-se, de qualquer modo, sempre a observancia dos critérios da proporcionalidade na
sua dupla acepcéo, pois tanto esta vedado ao Estado intervir excessivamente na esfera de
protecdo de bens fundamentais quando atuar de modo manifestamente insuficiente (ou o
que € pior, sequer atuar) na tutela do mesmo ou de outros bens fundamentais®.

“2 A respeito desta dupla perspectiva (proibicdo de excessos e de protegdo insuficiente ou deficiente) v.,
entre nds, especialmente SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal
e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia”, in: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n°® 47, marco-abril de 2004, p. 60-122, assim como STRECK, Lenio Luiz. “Da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibigdo de protecdo deficiente (Untermassverbot): de
como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais”, in: Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica n° 2 (2004), p. 243 e ss. Dentre a literatura estrangeira, notadamente no que diz com a
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Mesmo que aqui ndo se va adentrar nas possiveis distingdes entre os institutos da
proibicdo de excesso e de protecdo insuficiente, importa pelo menos lancar algumas
indagacdes em relacéo a esta perspectiva de abordagem do problema ora discutido. Assim,
se de fato é plausivel aceitar, a exemplo do que argumentou o Ministro-Relator, que a
possibilidade da penhora do imovel do fiador, por constituir garantia do contrato de locagao,
acaba também sendo um meio de assegurar o0 acesso a locacao e, portanto, a moradia para
guem ndo é proprietario, ja no que diz com o critério da necessidade as coisas ndo parecem
tdo simples, pois, em havendo outros meios disponiveis, a op¢éo deveria recair no meio
menos gravoso, considerado como tal o que menos restringe o direito fundamental colidente,
no caso, o direito a moradia do fiador e de sua familia, pois sequer se esta aqui argumentando
com atutela da propriedade na sua dimens&o meramente patrimonial. O argumento de que
ndo existem outras garantias para o crédito em execucdo é evidentemente falho, visto que
nao foi examinada a possibilidade de se langcar méo de outros meios, como, por exemplo, a
exigéncia de fiador proprietario de imovel que ndo seja residencial ou mesmo a utilizagéo do
seguro fianca, que, se fosse mais difundido e submetido a controle rigoroso, poderia inclusive
gerar a total desnecessidade da utilizagdo de garantias reais. Ando-utilizagéo das alternativas
referidas (ou mesmo de outras, que, de resto, também incumbe ao Estado disponibilizar no
ambito dos seus deveres de protecdo!) ndo significa que ndo estejam disponiveis e que,
portanto, ndo possam ser levadas em conta. Assim, vista a questdo sob este viés, no
minimo havera de se considerar a possibilidade de considerar, nas circunstancias do caso,
que a penhora do imdével residencial (Gnico imével do fiador) como violacdo da
proporcionalidade. De outra parte, mesmo superado o exame do critério da necessidade,
haveria de se avaliar a violacdo da assim designada proporcionalidade em sentido estrito
ou, para quem assim o preferir, a ingeréncia no nucleo essencial do direito fundamental,
gue, quando detectada, implica a manifesta inconstitucionalidade do ato. Sem que se va
aqui avancar mais neste exame, inclusive para fins de analise do atendimento das exigéncias
também da proibic&o de protecao deficiente, a critica mais contundente que possivelmente
poderé ser direcionada é que tais questBes, a despeito de sua relevancia (pois
inequivocamente este em causa uma restri¢do de direito fundamental) ndo chegaram a ser
minimamente desenvolvidas na decis&o.

Seguindo ja outra linha de raciocinio, tanto o Ministro Joaquim Barbosa quanto o
Ministro Gilmar Mendes, ambos secundados pelo Ministro Sepulveda Pertence (invocando
que se poderia estar chancelando a incapacidade civil do fiador) enfatizaram, em sintese,
que a regra legal que excepciona a impenhorabilidade ndo constitui violacdo do direito a
moradia pelo fato de que o fiador voluntariamente, portanto, no pleno exercicio da sua

aplicacdo da proibigdo de insuficiéncia e dos imperativos de tutela no &mbito do Direito Privado, v. o
pioneiro e paradigmatico CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Coimbra:
Almedina, 2003, tradugdo da edicdo alema de 1999, onde o autor retoma e desenvolve seus estudos
sobre o tema desde ja o inicio dos anos 1980.
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autonomia de vontade. Por mais que se deva admitir que a prépria liberdade contratual
expressa uma manifestacdo da mesma dignidade da pessoa humana que serve de fundamento
ao contetdo existencial da propriedade, quando, por exemplo, serve de moradia ao seu
titular, ndo se pode olvidar que a ordem juridica imp®&e limites significativos a autonomia
privada, especialmente quando se cuida de hipdteses de rentncia a direitos fundamentais.
A prdpria alienacdo voluntaria da integralidade do patriménio, em havendo herdeiros
necessarios ou eventualmente outros interesses a serem tutelados encontra limites em
determinadas circunstancias, sendo, se resto, no minimo parcialmente equivocada a apontada
identidade entre a venda e a prestacéo de fianca*®, tal como afirmou o Ministro Cezar Peluso
ao intervir no voto do Ministro Carlos Britto, que justamente invocou a indisponibilidade
do direito a moradia. Se de fato é correta a tese, de resto sufragada por expressiva doutrina
e inclusive acatada pelo voto do Relator, de que a moradia constitui um existencial humano,
sendo, pelo menos naquilo em que revela uma conexdo com a dignidade da pessoa humana,
um direito de personalidade, ndo se pode deixar de reconhecer também a existéncia de um
dever de protecdo da pessoa contra si mesma, pelo menos no &mbito em que prevalece a
indisponibilidade do direito, 0 que ocorre justamente no plano da sua dimensao existencial*.
Da mesma forma, se em principio se poderda afastar a existéncia de coacgao, também é correto
que em muitas hipoteses resulta praticamente inexigivel a negativa da prestacdo da fianca,
especialmente nos casos de garantias prestadas por familiares préximos. Embora as hipéteses
ndo sejam idénticas, a referéncia a difundida decisao do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha®, que versava justamente sobre a liberagdo da responsabilidade por parte da
filha (na fase da execucdo) que havia “espontaneamente” afiangcado um contrato de matuo
bancario do pai ndo nos parece impertinente.

4 No minimo, ha que levar em conta que a venda do patrimonio resulta em beneficio patrimonial para
préprio vendedor (alienante) e que tal situacdo ndo pode ser equiparada a dacdo em garantia que podera
resultar na expropriagdo do imével!

“ A respeito do tépico v. 0 nosso Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988, p.115 e ss. Sobre as possibilidades e limites das renlncias em matéria de direitos

fundamentais, no ambito da literatura em lingua portuguesa, v. especialmente NOVAIS, Jorge Reis.

“Rendncia a Direitos Fundamentais”, in: MIRANDA, Jorge (Org). Perspectivas Constitucionais, vol. I,

Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 263-335. Cuidando da tematica na perspectiva dos direitos de

personalidade, v., dentre outros, MOTA PINTO, Paulo, “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento

da personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués”, in: SARLET, Ingo Wolfgang

(Org). A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2000, p. 61-84.
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Também aqui ndo houve maior consideracao das circunstancias do caso concreto,
pelo menos para investigar o efetivo carater existencial da moradia ou mesmo a existéncia
de alternativas viaveis de acesso a uma moradia decente para o fiador e sua familia (por
exemplo, pelo menos um trabalho com certa estabilidade e com remuneracdo compativel
com o aluguel de uma moradia adequada), j& que, convém reiterar este aspecto, o direito a
moradia ndo se confunde necessariamente com o direito de propriedade. Néo tendo sido
efetuado este exame e em se tratando do Unico imével do fiador e sendo este utilizado para
fins residenciais, haveria, por certo, de prevalecer pelo menos uma presuncao (ainda que
relativa) em favor da indisponibilidade.

5. ALGUMAS CONSIDERAGOES ADICIONAIS

Por mais que se possa avancar na discussdo e avaliar outros argumentos, tenham
sido, ou ndo, ventilados na decisdo ora comentada, j& é possivel perceber o quanto uma
solucdo constitucionalmente adequada, ainda mais em matéria de tamanha repercusséo
geral, reclama maior investimento argumentativo. Da mesma forma, verifica-se que se esta
apenas diante de mais uma dentre tantas questdes decididas pelo Supremo Tribunal Federal
gue escancaram o quéo falaciosa é a distingdo entre matéria de fato e matéria de Direito.
Além disso, a desconsideracdo de importantes dimensdes do caso concreto aponta para a
possibilidade de equivocos significativos no processo decisorio e, 0 que € pior, de um
resultado que pode implicar flagrante violacdo de principios fundamentais e do proprio
nucleo essencial de direito fundamental, somente evitaveis mediante uma exegese
simultaneamente tdpica e sistematica, como necessariamente ha de ser toda a interpretacdo®.
A situacdo, todavia, acaba sendo ainda mais grave se a decisdo em favor da legitimidade
constitucional da penhora for outorgada eficacia erga omnes e efeito vinculante, mormente
se impeditiva pelo menos de uma divergéncia justificavel a luz das circunstancias do caso
concreto, sem que se va aqui adentrar a discussao em torno da legitimidade constitucional
do efeito vinculante em decisGes que sequer atendem o quorum qualificado da simula
vinculante. Tédo fundado é o receio, que ja se verifica uma tendéncia, mesmo por parte de
orgdos judicantes que antes consideravam inconstitucional a excecao legal permissiva da
penhora, de, sem qualquer reflexdo adicional (sequer para justificar minimamente as raz8es
da alteracdo de seu convencimento e mesmo sem qualquer olhar para as circunstancias do
caso concreto) pura e simplesmente alterarem o seu posicionamento, afinando-o com a
orientagdo ora imprimida pelo Supremo Tribunal Federal.

Importa enfatizar, nesta quadra, que ndo se trata aqui de fazer coro com os que
pregam uma espécie de resisténcia teimosa e irrefletida as decisGes do Supremo Tribunal
Federal, pois a critica que aqui se formula também abarca decisdes que, igualmente sem
maior reflex@o e conex@o com as circunstancias do caso concreto (e da dignidade concreta
das pessoas as quais dizem respeito os casos!) em vérias hipoteses transformaram o discurso
legitimo em prol do direito a moradia em instrumento de tutela de propriedades de luxo,
como se propriedade e moradia fossem direitos idénticos e como se fossem direitos
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absolutamente blindados a qualquer limite ou restricdo. O que se buscou problematizar
neste ensaio, foi justamente a necessidade de se exercer uma resisténcia em relagdo a
solucBes simplistas e generalizadas, e que a busca da melhor resposta implica avaliagéo
criteriosa ndo apenas de algumas questdes de ordem normativa e formal. O que se espera é
que o Supremo Tribunal Federal, assim como ja o fez em matéria de sadde e até mesmo em
relagdo a possiveis temperamentos do efeito vinculante na hipotese da vedacéo de tutela
antecipada contra a fazenda publica, siga de portas abertas, se ndo para uma reformulagéo
radical do seu entendimento expresso pelo voto da maioria dos seus Ministros, pelo menos
para uma possivel flexibilizacdo a luz das circunstancias do caso concreto, pena de, no
limite, acabar chancelando situagdes de extrema injustica.
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