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RESUMO

Em face das dificuldades encontradas pelo credor para o recebimento dos seus créditos na
execucéo civil, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar a necessidade de relativizagao
da impenhorabilidade de bens, a fim de ampliar a responsabilidade patrimonial do devedor
que possibilitard que 0 mesmo cumpra com as suas obrigacdes, e consequentemente o credor
receba o seu crédito, tendo em vista que o recebimento do crédito na execucdo civil se trata de
um direito fundamental. A afirmacgdo da existéncia do direito fundamental do credor s6 foi
possivel com a pesquisa bibliogréafica, em que juristas corroboraram a necessidade da tutela
executiva, deixando claro que é preciso a relativizacdo da impenhorabilidade dos bens a fim
de que a prestacéo jurisdicional ocorra de maneira eficaz para os credores no procedimento de

execucéo civil.

Palavras-chave: Execucdo civil; direito fundamental; bens impenhoraveis



ABSTRACT

Given the difficulties encountered by the lender to the receipt of their claims in civil
enforcement, this paper aims to demonstrate the need for relativization of immunity from
seizure of goods in order to increase the financial liability of the debtor that will enable it to
comply with the their obligations, and therefore the lender receives your credit, given that the
credit receipt in civil enforcement it is a fundamental right. The affirmation of the existence of
the fundamental right of the lender was only possible with the literature, in which legal
experts confirmed the need for executive protection, making it clear that the relativization of
immunity from seizure of the assets so that the adjudication occurs effectively it takes to
creditors in the civil enforcement procedure.

Keywords: civil execution; fundamental right; goods exempt from seizure
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INTRODUCAO

Partimos do pressuposto de que existe a necessidade de se criar formas de convencer o
legislador quanto ao excesso de protecéo ao devedor na execucdo civil, 0 que acarreta numa
auséncia de atencdo em relagcdo ao credor. O legislador defende a protecdo aos bens do
devedor em face da protegdo ao patriménio como sendo um direito fundamental, ndo

privilegiando o direito fundamental do credor ao recebimento do crédito na execucéo civil.

N&o se pode mais utilizar a protecdo patrimonial do devedor como regra para a
impenhorabilidade de alguns bens, o que por si s6 possibilitaria uma nova fundamentagio

para os magistrados que pretendessem relativizar a impenhorabilidade.

No presente trabalho elaboramos como questéo central de pesquisa: o rol atualmente
previsto na legislacdo processual civil de bens impenhoraveis, acarreta a existéncia de

execucdes civis inbcuas?

Para tentar encontrar repostas a esse questionamento, levantamos como hipétese: a
existéncia de um direito fundamental do credor quanto ao recebimento do seu crédito na

execugdo civil relativiza a impenhorabilidade de bens.

Para a realizagdo desse estudo, privilegiamos a abordagem qualitativa através de uma
exaustiva pesquisa bibliografica baseada em livros, artigos e periddicos. Utilizando a pesquisa
em fontes bibliograficas buscamos um melhor entendimento do desvio de finalidade da
protecdo pretendida pelo legislador, bem como identificar a necessidade de relativizar a
impenhorabilidade de bens para dar uma melhor solucéo aos conflitos judiciais envolvendo

devedores e credores.

Com a realizacdo desse estudo, pretendemos oferecer alguns subsidios que possam
atingir milhares de processos judiciais, especificamente os de execucdo civil de créditos, mas
que se encontram suspensos pelo fato do devedor s6 possuir bens considerados
impenhoréveis, e, portanto, ndo poderem ser utilizados para o pagamento das dividas por

receber a protecdo legislativa da impenhorabilidade.



Como desdobramento de nossa questdo inicial procuramos encontrar uma resposta
para a seguinte pergunta: O estudo da necessidade de ampliagdo da utilizagdo do patrimonio
do devedor para 0 pagamento das dividas podera subsidiar uma reflexdo mais aprofundada,

quanto a extensdo das garantias legais em relacdo aos bens impenhoréveis?

Para realizacdo desse estudo também levamos em consideracdo que é direito

fundamental do credor o recebimento do crédito discutido no processo de execucéo civil.

Assim, o primeiro capitulo do presente trabalho aborda o neoprocessualismo, e suas
técnicas processuais de efetivacdo dos direitos fundamentais. O neoconstitucionalismo esta
voltado a realizagdo do estado democratico de direito, por intermédio da efetivacdo dos
direitos fundamentais. Ha diferenca entre o desequilibrio juridico de poderes, entre o Estado
e os individuos, devendo ser compensado pela existéncia dos direitos fundamentais que
protegem os cidaddos. O neoconstitucionalismo se propde a superar o paradigma da validade
meramente formal do direito, no qual bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para

que a lei viesse a ser a expressédo juridica.

Portanto, ndo ha efetiva democracia sem a observancia e a concretizacdo dos direitos
fundamentais, ndo podendo a atuagéo parlamentar ou do governante estar em desacordo com
a Lei Fundamental. A perspectiva constitucional dos direitos fundamentais garante o direito
a0 “justo” processo, isto €, ndo mais um processo apenas estruturado formalmente (estatico),
mas entendido como garantia minima de meios e resultados, uma vez que deve ser
concretizada ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais, mas

também um resultado modal (ou qualitativo) constante.

O primeiro capitulo ainda trata da importancia da aplicabilidade das normas (Regras x
Principios), demonstrando que os principios tornaram-se um dos pilares para a compreenséo e
aplicacdo do direito, e que no presente trabalho serd uma norma de segundo grau (postulado

normativo da proporcionalidade) que sera aplicado no conflito envolvendo devedor e credor.

Outro ponto relevante é o acesso a justica e a seguranca juridica no sentido de que o

referido dispositivo processual surgiu para possibilitar ndo apenas o efetivo ingresso em juizo
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mas também uma boa prestacéo do servico, envolvendo uma duragio razoavel do processo, e
com o desfecho da satisfacdo da obrigacdo constante na decisdo judicial (titulo executivo

judicial) ou no titulo executivo extrajudicial.

A seguranca juridica ndo advém completa da lei, mas também de sua aplicagéo, e dai a
importancia da aproximagao do juiz com a sociedade, pois o legislador nem sempre transmite

seguranga a sociedade, para a qual o ordenamento juridico se destina.

Se o0 legislador ao criar as leis pode interpretar os sentimentos, vontades e
necessidades do povo, pode o julgador determinar qual a ratio decidendi, a incidéncia
normativa aplicdvel e como vesti-la no caso concreto, recortando tudo o que excede
(interpretacdo restritiva) ou buscando em outras normas ou principios o que lhe falta

(interpretacdo extensiva).

O segundo capitulo aborda a teoria dos Direitos Fundamentais e a tutela executiva, a
fim de demonstrar que o excesso de protecdo ao devedor é inconstitucional, no momento em
que ndo permite a penhora de bens infringindo o direito fundamental ao recebimento do

crédito.

No terceiro capitulo trabalhamos a existéncia do instituto da penhora e da
impenhorabilidade, destacando a necessidade da relativizagdo da impenhorabilidade dos bens.
Podemos utilizar como exemplos, a necessidade de reducdo da impenhorabilidade dos bens,
com a possibilidade de penhora dos vencimentos, da poupanga, e do bem de familia do

devedor, para que as dividas possam ser adimplidas.

Destacamos que apenas iremos destacar a necessidade da relativizacdo dos
vencimentos, da caderneta de poupanga, e do bem de familia, tendo em vista que o art. 649,
do CPC, apresenta uma lista extensa de bens impenhoraveis, o que tornaria inviavel, no

presente trabalho, destacar a necessidade da relativizacdo de cada uma dos referidos bens.

Portanto, no presente estudo analisamos conceitos/ ideias que poderédo ser utilizadas
pelos operadores do direito em milhares de processos, em que devedores e credores serdo

atingidos j& no curso de seus processos, e outros milhares ja poderdo se aproveitar dos
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beneficios quando forem iniciar 0s seus processos na tentativa de recebimento dos seus
cOréditos na execucdo civil, j& que se trata de um direito fundamental.

No presente estudo enfatizamos que a protecéo legal aos bens do devedor, para ser
utilizado para o pagamento das dividas, a fim de evitar que 0 mesmo perca todo o seu
patriménio e termine prejudicando o seu proprio sustento como também dos seus familiares,
infringindo o principio da dignidade humana, se encontra de forma exagerada. Ora, com
excecdo do devedor de prestacdo alimenticia, ndo ha possibilidade de ocorrer a priséo civil do
devedor por dividas. E isso ja € uma protecdo do legislador que pretendeu com tal dispositivo
evitar que o devedor pagasse coma sua liberdade por dividas assumidas e ndo adimplidas. Tal

protecdo é também identificada na execucdo civil como principio da patrimonialidade.

Dai porque, a protecdo patrimonial existente se apresenta de forma excessiva, vez que
0 legislador se preocupou exageradamente para que o devedor n&o ficasse em uma situagéo de
miséria, prejudicando o seu sustento como também da sua familia para o pagamento das
dividas. Ou sera que proteger a caderneta de poupanca do devedor até o montante de 40
(quarenta) salérios minimos ndo seria um exagero? Se o dinheiro se encontra depositado em
aplicacdo bancaria é porque ndo é utilizado para o sustento do devedor e/ou de seus

familiares. E ai que se encontra 0 excesso, por exemplo.

Assim, da mesma forma que deve ser repeitado o direito fundamental & moradia, como
um pilar existente do principio da dignidade humana, também devera ser exercido o direito
fundamental ao recebimento do crédito pelo credor na execucéo civil, tendo, portanto que ser

utilizada a proporcionalidade.

Para atender o objetivo geral dessa dissertacdo, defendemos o pressuposto de que
existe um direito fundamental ao recebimento do crédito na execucdo civil. Dessa forma

acreditamos que existe a necessidade de relativizar a impenhorabilidade de bens.

A auséncia de cooperagdo do devedor para o éxito da execucdo, na tentativa de
convencimento de que a auséncia de atos por parte do devedor pode acarretar uma infragéo ao
direito do jurisdicionado de acesso a justica, tendo em vista que tal direito constitucional ndo

se restringe apenas ao fato do Estado garantir ao jurisdicionado o ingresso da agdo, mas



também possibilitar através de meios adequados a prestacdo dos servigos respeitando o

principio da duracéo razodvel do processo e do devido processo legal.



1 - NEOPROCESSUALISMO E A IMPORTANCIA DO ESTUDO DOS PRINCIPIOS,
REGRAS E POSTULADOS NORMATIVOS

Na finalidade de reconhecer o recebimento do crédito como um direito fundamental, é
preciso reconhecé-lo como uma garantia constitucional, e portanto, a defesa da aplicagdo da
Constituicdo Federal nas relagdes entre as partes conflitantes faz com que tenhamos que
destacar 0 neoprocessualismo como caminho a ser percorrido a fim de evitar alegacdes de

inconstitucionalidade quando ocorrer a prote¢éo do credor em detrimento do devedor.
1.1 - Conceito moderno de Constituicao

O neoconstitucionalismo estd voltado a realizacdo do estado democratico de direito,
por intermédio da efetivagdo dos direitos fundamentais, e depende da crenca no
constitucionalismo e do que dele melhor se possa extrair como técnicas processuais de

efetivacéo dos direitos fundamentais (neoprocessualismo).

Ao se imaginar a importancia da Constituicdo e a funcdo que ela exerce na resolugao
dos conflitos, deve-se contempla-la como um sistema de principios e regras — formais e

substanciais — que tem como destinatarios os titulares do poder.

A Revolucdo Francesa, cuja deflagracdo ocorreu simbolicamente com a queda da
bastilha em 1789, foi o grande marco historico do Estado moderno. A declaracdo dos direitos
do homem e do cidaddo inaugurou a nova ideologia, fundada na Constitui¢do, na separacao
dos poderes e nos direitos fundamentais." O art. 16 da declaragdo dos direitos do homem e do
cidaddo (1789), “toda sociedade em que a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a

separacgdo dos poderes esta determinada, ndo tem Constitui¢do”.

Do dispositivo acima, depreendem-se dois elementos essenciais, que estdo no nucleo
do conceito das constituicbes modernas: a separacdo de poderes (ou a limitacéo juridica do

poder estatal) e os direitos fundamentais.’

1 BARROSO, Luis Roberto. Eficécia e efetividade do direito a liberdade. p. 84.
2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.



Tal concepcdo de Constituicdo se amoldou a uma organizacdo politica liberal e
garantista, sendo concebida como um limite ao poder politico, a fim de assentar que 0s
Estados liberais seriam constitucionais, porque tinham Constituigdo, enquanto os Estados

desp6ticos ndo seriam constitucionais, porque careciam de Constituicdo®.

Mesmo que esse modo de utilizar o termo “constituicdo” esteja em desuso e ainda que
se rejeite a concepgdo liberal do constitucionalismo, em favor de uma concepgdo mais
democrética, é consenso reconhecer que a inexisténcia da observancia, pelos Estados, da
separacdo de poderes ou dos direitos fundamentais implica a ndo caracterizagcdo do Estado

constitucional ou a auséncia de Constituic&o.*

Ocorreria uma divergéncia se concluissemos a possibilidade de existéncia de um
Estado constitucional, em que ndo houvesse a previsdo expressa das garantias ao exercicio

dos direitos fundamentais.

1.2 - Fungéo da Constituicéo

A Constituicdo é um instrumento limitativo do poder. Ao regular a organizacéo e o

modo de exercicio do poder politico, serve de limite e de vinculo da maioria.

O Principio da maioria ndo equivale & prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade
do poder legislativo ou do executivo perante as violagdes da lei fundamental.® E preciso
apreender com a historia, a qual esta repleta de exemplos de maiorias totalitarias (v.g., o
nazismo e o fascismo), a exigir a observancia de direitos fundamentais de todos, fagam eles

ou néo parte da maioria.

O principio da maioria ndo esta assentado no absolutismo da maioria ou na opresséo

das minorias. O conceito de democracia ndo pode ser reduzido ao governo da maioria. O

3 GUASTINI, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. p. 24-25.

* NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. p.61-62.

® MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da
justica constitucional. Disponivel em:< http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos030102.html>. Acesso
em: 11/09/2007.



direito da maioria deve respeitar o das minorias, pois, em uma democracia, uma minoria pode,

ocasionalmente, tornar-se maioria.

As Constituicdes modernas preveem valores e opgdes politicas fundamentais com o
escopo de se formar um consenso minimo a ser observado pelas maiorias, pois a democracia
exige mais do que apenas a observancia da regra majoritéria.® Isso retira a discricionariedade
da politica ordinéria, vinculando o grupo politico que detém o poder, a fim de garantir a

realizagdo dos direitos de todos.

Enquanto ordem-quadro, a Constituicdo deve impor limitagbes, em determinadas
matérias, mediante ordens (isto é, o que resulta “ordenado” pela Constituicdo mostra-se,
constitucionalmente, “necessario”) e proibi¢des (ou seja, o que resulta “proibido”, pela
Constituicdo, mostra-se “impossivel”), a atuacdo do legislador (por isso, estabelece um
“guadro™), confiando aos poderes publicos, em outras matérias, consideradas ndo essenciais,

aberturas ou margens de acdo (discricionariedade).

O que a Constituicdo confia & “discricionariedade” do legislador mostra-se apenas
constitucionalmente “possivel”; ou seja, ndo é nem “necessario”, nem “impossivel”. Por outro
lado, a Constituicdo deve ser também uma ordem-fundamental, impondo, para a sociedade,
mediante mandatos e proibicOes, questdes essenciais ou um sistema de valores (no qual se
incluem os direitos fundamentais, além de outros principios como o do Estado Democrético e
Social de Direito) que servem ndo como limites, mas como fundamentos, fins ou tarefas que

devem nortear a atividade estatal ou néo, por intermédio de deveres de protecao.’

Quanto mais Constituicdo, mais limitacdo (deveres negativos) ou mais imposi¢édo de
tarefas (deveres positivos). Alias, uma boa Constituicdo deve ser compreendida tanto como

uma ordem-quadro, quanto uma ordem-fundamental.®

® BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. p.5.
" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 24-25.
8 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Fungfes, ambito, contetdo, questbes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. p. 16 e 132-135.

8



Utilizando ainda as defini¢cdes de Eduardo Cambi, na qual a Constitui¢cdo, como ordem
fundamental, pode ser compreendida em sentido quantitativo ou qualitativo, entende-se que
no sentido quantitativo, uma Constituicdo é uma ordem fundamental, quando ndo estabelece
posicOes discricionarias (nada confia ao legislador); em outros termos, para tudo tem um

mandato ou uma proibigéo.

E possivel perceber que é impossivel que a Constituicio seja, a0 mesmo tempo, uma
ordem-quadro e uma ordem-fundamental, em sentido quantitativo. Ja em sentido qualitativo, a
de pensar em um modelo de Constituicdo capaz de conciliar-se com aquele que a estabelece
como uma ordem-quadro é uma ordem fundamental, quando resolve perguntas (ndo ordena

nem proibe), confiando apenas na discricionariedade dos poderes publicos.

A relacdo entre o principio da maioria e da constitucionalidade é ambivalente, na
medida em que, de um lado, a Constituicdo limita o exercicio do legislador ordinério e, de
outro lado, € a expressdo do principio da maioria, fundante e constituinte da comunidade

politica.’

Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo
politico que ocupe o poder. Vinculam as maiorias, porque, além de constituirem elementos
valorativos essenciais a existéncia do Estado Democratico de Direito, descrevem exigéncias

indispensaveis ao funcionamento adequado de procedimentos de deliberacéo democrética.™

Logo, ter um direito fundamental, em um Estado Democratico de Direito, equivale a
ter um trunfo em um jogo de cartas."* A carta de trunfo é aquela que prevalece sobre as
demais, mesmo aquelas que tenham valor facial mais elevado. Ter um trunfo contra o governo
democraticamente legitimado, baseado na regra da maioria, significa, ao final, que ter um

direito fundamental € um trunfo contra a maioria.

® MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da
justica constitucional. Disponivel em:< http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos030102.html>. Acesso
em: 11/09/2007.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
?Ublicas. p.9.

! NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais. Trunfos contra a maioria. p. 18-19.



Nos dias atuais, ndo basta falar em estado de Direito ou 0 “Estado sob o regime do
Direito”, conceito este desenvolvido a partir do século XIX, em oposi¢do ao Estado Policial
ou o0 “Estado sob o regime de Policia”, caracteristico do século XII, uma vez que, no Estado
de Direito, era suficiente o respeito a lei, sem se preocupar com o seu contetdo: a lei se
impunha mesmo se redundasse em medidas pessoais, concretas e retroativas, que poderiam

coincidir com a vontade de um ditador ou de um partido politico.*?

No atual estagio de desenvolvimento juridico, os direitos fundamentais representam os
elementos definidores e legitimadores de todo o ordenamento juridico positivo, proclamando
um concreto e objetivo sistema de valores de aplicagdo imediata e de vinculagdo do poder
publico. Definem uma cultura juridica e politica, limitando o poder do Estado. Por isto, o
moderno Estado de Direito democrético e constitucional deve ser denominado de Estado de
Direitos Fundamentais. O Estado de Direito é uma categoria interdependente dos direitos
fundamentais, porque somente s&o soberanas as leis que constituam manifestacéo externa das
exigéncias de racionalidade e de liberdade, ndo da vontade arbitréria daqueles que detém o

poder.

O conteudo da lei e do direito deve ser protegido pelo Estado de Direito
Constitucional. Pelo principio da supremacia da Constituicdo, os direitos fundamentais
tornam-se posic¢Oes juridicas tdo importantes que a sua garantia ndo pode ser deixada ao
alvitre das maiorias parlamentares, ndo retirando do cidaddo, amparado por tais direitos, a sua
posicdo juridico-prestacional.** Enfim, a funcdo basica da Constituicdo é suprimir certas

decisdes do processo politico.

Quando a Constituicdo coloca direitos acima das decisdes da maioria, faz do sistema
de direitos fundamentais o critério Gltimo de validade de todo o ordenamento juridico.”> Com

isto, ndo se limita o ambito de deliberacdo democratica, mas, ao contrario, impde-se a devida

12 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. p. 21-23.
3 PEREZ LURNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. p. 32.
4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. p. 51-52.
1 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Fungdes, ambito, conteddo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. p. 206.
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atencdo democratica aos interesses humanos fundamentais, os quais poderiam restar

negligenciados no processo politico ordinario.*

Dessa forma, se as Constituigcdes ndo sdo documentos sarados nem um conjunto de
politicas, devem continuar fornecendo as exigéncias constitucionais minimas, prevendo
direitos e liberdades definidores da cidadania, pessoal, politica e econdmica, 0s quais sao
intocdveis pelas maiorias governamentais. A Constituicdo traca a perspectiva minima da
legitimidade moral e material, servindo de garantia contra o desmoronamento ético dos
direitos fundamentais, por intermédio de reformas legislativas, desregulacdes, flexibilidades e

liberalizagOes.

Cabe & Constituicdo estabelecer os fundamentos da teoria da justica, definindo as
estruturas baésicas da sociedade, incorporando um projeto emancipatério que ndo seja
indiferente as condicBes particulares dos excluidos. Ao se criar condi¢bes juridicas
diferenciadas de promocéo dos direitos daqueles que merecem protecéo especial (criangas e
adolescentes, idosos, deficientes, consumidores, trabalhadores etc.), permite-se a maior
inclusdo social, além de exprimir refragdes morais no a&mbito do contrato social

constitucional.’

As Constituicbes modernas, ao instituirem direitos fundamentais, reconhecem a
supercomplexidade da sociedade e assimilam o pluralismo juridico. Fornecem categorias
criticas para a compreensdo da sociedade, o que evita a propagacéo de concepcoes totalitarias
e, por isso, inadequadas & complexidade social contemporanea.’® Com isso, é possivel
responder as exigéncias do livre desenvolvimento da pessoa humana, reduzir os excluidos da

justica e construir uma sociedade mais solidéria.

Entretanto, essas ConstituicOes preveem valores e expectativas muito altas, podendo

ser consideradas até utdpicas. S&o utopias de direito positivo, porque jamais se realizam de

8 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. p. 112.

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. p.21.

8 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. p.74-75.
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forma plena. Malgrado ndo possam ser realizadas integralmente trazem metas colocadas, pelo

Direito, para a transformagéo da sociedade.™

Desse modo, se a Constituicdo brasileira de 1988 prevé como objetivo fundamental a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3° 1), tal desiderato deve ser
buscado, intensamente, pelo Estado e pela propria sociedade.

Té&o importante quanto a realizacdo plena destes objetivos sdo os constantes esforgos
para que essas metas sejam atingidas. Se a cada dia, a sociedade, pelo exercicio da cidadania e
pela atuacdo dos governantes, fica melhor, isto basta para que a utopia de ontem seja a

realidade de hoje e a transformacéo do amanha.?

Com efeito, ha uma relacdo de incluséo reciproca entre o ideal e o real. O ideal, que a
teoria do discurso concebe como a forma das condi¢fes de argumentacdo racional, funde suas
raizes na realidade e ndo teria nenhuma forca sem o real. O real, por sua vez, nao seria a

forma de vida dos seres dotados de razdo, se ndo incluisse o ideal.?

O direito, antes de ser regra e instituicdo, € discurso, cujo significado esta em
suspensdo, pois se articula entre as coisas: entre a regra (que nunca é, inteiramente,
normativa) e o fato (que jamais é, completamente fatico), entre a ordem e a desordem, entre a

letra e o espirito, entre forca e a justica.?

As Constituicdes modernas exercem um papel relevante na modificacéo da realidade,
pois se caracterizam pela existéncia de metarregras (direito sobre direito), isto €, sdo dotadas
de normas superiores (supremacia da Constituicdo), justamente para vincular os poderes
pablicos (inclusive para impor limites aos interesses da maioria), a fim de transformar o

direito na direcéo da realizacéo dos direitos fundamentais de todos.?

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizacdo do estado Democratico de Direito,

por intermédio da efetivacdo dos direitos fundamentais. Aposta no carater transformador das

9 FERRAJOLI, Luigi.Juspositivismo critico y democracia constitucional. p.14.
2 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas juciciales. Vol. 11, p.184.

2L ALEXY, Robert. Entrevista com Manuel Atienza. p.675.

22 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juez. p. 187.

2 FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. p.12.
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Constituicbes modernas, pois, como utopias de direito positivo, servem como norte capaz de

orientar as necessarias mudancas sociais.

Neste sentido, ndo se pode ignorar a adverténcia de Macpherson: “Sé sobreviverdo as
sociedades que melhor possam satisfazer as exigéncias do proprio povo no que concerne a
igualdade de direitos humanos e a possibilidade de todos o0s seus membros lograrem uma vida

plenamente humana.?

Todavia, as aspiracdes reformistas comegam pela educagdo dos cidaddos, os quais
precisam compreender, criticamente, a sociedade e 0S possiveis mecanismos para a sua

transformagao.

O projeto da modernidade ainda ndo se consumou e depende da crengca no
constitucionalismo® e do que dele melhor se possa extrair como técnicas processuais de
efetivacdo dos direitos fundamentais (neoprocessualismo). Consequentemente, importa na
rejeicdo da Constituicdo meramente procedimental que, apenas estabelecendo as regras do
processo politico, deixe de fazer opgdes por valores ideologicamente engajados, bem como o

formalismo processual.

Afinal, ndo é qualquer deciséo estatal que se impde socialmente. No &mbito processual, é
uma conquista civilizatdria exigir que o julgamento seja precedido de um processo que
respeite as garantias constitucionais. A defesa do garantismo, todavia, ndo pode se tornar um
valor em si mesmo, para que ndo se caia no culto excessivo das garantias, o que levaria a
prevaléncia de regras processuais sobre a tutela do direito material e, no limite, acabaria por

tornar o processo incapaz de conduzir a julgamentos justos.

1.3 Constituigéo e contrato social

2 PINTO, Cabral; DA SILVA, Luzia Marques. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da
Constituicdo. p. 218-219.
% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro:
pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. p. 12.
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O Estado Moderno possui natureza contratual e, por isto, ndo é um fato natural, mas
um fenbmeno artificial e convencional, construido pelas pessoas para tutelar as suas

necessidades e direitos.

Constituicéo, no sentido classico, era concebida, por Aristoteles, como sendo a ordem

na polis (politeia), podendo os conceitos de Constituicdo e Estado serem equiparados.?®

Com as revolucBes burguesas do final do século XVIII, houve uma significativa
alteracdo semantica e normativa no conceito de Constituicdo, que passou a ser concebida
como “carta de liberdade” ou “pacto de poder”, para ressaltar a sua fungdo “constituinte de

7 27

poder”.

A nocdo de contrato social foi, inicialmente, identificada por John Locke, no Capitulo
Il de seu Segundo Tratado sobre o Governo, de 1690, em trés direitos fundamentais — vida,

liberdade e propriedade -, os quais justificariam o contrato social.?®

Essa posicdo prevaleceu no art. 2° da Declaragdo dos direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, ao prever: “O fim de toda associacdo politica é a defesa dos direitos
naturais e imprescindiveis do homem. Estes direitos sdo a liberdade, a propriedade e a

resisténcia a opressdo”.

O contrato social serve para justificar, moralmente, o poder exercido na forma do
direito positivo. Afinal, trata-se de um contrato em que cada individuo, autbnomo, juntamente
com os demais individuos autbnomos e, portanto, com o assentimento ndo forcado de todos,

regulam sobre algo que, razoavelmente, redunde no bem de cada um.?

Jurgen Habermas, baseando-se na ideia de ética universalista de Karl Otto Apel,
afirma que as normas somente podem ser justificadas se forem observadas por todos.*® O

propdsito da ética é a eliminacéo dos conflitos por meios ndo coercitivos; cabe a ética a tarefa

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. p.56-57.

2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. p.57.

% FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali. p.11

% HABERMAS, Jurgen. Como es posible la legitimidad por via de legalidad?. p.29.
* HABERMAS, Jurgen. Como es posible la legitimidad por via de legalidad?. p.41.
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de apresentar os principios para eliminar os conflitos por intermédio do discurso.®* Porém,
como ndo se pode esperar que todos 0s sujeitos observem espontaneamente as normas

juridicas, tal observancia somente é exigivel quando hé obrigatoriedade juridica.?

As Constituicdes modernas, como expressdo do contrato social, representam a grande
metéfora da democracia constitucional, buscando conciliar a democracia politica ou formal (a
legitimidade do poder publico se funda no consenso dos contratantes; ou seja, decorre do
principio da maioria, em vez de ser ditada de cima para baixo, pela vontade do soberano) com
a democracia substancial (o consenso est4d condicionado a observancia dos direitos

fundamentais de todos; em outros termos, ha limites e vinculos impostos a maioria).33

Assim, a democracia formal ou politica disciplina as formas de deciséo que asseguram
a expresséo da vontade da maioria.** J4 a democracia substancial se preocupa com o contetido
ou o significado e, portanto, com a validade e a legitimidade destas decisdes, isto é, se elas
correspondem aos direitos fundamentais ou aos principios axioldgicos neles estabelecidos. A
democracia substancial ndo questiona quem decide ou como se decide, mas 0 que se decide.
Impbe a quem decide a proibicdo de decidir contra os direitos fundamentais ou a ndo
efetivacéo de tais direitos. Logo, quando se refere a direitos fundamentais, se subtrai da

maioria ou do mercado a liberdade de decidir.

Nenhum contrato pode dispor da vida: tampouco, nenhuma maioria politica pode
dispor dos direitos fundamentais, por exemplo, decidindo que uma pessoa pode ser condenada
sem provas, ser privada arbitrariamente da sua liberdade pessoal ou de seus direitos civis ou
politicos ou, ainda, condenada a morrer sem assisténcia médica ou social, bem como viver

sem condicBes minimas de dignidade.

Por isto, a democracia constitucional ndo é apenas uma forma de governo, fundada no
poder do povo ou mesmo um método para a tomada de decisbes coletivas, marcado por
limitagGes substanciais ao exercicio do poder, pela maioria. E também um ideal igualitario,

ndo podendo a democracia, em sentido formal, ser separada da democracia substancial.

%L ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. p. 120.
2 HABERMAS, Jurgen. Como es posible la legitimidad por via de legalidad?. p.41.
% BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Vol. 1, p. 319-329.
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A Constituicdo ndo é so a explicacdo do contrato social, devendo realizar os valores
emanados desse contrato social (a sua forga normativa deve constituir a acéo do Estado).*® Ao
constituir a agdo, esta ndo é apenas algo que interpde entre o Estado e a Sociedade, mas é o
elo entre o politico e o juridico da sociedade, ndo podendo significar a opcdo pelo
cumprimento de dispositivos menos significativos e o descumprimento sistemético do que é

mais importante, isto €, do nucleo essencial-fundamental.*®

O contrato social, enquanto
met&fora da democracia substancial, ndo representa um acordo vazio de contetidos, devendo
tutelar os direitos fundamentais, pois a sua violagdo por parte dos soberanos legitima a ruptura

deste pacto e o exercicio do direito de resisténcia.*’

Portanto, a justificagdo do Estado, pensado por Thomas Hobbes, criado para superar o
belum omnium do Estado de Natureza e garantir a paz, esti fundada na protecéo dos direitos a
vida, & liberdade pessoal, a dignidade humana, enfim, dos direitos fundamentais que sdo o
significado concreto do pacto constituinte do estado Moderno.*®

Né&o se pode afastar a existéncia de um contrato social entre o Estado e a Sociedade,
tendo em vista que a Constituicdo traduz as garantias dos direitos, e de uma forma mais

especifica, quando traz a previsdo de certas garantias, dentre elas, os direitos fundamentais.

1.4 - Aspectos historicos e dimensdes, horizontal e vertical, dos direitos fundamentais

As Constituicdes Modernas, como contratos sociais na forma escrita e positiva, tém a

finalidade de limitar e vincular os poderes que, de outro modo, seriam absolutos.

As Constituicdes, dignas desta concepgéo de contrato social (como a norte-americana

e a francesa),* representaram uma ruptura com o passado, mostrando o caminho a ser

¥ FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali. p.19-20.

% STRECK, Lénio Luiz. La jurisdiccién constitucional y 1as posibilidades de concretizacion de los derechos
fundamentales-sociales. p. 21.

% STRECK, Lénio Luiz. Uma abordagem hermenéutica acerca do triangulo dialético de Canotilho ou de
como ainda é valida a tese da Constituicdo dirigente (adequada a paises de modernidade tardia). p.55

¥ FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali. p.21.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Pags. 24-25.

¥ ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. p. 55.
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construido no futuro (dirigismo constitucional). Também refundaram as bases da convivéncia

civil e representaram o fim do absolutismo.

Consagraram conquistas sociais e democraticas, porque ndo foram concedidas de
maneira espontanea pelo detentor do poder, nem foram elaboradas em uma mesa por juristas.
Em contexto caracterizado pela exclusdo e marginalizagdo sociais, pelo crescimento das
diferencas entre ricos e pobres, pelo descumprimento reiterado dos direitos consagrados, pelo
aumento da corrupgdo e pela ineficiéncia das politicas publicas, sdo as manifestacdes

coletivas que representam uma das poucas ferramentas de participacéo politica.*°

A efetivacdo dos direitos humanos fundamentais € resultado de duras e dificeis
conquistas sociais. Nao traduzem uma historia linear, nem a histéria de uma causa perdida,
mas a histdria da luta dos direitos a partir da superagdo das graves diferengas entre 0s sujeitos
de direitos, discriminados, indevidamente, como objetos (como na escraviddo dos negros) ou
seres de menor dignidade (como foram ou sdo as préticas do nazismo, do sexismo, do

racismo, da homofobia, da xenofobia e de outras formas de intolerémcia).41

A afirmacgdo dos direitos fundamentais destarte, decorreu de muitas lutas, as vezes
sanguinarias, e pela negacdo dos antigos regimes.*? Vale recordar, neste sentido, a célebre
frase de Santayana, no museu do campo de concentracdo de Dachau, perto de Munique, na

Alemanha: “Aqueles que néo se recordarem do passado séo condenados a revivé-lo”.

Servem de ilustracdo: a Constituicdo Italiana (que nasceu da resisténcia e da guerra de
liberacdo contra o regime fascista); a Lei Fundamental alem& (fruto do repddio ao nazismo);
as ConstituicOes espanhola e portuguesa (ao romperem com os regimes de Franco e Salazar);
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU), de
1948, ao colocar fim a anarquia das relagcdes entre Estados, no plano internacional, antes
baseada na guerra e na sua soberania selvagem; e, ainda, a Constituicdo Brasileira de 1988,
como resposta democratica a ditadura militar. Alids, no Brasil, 0s movimentos sociais, nas

décadas de 70 e 80, do século XX, anteriores a Constituicdo Federal de 1988, impediram que

“ COURTIS, Christian. Los derechos sociales em perspectiva: La cara juridica de La politica social. p.199.
“! PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectiva global e regional. p. 199.
“ FERRAJOLLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. p.16
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o regime militar ampliasse a recessdo democrética, imposta & sociedade civil, lutando pela
redemocratizacdo do pais, pela construcdo das liberdades e do pluralismo, bem como

reivindicavam s normatizagao e efetivagdo dos direitos sociais.*

Sob o aspecto historico, as transformagdes mais importantes no Direito Constitucional
contemporaneo se deram, a partir da Segunda Grande Guerra Mundial, na Europa, devendo
ser salientadas a Lei Fundamental de Bonn. De 1949, e as Constituicdes italiana (1947),

portuguesa (1976) e espanhola (1978).

Com a derrota dos regimes totalitarios (nazifascistas), verificou-se a necessidade de
criarem catalogos de direitos e garantias fundamentais para a defesa do cidaddo frente aos
abusos que poderiam vir a ser cometidos pelo Estado* ou por quaisquer detentores do poder

em suas manifestacGes politicas, econbmicas, intelectuais etc.

Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo “principios” que produzem efeitos sobre
toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficacia expansiva que inclui todos os &mbitos
juridicos.” Podem ser analisados na dimensdo vertical (Estado-cidad&o), mas também na
horizontal (isto é, na esfera juridica privada, entre pessoas e entidades ndo estatais, as quais se
encontram em posi¢do de igualdade formal) toda vez que houver desequilibrio de poderes
entre os particulares. Afinal, os direitos fundamentais ndo tém como inimigo exclusivo o
Estado, na medida em que a violagdo a tais direitos podem prover também, e as vezes como

maior gravidade, dos poderes privados e dos outros particulares.*

Ha, evidentemente, diferencas em ambas as perspectivas. A relagdo entre Estado e
cidaddo € uma relagdo entre um titular de um direito fundamental e um ndo titular de direito
fundamental; por outro lado, a relagdo entre pessoas e entidades ndo estatais — presentes, por
exemplo, na familia, na empresa, no mercado e na sociedade civil — é uma relacdo entre

titulares de direitos fundamentais.*’ Desta maneira, o Estado € juridicamente limitado,

“ GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais. Releitura de uma Constituicéo
dirigente. p. 162-163.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p.264.

® QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Fungdes, ambito, conteddo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. p. 126.

“ NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais. Trunfos contra a maioria. p. 79-80.

4T ALEXY, Robert. Teoria de 16s derechos fundamentales. p.511.
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enquanto os individuos séo, essencialmente, livres e a sua autonomia constitucionalmente

protegida.*®

Exemplo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais € um caso concreto,
analisado pelo Tribunal Constitucional alemdo, no qual se discutia o direito & antena
parabdlica. Tratava-se de um cidaddo portugués que ajuizou ac¢do contra o locador de seu
imovel, para poder instalar, na residéncia, antena parabdlica, destinada a captar noticias de seu

pais. A Corte Constitucional deu-lhe razdo, porque, nas relagdes juridico-civis de locacdo, ndo

deve ser aniquilado o direito fundamental a informacdo (art.5°, n° 1, da Lei

Fundamental da Repdblica Federal da Alemanha).*®->°

Os direitos fundamentais ndo podem ser compreendidos somente como um sistema de
normas; sdo, também, um sistema de posi¢des e de relagdes juridicas. A relacdo entre Estado
e cidaddo, como ja ressaltado, é uma relacdo entre um titular de direito fundamental e um ndo
titular do direito fundamental, enquanto a relacéo entre cidaddos é uma relagdo entre titulares
de direitos fundamentais, isto €, € um problema de colisdo. Ha diferenca entre o desequilibrio
juridico de poderes, entre o Estado e os individuos, devendo ser compensado pela existéncia
dos direitos fundamentais que protegem os cidad&os. J4 o desequilibrio fatico de poderes entre
os particulares, embora também possa ser presumivel (v.g., a vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo, conforme se depreende do art. 4°, |, da Lei 8.078/1990), nem sempre
é evidente, podendo exigir prova da desigualdade, para ndo comprometer os principios da

isonomia e da boa-fé.

Nas relagdes privadas, a diferenca entre poderes sociais pode representar grande
ameaca ao exercicio dos direitos fundamentais. Isto ndo significa que a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais somente se coloca quando hd manifesta desigualdade entre as partes nas

7

relacbes juridicas privadas (v.g., quando uma das partes € uma grande empresa

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. p.27.

0«1 Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente a sua opinido pela palavra, por escrito e pela
imagem, bem como o direito de se informar, sem impedimentos, por meio de fontes acessiveis a todos. Sdo
garantidas a liberdade de imprensa e a liberdade de informacdo por radio, televisao e cinema. Nao havera
censura”.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “A principializacdo” da jurisprudéncia através da Constituicao.
p.88.
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multinacional). Mesmo nas relacGes paritarias, entre cidaddos comuns, ha de se respeitar os
direitos fundamentais. A diferenga esta na ponderacdo entre autonomia privada e os direitos
fundamentais dos entes envolvidos. Quanto maior for a desigualdade fatica entre eles, mais
intensa deve ser a protecdo do direito fundamental e menor a tutela da autonomia privada; ao
contrério, nas relacdes paritarias, a autonomia da vontade vai receber protecdo mais intensa e

o direito fundamental, que colidir com ela, poderé ser mais profundamente restringido.™

A derrota dos regimes totalitarios também evidenciou a necessidade de criacdo de
mecanismos efetivos de controle de Constituigdo, por intermédio do aperfeicoamento,
especialmente pelos institutos de Direito Processual, da jurisdigdo constitucional. Em um
contexto mais amplo, o estudo concreto dos institutos processuais, a partir da Constituigéo,
inaugura uma nova disciplina, denominada de Direito Processual Constitucional. Est4
preocupada, de um lado, com a tutela constitucional do processo, a qual inclui o direito de
acesso a justica (ou de agdo e de defesa) e o direito ao processo (ou as garantias do devido
processo legal), e, de outro lado, com a jurisdicdo constitucional.”®> E por isso que, nas
relacbes onde h4 maior desigualdade fatica (v.g., direito do trabalho ou do consumidor), a
protecdo dos direitos fundamentais € maior e a tutela da autonomia da vontade menor, ao
passo que, em relacBes paritarias (v.g., contrato de prestacdo de servigos entre grandes
empresas), a autonomia da vontade é maior e a preocupacdo em proteger direitos

fundamentais, menor.

O neoconstitucionalismo se propde a superar o paradigma da validade meramente
formal do direito, no qual bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para que a lei
viesse a ser a expressdo juridica. Com isto, o direito deve ser entendido dentro das respectivas
relacbes de poder, sendo intoleravel que, em nome da “vontade do legislador”, tudo que o
Estado faca seja considerado legitimo. Estreitam-se, pois, 0s vinculos entre Direito e Politica,
na medida em que conceitos como os de razoabilidade, senso comum, interesse publico etc.,

séo informados por relagdes de poder.

1. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. p.245 e 261
%2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. p. 78-80.
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Porém, qualquer relevante concepgdo constitucional pressupde uma determinada
percepcdo do homem. A igual dignidade de todos os homens encontra respaldo na concepgéo
universalista cristd, pela qual ha participacdo da “humanidade” na divindade (N&o ha judeus
nem gregos; ndo ha escravo nem livre; ndo ha homem nem mulher; porque todos sois um em

Cristo Jesus” — Gélatas 3:28).%

A Constituicdo, antes de qualquer medida protetiva, deve preocupar-se com 0S seres
humanos. A dignidade da pessoa humana tem de ser o nucleo axiolégico da tutela
constitucional. A ela, ha de se atribuir a concepcdo mais ampla possivel, a fim de extrair a
maxima efetividade e aplicabilidade dos casos concretos. Ndo se restringe ao vinculo entre
governantes e governados, estendendo-se para toda e qualquer relagdo, mesmo entre dois
sujeitos privados, em que, pela manifestacdo do poder, uma destas pessoas tivesse seus

direitos violados ou ameacados de les&o.

Os reflexos das alteragbes constitucionais ocorridas na Europa foram sentidas,
significativamente, no Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que marca,
historicamente, a transi¢do para o Estado Democrético de Direito. Ora, com o passar dos anos,
conseguimos construir uma importante cultura juridica de valorizacdo do sentimento
constitucional, e diante de conflitos, encontramos na Constituicdo e na jurisdigdo
constitucional as soluges politicas e juridicas para a manutengdo da estabilidade democrética,

mesmo que tais solugdes sejam criticaveis, a depender do desfecho.

1.5- Principios juridicos e sua evolugdo histdrica

Antes de atingirem seu &pice normativo, os principios juridicos, percorreram trés
distintas fases de juridicidade: O jus naturalismo, o positivismo e o pds-positivismo, quando,
enfim, passaram a ser incorporados como normas fundamentais em todas as constitui¢coes

modernas.

A origem dos principios se deu na fase jus naturalista, quando possuiam natureza

abstrata, era carente de normatividade, e seus preceitos espalhavam os postulados vindos da

3 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. p. 105.
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concepcdo de justica. A ideia de direito natural, era o fator a determinar a natureza dos
principios juridicos. Acerca de sua natureza, 0s principios ndo expressavam mais do que
“normas universais de bem obrar, eram o chamado de cartas de boas inten96e354”.
Representavam uma normatividade carente ou quase nula, bem como seu conteldo era
submisso ao direito natural, aquele que expressava os direitos fundamentais do homem, essa
fase dominou a o advento da Escola histérica de Direito, precedendo, assim o positivismo
juridico, que pregava o direito natural, néo como sendo um sistema normativo autossuficiente,
e sim como um conjunto de consideragBes filosoficas sobre o positivismo. Logo apoés, é
inaugurada a fase do positivismo juridico, onde o direito é concebido sob uma concepcéo
monista, identificando o Direito com o Estado, apontando-o como detentor exclusivo da
producgdo normativa. Segundo Bobbio o positivismo “é aquela doutrina segundo a qual ndo

existe outro direito sendo o positivo>”.

Flagrante é a oposicdo do positivismo ao jusnaturalismo, vez que, nessa fase 0s
principios juridicos equivaliam aos principios que eram encarados como direito. No entanto,
percebe-se que nessa fase os principios ainda carecem de normatividade, considerando que
eles decorrem principalmente das regras elaboradas pelo legislador na formulagéo do direito,
essas caracteristicas era apenas de imbuir regras, formando um sistema juridico fechado.
Diante desse contexto, € valido extrair as observagdes de Bobbio sobre o carater normativo

dos principios:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome principios
induz em engano, tanto que velha questdo entre juristas, se 0s
principios s&o ou ndo normas como todas as demais. E esta é a tese
sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se ocupou da
problemética, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais s80 normas, 0s argumentos vém a ser dois e ambos validos:
Antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais
sdo extraidos, através de um processo de generalizagdo sucessiva, ndo

se V€ porgue ndao devam ser normas também eles, se abstrai espécies

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.261.
% BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: li¢des de filosofia do direito. p.26.
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de animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para
qual sdo abstraidos e adotados é aquela mesma que é cumprida por
todas as normas, isto é a fungdo de regular um caso. Para regular um
comportamento ndo regulado, é caro: mas agora servem ao mesmo
fim para que serve, mas normas expressivas. E por que entdo nédo
deveriam ser normas? (BOBBIO, 1982, p. 182-183)°

Dessa forma, os principios juridicos eram como vélvulas de seguranca do direito,
tinham utilidade para suprir lacunas deixadas pela lei. Temos como exemplo no Brasil, o
artigo 4° do cddigo civil, de 1942: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo

com a analogia, 0s costumes e os principios gerais do direito.”’

Em meados do século XX, com a constituicdo alema de 1949 como precursora, surgiu
a fase do pos-positivismo, diante de grandes momentos constituintes, ocasido em que 0s
principios passaram a ocupar o0s textos das constituicbes, “convertendo-se no pedestal

normativo sobre o qual assenta todo edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.®

Portanto € com o p6s-positivismo que tanto a doutrina do direito natural quanto a
velho positivismo vém abaixo, sofrendo duras criticas em cima de seus postulados. As criticas
consistem basicamente na incompatibilidade dessas doutrinas com a normatividade dos
principios, assim como pela falta de consideracdo e fundamentagdo de ordenamento juridico.
Essa fase inaugura uma época em que os valores e os fundamentos do ordenamento juridico
sdo buscados dentro do direito, por meio dos principios, que por sua vez, consistem na
principal fonte normativa das constituigdes, uma vez que impregnam em si os fundamentos da
ordem juridica. Transformando-se dessa forma na principal fonte normativa, concretizando os

valores predominantes na sociedade e os direitos fundamentais do homem.

Diante disto, as politicas publicas e estatais, bem como toda a sociedade devem
adaptar-se aos principios constitucionais e ndo o contrario, de forma a otimizar a aplicacéo

dos preceitos fundamentais.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p.182-183.
" BRASIL. Decreto-Lei n° 4.707, 04 de setembro de 1942. Dispdes sobre a vigéncia da Lei de Introducéo ao
Caddigo Civil.
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Concluindo a trajetdria dos principios rumo a normatizacédo, destaca Bonavides:

[...] A teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo
com o0s seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios de especulagdo matafisica e abstrata para o campo concreto
e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa: a
transicdo crucial da ordem jusprivatista (a sua antiga insercdo nos
cddigos) para a Obita jus publicistica (seu ingresso nas constituicdes);
a suspensdo da distincdo classica entre principios e normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio
da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua normatividade; a perda de
seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de
sua positividade e concretude por obra sobretudo das constitui¢des; a
distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do
género norma, e, finalmente, por expressdo méxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios( BONAVIDES, 2011, p.
294)%°

Mediante essa evolucdo de cunho histdrico os principios tornaram-se um dos pilares
para a compreensdo e aplicagdo do direito. Destacando-se quando o conflito for horizontal,

sem a presenca de algum tipo de hierarquia, como ocorre em conflitos na linha vertical.
1.6 Principio da triparti¢do dos poderes
A teoria da separagdo dos poderes € um dos principios fundamentais para uma

democracia moderna, pois foi criado para assegurar a liberdade dos individuos, aumentar a

eficiéncia e a0 mesmo tempo enfraquecer o tamanho do poder do Estado.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p.264.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p.294.
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O principio da separacdo dos poderes, trazido no artigo 2° da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, consiste em confiar cada uma das funcbes governamentais a Orgdos

diferentes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Como todo Estado de derivacéo liberal.

Montesquieu estabeleceu uma rigida separagdo dos poderes®, em que caberia ao
judiciario somente pronunciar as leis, de modo mecénico, e sem a interferéncia nas funcdes
dos outros poderes. Ressalta Cappelletti®’, que o ideal da separagdo dos poderes teve como

consequéncia um judiciario sem meios de sobressair, confinado.

Tal pensamento ndo mais se alicerca em um Estado democratico de direito, visto que,
hoje se tem uma interpretacdo contemporénea da separacdo dos poderes que segundo José
Afonso da Silva®, se fundamenta em dois aspectos, especializacdo funcional, onde cada 6rgéo
é especializado no exercicio de uma fungéo estatal, e independéncia organica, mostrando que
ndo pode haver subordinacdo de um poder por outro. Ja para Canotilho®, existem duas
dimensdes, a separagdo como diviséo, controle e limite do poder e a organizagéo do poder do
Estado, assim, garantindo e protegendo a esfera juridica dos individuos e a justa ordenacdo

das funcdes estatais.

No Estado moderno esse principio ira ser adotado por muitos paises, moldando-se
conforme as realidades historicas e sociais de cada um. No Brasil, suas Constitui¢des sempre

consagram a teoria da separagéo dos poderes.

Atualmente, além da teoria de Montesquieu, também ha a chamada Checkes and
Ballances, também conhecida como a teoria de freios e contrapesos, ou seja, S&0 mecanismos
que tem a finalidade de viabilizar o exercicio harmonioso de cada poder e seus titulares.
Nesse sentido, ndo ha uma separacdo absoluta entre os poderes, pois cada um exerce

predominantemente uma func&o tipica e atipicamente uma funcéo secundéria.

% MONTESQUIEU, Charles. O espirito das Leis. 1748.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo: Carlos Alberto de Oliveira. Titulo Original: Giudici
Legislatori? 1999, p.53.

82 SILVA. José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 2006, p.44.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 1992, p.369.
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Por fim, pode-se dizer que com a evolucdo do Estado Moderno, o principio da
separacdo dos poderes tornou-se insuficiente para suprir o controle democréatico do exercicio
do poder, sendo necesséria a criagdo de 6rgdos autbnomos reunidos em mais fungdes do que

somente as trés originais.

1.7 Normas e regras x principios

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da

interpretacdo sistematica de textos normativos.

Nesse sentindo pode-se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da

interpretagéo; e as normas no resultado.®*

Em alguns casos h4 norma, mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que
preveem os principios da seguranca juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entdo, ha

dispositivos a partir dos quais ndo é construida norma alguma.

Em outras hipoteses ha apenas um dispositivo, a partir do qual se constréi mais de uma
norma. Pode-se utilizar como exemplo o exame do enunciado prescritivo que exige lei para a
instituicdo ou aumento de tributos, a partir do qual pode-se chegar ao principio da legalidade,
ao principio da tipicidade, & proibi¢do de regulamento independentes e a proibicdo de
delegacdo normativa. E ainda, a titulo de exemplo ilustrativo, pode-se utilizar a declaracéo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto: o Supremo Tribunal Federal, ao proceder
ao exame de constitucionalidade das normas, investiga os varios sentidos que compdem o
significado de determinado dispositivo, declarando, sem mexer no texto, a
inconstitucionalidade daqueles que sdo incompativeis com a Constituicdo Federal. O
dispositivo fica mantido, mas as normas construidas a partir dele, e que sdo incompativeis
com a Constituicdo Federal, sdo declaradas nulas. Entdo héa dispositivos a partir dos quais se

pode construir mais de uma norma .

& GUASTINI, Ricardo. Teoria e Dogmatica delle Fonti. p. 16.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 132 edicéo.
Séao Paulo: Malheiros. p. 33-34.
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Noutros casos hd mais de um dispositivo, mas a partir deles s6 é construida uma
norma. Pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a irretroatividade e a
anterioridade chega-se ao principio da seguranga juridica. Dessa forma, pode haver mais de

um dispositivo e ser construida uma s6 norma.

Essas consideragdes que apontam para a desvinculagdo entre o texto e seus sentidos
também conduzem a conclusdo de que a funcdo da Ciéncia do Direito ndo pode ser
considerada como mera descri¢do do significado, quer na perspectiva da comunicagéo de uma

informacdo ou conhecimento a respeito de um texto, quer naquela da intengdo do seu autor.

De um lado, a compreensdo do significado como conteido conceptual de um texto
pressupde a existéncia de um significado intrinseco que independa do uso ou da interpretagéo.
Isso, porém, ndo ocorre, pois o significado ndo é algo incorporado ao conteudo das palavras,
mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretagdo, como comprovam as
modificacdes de sentidos dos termos no tempo e no espaco e as controvérsias doutrinarias a

respeito de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a um texto legal.

Sendo assim, a interpretagdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de deciséo que constitui a significacdo e os
sentidos de um texto®. Portanto, o intérprete ndo atribui o significado correto aos termos
legais. Ele tdo s6 constrdi exemplos de uso da linguagem ou versdes de significado-sentidos,
j4 que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso ou, melhor,

€COMO USO.

Essas consideragdes levam ao entendimento de que a atividade do intérprete, quer
julgador, quer cientista, ndo consiste em meramente descrever o significado previamente
existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em constituir esses significados. Em razdo
disso, também ndo é plausivel aceitar a idéia de que a aplicacdo do Direito envolve uma

atividade de subsungao entre conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagao.®’

% GUASTINI, Ricardo. “Interprétation et description de normes”, in Paul Amselek (org.), Interprétation et
Droit, pp. 97-98 p. 16.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14% Ed., p.58.
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Todavia, a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no processo
de interpretacdo ndo deve levar & conclusdo de que ndo ha significado algum antes do término

desse processo de interpretagéo.

Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete ndo sd constroi, mas reconstroi
sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e
construidos na comunidade do discurso. Dai se dizer que interpretar € construir a partir de
algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos
normativos, que oferecem limites a construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a
linguagem, & qual s&o incorporados ndcleos de sentidos, que séo, por assim dizer, construidos

pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo individual®.

A concluséo trivial é a de que o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito constroem
significados, mas enfrentam limites cuja desconsideracdo cria um descompasso entre a

previsdo constitucional e o direito constitucional concretizado.

Assim, se exige a substituicdo de algumas crencas tradicionais por conhecimentos
mais solidos: € preciso substituir a conviccdo de que o dispositivo identifica-se com a norma,
pela constatacdo de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretacdo; € necessario
ultrapassar a crendice de que a fungdo do intérprete € meramente descrever significados, em
favor da compreensdo de que o intérprete reconstroi sentidos, quer o aplicador, que soma
aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar; importa deixar de lado a opinido de que o
Poder Judiciario s6 exerce a fungdo de legislador negativo, para compreender que ele

concretiza o ordenamento juridico diante do caso concreto.®®

E justamente porque as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos
que ndo se pode chegar & conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou

um principio.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 132 edicéo.
Séao Paulo: Malheiros. p. 36-37.

8 AVILA, Humberto Bergmann. “Estatuto do Contribuinte: contetido e alcance”, Revista da Associacdo
Brasileira de Direito Tributario™. 7/73-104.
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Isso ndo quer dizer que o intérprete € livre para fazer conexdes entre as normas e 0s
fins a cuja realizacéo elas servem. O ordenamento juridico estabelece a realizacéo de fins, a
preservacdo de valores e a manutencéo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a

realizacdo daqueles fins e & preservagdo desses valores

1.8 Evolucéo e Distingao

Temos que imaginar que mesmo com a norma sendo extraida de um determinado
dispositivo, teremos situacbes de conflitos entre normas, o que fard surgir a figura dos

principios.

Para Josef Esser, principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para
que determinado mandamento seja encontrado. Mais do que uma distingdo baseada no grau de
abstracdo da prescricdo normativa, a diferenca entre os principios e as regras seria uma
distincdo qualitativa. O critério distintivo dos principios em relacdo as regras seria, portanto, a

funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo’®.

Seguindo o0 mesmo caminho, Karl Larenz define os principios como normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos
normativos para a interpretagdo e aplicagdo do Direito, deles decorrendo, direta ou

indiretamente, normas de comportamento”.

Para Canaris duas caracteristicas afastariam os principios das regras. Em primeiro
lugar, o conteido axioldgico: os principios, ao contrario das regras, possuiriam um contetdo
axioldgico explicito e careceriam, por isso, de regras para sua concretizagdo. Em segundo
lugar, hd 0 modo da interagdo com outras normas: oS principios, ao contrario das regras,
receberiam seu contelldo de sentido somente por meio de um processo dialético de

complementacdo e limitacdo. Acrescentam-se, pois, novos elementos aos critérios distintivos

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 132 edicao.
Sdo Paulo: Malheiros. p. 38.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicao & aplicacéo dos principios juridicos. 132 edicao.
Séao Paulo: Malheiros. p. 39.
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antes mencionados, na medida em que se qualifica como axioldgica a fundamentacdo exercida

pelos principios e se predica como distintivo seu modo de interacéo .

A finalidade de estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao Positivismo (general
attack on Positivism), sobretudo no que se refere a0 modo aberto de argumentagdo permitido
pela aplicagdo do que ele viria a definir como principios (principles). Para ele as regras sdo
aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a hipotese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra valida e a consequéncia normativa deve ser
aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser

considerada invalida.

Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente
contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes
de outros principios. Dai a afirmacéo de que os principios, ao contrario das regras, possuem
uma dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na hipétese de colisdo entre os
principios, caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepbe ao outro, sem que

este perca sua validade.”

Nessa direcdo, a distingdo elaborada por Dworkin ndo consiste numa distingdo de
grau, mas numa diferenciacdo quanto a estrutura logica, baseada em critérios, classificatorios,

em vez de comparativos, como afirma Robert Alexy.

Alexy, partindo das consideragdes de Dworkin, precisou ainda mais o conceito de
principios. Para ele os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas
juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicdveis em varios

graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.

Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, Alexy demonstra a
relacdo de tensdo ocorrente no caso de colisdo entre os principios: nesse caso, a solu¢do ndo

se resolve com a determinagdo imediata da prevaléncia de um principio sobre outro, mas é

2AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 132 edicao.
Séao Paulo: Malheiros. p. 39.
® DWORKIN, Ronaldo. “The model of rules". University of Ghicago Law Review 35/14 e ss.
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estabelecida em funcdo da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a
prevaléncia. Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensdo de peso e ndo
determinam as consequéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras. E s6 a
aplicacdo dos principios diante dos casos concretos que 0s concretiza mediante regras de
colisdo. Por isso, a aplicagdo de um principio deve ser vista sempre com uma clausula de
reserva, a ser assim definida: ‘Se no caso concreto um outro principio ndo obtiver maior
peso”. E dizer o mesmo: a ponderagdo dos principios conflitantes é resolvida mediante a
criacdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os principios, desse modo, sejam
aplicados também ao modo tudo ou nada (Alles-oder-Nichts). Essa espécie de tenséo e o
modo como ela é resolvida é o que distingue os principios das regras: enquanto no conflito
entre regras é preciso verificar se a regra esta dentro ou fora de determinada ordem juridica
(problema do dentro ou fora), conflito entre principios j& se situa no interior desta mesma

ordem (teorema da colis&o)".

Dai a defini¢do de principios como deveres de otimizagdo aplicaveis em varios graus
segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicacdo dos principios
depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas, porque o contelido dos
principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos. Com as
regras acontece algo diverso. “De outro lado regras sdo normas, que podem ou ndo podem ser
realizadas. Quando uma regra vale, entdo é determinado fazer exatamente o que ela exige,
nada mais e nada menos”. As regras juridicas, como o afirmado, s&o normas cujas premissas
sdo, ou ndo, diretamente preenchidas, e no caso de colisdo serad a contradicdo solucionada seja
pela introdugdo de uma excecdo a regra, de modo a excluir o conflito, seja pela decretagéo de

invalidade de uma das regras envolvidas.”

A distingdo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser baseada no modo
tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a dois
fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas tem sua
realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo €

solucionada com a declaracéo de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma excegao

“AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 132 edicao.
Séo Paulo: Malheiros. p. 40.
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que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que instituem, ja que as regras instituem

obrigagBes absolutas, ndo superadas por normas contrapostas, enquanto 0s principios

instituem obrigagdes prima facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em

funcéo dos outros principios colidentes.”

Portanto, os critérios usualmente empregados para a distin¢do entre principios e regras

S80 0s seguintes:

1

3

4

— O critério do carater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as
regras possuirem uma hipOtese e uma consequéncia que predeterminam a
decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo, enquanto oS principios apenas
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar
a regra para o caso concreto. Dworkin afirma: “Se os fatos estipulados por uma
regra ocorrem, entdo ou a regra € valida, em cujo caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ela ndo €, em cujo caso ela em nada contribui para a deciséo”.
Caminho ndo muito diverso também é seguido por Alexy quando define as

regras COmo nOrmas cujas premissas séo, ou ndo, diretamente preenchidas.

O critério do modo final de aplicacéo, que se sustenta no fato de as regras serem
aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que 0s principios séo

aplicados de modo gradual mais ou menos

— O critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na idéia de a
antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a
declaragéo de invalidade de uma das regras ou com a criagéo de uma excegéo, ao
passo que o relacionamento entre os principios consiste num imbricamento,
solucionavel mediante ponderacdo que atribua uma dimensdo de peso a cada um

deles.

— O critério fundamento axiolégico, que considera os principios, ao contrério das

regras, como fundamentos axioldgicos para a deciséo a ser tomada.

™ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 132 edicéo.
Séao Paulo: Malheiros. p. 40.
™ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 132 edicéo.
Séao Paulo: Malheiros. p. 41

32



As regras se esgotam em si mesmas, ndo tendo nenhuma forga constitutiva fora do que
elas mesmas significam. Isto é, proporcionam o critério das acdes, dizendo como se deve ou
ndo se deve agir, em situacOes especificas, previstas pelas proprias regras. Em contrapartida,
0s principios ndo dizem, diretamente, como se deve agir, podendo ser aplicados, tdo somente,

diante de situacdes concretas.

Diferentemente das regras, ndo possuem suporte fatico, tendo significado operativo
apenas frente a determinado caso concreto, vale dizer, ndo podem ser concebidos em abstrato
e seu alcance somente pode ser entendido em razdo dos casos concretos. Por isto, possuem
uma autdbnoma razdo frente a realidade, que, ao colocar-se diante dos principios, adquire
qualidades juridicas proprias, diversamente das regras, cuja aplicacdo condiciona o

enquadramento do caso concreto ao suporte fatico normativo nelas previsto.

Os principios sdo mandamentos (ou comandos) de otimizacdo. Jamais podem ser
realizados completamente (por exemplo, ndo h4 como promover a integralidade da dignidade
da pessoa humana, ou da boa-fé, ou da liberdade, ou da igualdade) e, mais, podem ser
concretizados de modos diferentes, dependendo das diferentes acBes concretas a serem

adotadas.

Os principios sdo constituidos por um conjunto aberto de condutas, tendo um
componente representacional altamente complexo. Ndo preveem, diretamente, a conduta a ser
seguida, estabelecendo apenas fins normativamente relevantes. Contém comandos prima

facie, porque a esfera de aplicabilidade dos principios é relativamente indeterminada.

Um direito, juridica e estruturalmente, considerado prima facie ndo pode ser
considerado como definitivo, posto que seu conteido somente se revelard apds a ponderagéo
ou o balanceamento, exigidos pela protegdo de outros bens com ele coincidentes, momento
em que, pelas circunstancias concretas, atribuir-se-4 pesos a cada um dos direitos

contrapostos.”’’

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. p.205.
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Por conterem comandos prima facie, somente no caso concreto sera possivel
dimensionar as possibilidades juridicas e faticas para a aplicacdo dos principios. Com efeito,
os principios devem ser realizados na melhor medida possivel, respeitando-se os limites

faticos e juridicos.

Como o principio possui um conjunto potencialmente infinito de condutas, o comando
normativo deve ser visto de forma flexivel, o que permite a coexisténcia de normas, em um
mesmo ordenamento juridico, sem que haja a excluséo ou a eliminagéo de uma delas, quando

surgem conflitos (postulado da concordéncia praética).

Pela ponderacdo ou balanceamento, busca-se a melhor solucéo para a colisdo entre
dois ou mais principios juridicos. Porém, ndo existe, a priori, uma relagdo absoluta de

precedéncia entre 0s principios.

Recentemente, em matéria publicada na revista eletrénica consultor juridico, se
discutiu artigo do Novo CPC, especificamente acerca da permissdo de abusos interpretativos
por parte do juiz, ao dar poderes ao juiz para ponderar qual norma (e ndo principio) deve
prevalecer em caso de conflito entre leis, o0 novo Codigo de Processo Civil da margem,
segundo a matéria, a abusos interpretativos e fundamenta uma ordem juridica baseada na

subjetividade. Essa é a opinido de diversos advogados ouvidos pela revista eletronica

Consultor Juridico.

A regra criticada tem a seguinte redagdo: “No caso de colisdo entre normas, 0 juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a

conclusdo™.

Segundo Antonio Claudio da Costa Machado, a ponderagéo s6 pode ser feita quando
h& conflito entre principios constitucionais ou direitos fundamentais e ataca a generalizacdo
da técnica interpretativa: “A ponderacdo é um principio que vem do Direito alemédo para uma
situacdo muito especifica, que é quando estdo em rota de colisdo principios constitucionais ou
direitos fundamentais. SO para essa situagdo € que a ponderacéo serve, porque, quando se trata
de legislacéo infraconstitucional, € o “tudo ou nada”: ou se aplica a norma X, ou se aplica a

norma Y. Néao d& pra aplicar as duas ao mesmo tempo. (...) O principio da ponderagdo ndo

34



permite ao juiz pegar dois dispositivos da legislagéo infraconstitucional, fazer um meio-termo

entre os dois e aplicar, entende? Isso € um absurdo”, critica Costa Machado.

O especialista em Direito Processual Civil Eduardo Arruda Alvim, também se mostrou
preocupado com a questdo:*“Soa-me preocupante a banalizagdo do assunto, estampada em um
preceito de lei ordinaria. E assunto que toca muito mais com a doutrina do que com o
legislador. Com relacéo as regras é ainda mais preocupante, porque ndo € o caso de falar-se
em ponderacdo quando estdo em pauta regras, pois estas aniquilam-se umas as outras. O
dispositivo, portanto, além de indevidamente abrangente, trata um assunto de extrema
delicadeza, e que ndo faz parte do cotidiano, como algo corriqueiro. Pode, portanto, dar
margem a desmandos e interpretagdes distorcidas, gerando muita confusdo”, opina Arruda

Alvim.

Assim, as relacBes entre os principios somente se estabelecem sob as condi¢Bes do
caso concreto ou de um conjunto determinado de casos, isto €, diante da verificacdo concreta
das possibilidades faticas e juridicas. Afinal, se ja houvesse uma predefinicdo a priori e
absoluta de qual principio deveria prevalecer, ndo haveria ponderagdo, mas mera sobreposicao
(triunfo prévio) de um principio sobre o outro. Por isto, ndo ha pretensdo de preferéncia
absoluta, ndo se podendo afirmar que um principio ha de triunfar sobre o outro, mas que a
prevaléncia de um dos principios em colisdo esté circunscrita aos limites — faticos e juridicos

— do caso concreto.

A melhor medida possivel depende da argumentacéo juridica a ser desenvolvida nos
casos concretos. Estd-se diante de uma dimenséo de peso e, por isto, as possibilidades (faticas
e juridicas) de aplicagdo do principio podem ser desenvolvidas a partir das méximas da

proporcionalidade (adequagé&o, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito).

A ponderacdo, com auxilio das maximas da proporcionalidade, destina-se a
estabelecer critérios de correcdo da decisdo judicial, servindo-se como um procedimento para
a sua fundamentacdo ou justificacdo. Considerando que os principios em conflito, ostentam o

mesmo valor e igual hierarquia juridica, o nucleo central do juizo de ponderagdo consiste em
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dar preferéncia a solugdo que importe a menor leséo ao principio restringido, e mais urgente e

vigorosa tutela ao principio protegido’.

Portanto, diante dos conflitos, surge com bastante forga a necessidade de se aplicar a

proporcionalidade como norma para resolucdo dos conflitos de interesse.

1.9 Proporcionalidade como postulado normativo

A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas condicOes
essenciais, sem as quais 0 objeto ndo pode ser sequer apreendido. A essas condi¢Oes
essenciais da-se o nome de postulados. H& os postulados meramente hermenéuticos,
destinados a compreensdo em geral do direito e os postulados aplicativos, cuja funcéo €

estruturar a sua aplicacdo concreta.

Os postulados normativos aplicativos s8o normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras situadas no plano do objeto da aplicagdo. Assim,
qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai

se dizer que se qualificam como normas de segundo grau.

Nesse sentido, sempre que se estd diante de um postulado normativo, ha uma diretriz
metodica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacdo de outras normas. Por tras
dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. N&o se identificam,
porém, com as outras normas que também influenciam outras, como é o caso dos
sobreprincipios do Estado de direito ou da seguranga juridica. Os sobreprincipios situam-se no
nivel das normas objeto de aplicagdo. Atuam sobre outras, mas no ambito semantico e
axiolégico e ndo no ambito metddico, como ocorre com o0s postulados. Isso explica a
diferenca entre sobrenormas (normas semantica e axiologicamente sobrejacentes, situadas no
nivel do objeto de aplicagdo) e metanormas (normas metodicamente sobrejacentes, situadas

no metanivel aplicativo).”

" Revista Consultor Juridico, 12 de janeiro de 2015.
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Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque
ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da aplicacdo; os
postulados s&o normas que orientam a aplicagdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s
mesmos destinatérios: os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Publico
e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do
Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios e
as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer
de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam aplicacdo dos

principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas.®

Os postulados ndo se enquadram na definicio nem de regras nem de principios
segundo 0 modelo tradicional. Se as regras forem definidas como normas que descrevem um
comportamento a ser observado (ou reservam parcela de poder, instituem procedimentos ou
estabelecem defini¢Oes, sempre sendo cumpridos por meio de comportamentos), devendo ser
cumpridas de modo integral e, no caso de conflito, podendo ser excluidas do ordenamento

juridico se houver uma outra regra antindmica.

Os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam
poder, instituem procedimento ou estabelecem defini¢bes), ndo sdo cumpridos de modo
integral e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso,
estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicagdo mais complexa

que uma operagéo inicial ou final de subsuncgéo.

Se os principios forem definidos como normas que estabelecem um dever-ser ideal,
que podem ser cumpridas em varios graus €, no caso de conflito, podem ter uma dimensao de
peso maior ou menor, os postulados ndo s&o principios: eles ndo estabelecem um dever-ser

ideal, ndo sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso moével e

™ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 132 edicéo.
Sdo Paulo: Malheiros. p. 143
8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed. S&o
Paulo: Malheiros. p. 143.
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circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicacéo estruturante e

constante relativamente a outras variaveis.®

Essa nogdo de hierarquia, conquanto importante para explicar, entre outros fenémenos,
o ordenamento juridico como estrutura escalonada de normas, é insuficiente para cobrir a
complexidade das relagdes entre as normas juridicas. Com efeito, varias perguntas ficam sem
resposta, segundo esse modelo. Quais s&o as relagdes existentes entre as regras e 0s principios
constitucionais? S&o somente os principios que atuam sobre as regras ou sera que as regras
também agem simultaneamente sobre o conteldo normativo dos principios? Quais ao as
relacBes existentes entre os proprios principios constitucionais? Todos 0s principios possuem
a mesma funcéo ou ha alguns que ora predeterminam o conteudo, ora estruturam a aplicacéo
de outros? Quais sdo as relacOes entre as regras legais, ja consideradas validas, e os principios
e as regas de competéncia estabelecidos na Constituicdo? S8o somente as normas
constitucionais que atuam sobre as normas infraconstitucionais ou serd que essas também

agem sobre aquelas? ®

Segundo Avila, para responder a essas questdes, propde-se, como complementagio a
este modelo de sistematizacéo linear, simples e ndo gradual, cuja falta de implementacéo traz
consequéncia que se situa preponderantemente no plano da validade, um modelo de
sistematizacdo circular (as normas superiores condicionam as inferiores, e as inferiores
contribuem para determinar os elementos das superiores), complexo (ndo ha apenas uma
relacdo vertical de hierarquia, mas vérias relacdes horizontais, verticais e entrelacadas entre as
normas) e gradual (a sistematizagdo sera tanto mais perfeita quanto maior for a intensidade da
observancia dos seus varios critérios), cuja consequéncia preponderante esta alocada no plano

da eficacia. Entra em cena o postulado da coeréncia.

No caso do controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
e o Tribunal Constitucional Alemdo tém analisado atos administrativos ou normativos

editados em desconformidade com a Constituicdo. Apesar disso, os tribunais tém proferido

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed. S&o
Paulo: Malheiros. p. 143-144.
8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed.. S&o
Paulo: Malheiros. p. 147-148.
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vérias decisdes no sentido de manter os efeitos decorrentes desses atos por entender que
manter os seus efeitos “promove mais” o ordenamento constitucional do que ndo manté-los.
Nesse sentido, a afirmacdo de Gusy: “A manutencdo de leis inconstitucionais até a nova
regulagdo legislativa ndo é apenas praticamente necessaria, mas também constitucionalmente

obrigatoria: ela é “mais préxima da Constituicdo” (naher am Grundgesetz)

O Supremo Tribunal Federal, no caso de interpretacdo de regras constitucionais, como
as regras de imunidade, tem optado, dentre as alternativas interpretativas existentes, por

aquela que seja “mais suportada” pelos principios constitucionais fundamentais.

E, na aplicacdo do postulado da razoabilidade, o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal Constitucional Alemé&o tém deixado muitas vezes de aplicar uma regra, por entender
que 0s principios materiais superiores que determinam a ndo-aplicacdo da regra (dignidade
humana e liberdade, por exemplo) sdo “mais importantes” do que os principios formais que
prescrevem a obediéncia incondicional & regra (seguranca juridica e certeza do direito, por

exemplo).

A relacéo de dependéncia de uma norma a um principio fundamental faz com que essa

norma, relativamente a outras normas, ganhe o significado normativo de seu fundamento.

Na visio de Avila, ha trés principais formas de fundamentacdo reciproca: A

fundamentacéo reciproca empirica, a analitica e a normativa.

Ha fundamentagdo reciproca empirica quando a existéncia do primeiro elemento €
condicao fética para a existéncia do segundo elemento, e vice-versa. Assim, por exemplo, a
institucionalizacdo duradoura dos direitos fundamentais € condicdo fatica para a
institucionalizacdo duradoura da democracia, e vice-versa. “Um” ndo existe sem a existéncia

factual do “outro”, e o “outro’ ndo existe sem a existéncia factual do “um”.
A fundamentagéo reciproca analitica existe quando a existéncia do primeiro elemento

é uma condicdo conceitual necesséria para a existéncia do segundo elemento, e vice-versa.

Assim, por exemplo, a eficacia dos direitos fundamentais € uma condigdo conceitual
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necessaria para a existéncia de um Estado de direito minimanete desenvolvido é condicdo

conceitual para a eficécia dos direitos fundamentais.

A fundamentagdo reciproca normativa existe quando duas linhas argumentativas
diversas podem ser combinadas uma com a outra: a fundamentagdo de mais de um enunciado
especifico por um enunciado mais geral (fundamentacdo dedutiva) e a fundamentagdo de um

enunciado mais geral por um enunciado mais especifico (fundamentacéo indutiva).

A fundamentacdo reciproca normativa ¢, do mesmo modo, de grande importancia no
caso das limitacOes ao poder de tributar. Por exemplo, as regras de legalidade, irretroatividade
e anterioridade sdo elementos, que, conjuntamente, formam, num percurso ascendente de
significacdo, o principio da seguranca juridica, e o principio da seguranca juridica atua na
interpretacdo do sentido das regras de legalidade, irretroatividade e anterioridade. Trata-se,

como se Vvé, de uma sistematizagao circular e ndo meramente linear.

Entre os principais postulados normativos estédo proporcionalidade, a razoabilidade e

proibicdo de excesso.

Os postulados normativos situam-se num plano distinto daquele das normas cuja
aplicagdo estruturam. A violagdo deles consiste na ndo-interpretacdo de acordo com sua
estruturacdo. S&o, por isso, metanormas, ou normas de segundo grau. O qualificativo de
normas de segundo grau, porém, ndo deve levar & concluséo de que os postulados normativos
funcionam como qualquer norma que fundamenta a aplica¢éo de outras normas, a exemplo do
que ocorre no caso de sobreprincipios como o principio do Estado de Direito ou do devido
processo legal. Isso porque esses sobreprincipios situam-se no préprio nivel das normas que
sdo objeto de aplicacdo, e ndo no nivel das normas que estruturam a aplicacéo de outras. Além
disso, os sobreprincipios funcionam como fundamento, formal e material, para a instituicdo e
atribuicdo de sentido as normas hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados

normativos funcionam como estrutura para aplicagéo de outras normas.

A definicdo de postulados normativos aplicativos como deveres estruturantes da
aplicacdo de outras normas coloca em pauta a questdo de saber se eles podem ser

considerados como principios ou regras. Alexy ndo enquadra a proporcionalidade diretamente
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em uma categoria especifica, pois, utiliza, para a sua defini¢do, o termo principio (Grundsatz),
limitando-se a afirmar, em nota de rodapé, que as maximas parciais podem ser enquadradas
no conceito de regras.®®* A maior parte da doutrina enquadra-os, sem explicacdes, na categoria

dos principios.

Como os postulados situam-se em um nivel diverso do das normas objeto de
aplicacdo, defini-los como principios ou como regras contribuiria mais para confundir do que

para esclarecer.

Além disso, o funcionamento dos postulados difere muito do dos principios e das
regras. Com efeito, os principios séo definidos como normas imediatamente finalisticas, isto
é, normas que imp8em a promocdo de um estado ideal de coisas por meio de prescricdo
indireta de comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios aquela promocao.
Diversamente, os postulados, de um lado, ndo imp&em a promogéo de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentacdo relativamente a
normas que indiretamente prescrevem comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se

podem confundir principios com postulados.

As regras, a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas de comportamentos
devidos ou atributivas de poder. Distintamente, 0s postulados ndo descrevem

comportamentos, mas estruturam a aplicagédo de normas que o fazem.

Mesmo que as regras fossem definidas como normas que prescrevem, proibem ou permitem o
que deve ser feito, devendo sua consequéncia ser implementada, mediante subsungdo, caso a
sua hipdteses seja preenchida, como fazem Dworkin e Alexy, ainda assim complexidade dos

postulados se afastaria desse modelo dual.

A anélise dos postulados de razoabilidade e de proporcionalidade, por exemplo, esta
longe de exigir do aplicador uma mera atividade subsuntiva. Eles demandam, em vez disso, a

ordenagdo e a relacdo entre varios elementos (meio e fim, critério e medida, regra geral e caso

8 ALEXY, Robert. Theorie Grundrechte. 2. ed. p.100. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Trad. De
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011.
41



individual), e ndo um mero exame de correspondéncia entre a hipdtese normativa e 0s
elementos de fato. A possibilidade de, no final, requerer uma aplicagéo integral ndo elimina o
uso diverso na preparacdo da decisdo. Também os principios, ao final do processo aplicativo,
exigem o cumprimento integral. E a circunstancia de todas as espécies normativas serem
voltadas, em dltima instancia, para o comportamento humano ndo elimina a importancia de
explicar os procedimentos completamente distintos que preparam e fundamentam sua

descoberta.

As dificuldades de enquadramento da proporcionalidade na categoria de regras e
principios evidenciam-se nas proprias concepc¢des daqueles que a inserem em tais categorias.
Mesmo os adeptos da compreenséo dos aqui denominados postulados normativos aplicativos
como regras de segundo grau reconhecem que eles, ao lado dos deveres de otimizagdo, seriam
uma forma especifica de regras. Também os adeptos de sua compreensdo como principios
reconhecem que eles funcionam como méxima ou topos argumentativo que mescla o carater
de regras e de principios. Outros j& os enquadram, com sélida argumentacéo, na categoria de

principios distintos, denominados de principios de legitimag&o.®

As normas de segundo grau, redefinidas como postulados normativos aplicativos,
diferenciam-se das regras e dos principios quanto ao nivel e quanto a funcdo. Enquanto os
principios e as regras sdo o objeto da aplicacdo, os postulados estabelecem os critérios de

aplicacdo dos principios e regras.

E enquanto os principios e as regras servem de comandos para determinar condutas
obrigatorias, permitidas e proibidas, ou condutas cuja adocdo seja necesséria para atingir fins,

0s postulados servem como parametros para a realizagdo de outras normas.

No exame de proporcionalidade investiga-se a norma que institui a intervencdo ou
exacgdo para verificar se o principio que justifica sua instituicdo ser4 promovido e em que
medida os outros principios serdo restringidos. No exame da proibicdo de excesso analisa-se a

norma que institui a intervengdo ou exagdo para comprovar se algum principio fundamental

¥ TORRES, Ricardo Lobo. “A legitimac&o dos direitos humanos e os principios da ponderacéo e da
razoabilidade", in Ricardo Lobo Torres (org.), Legitimacéo dos Direitos Humanos. p. 432.
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ndo est4 sendo atingido no seu nucleo. Por esse motivo, surge a questdo de saber se hd uma

restricdo excessiva dos principios fundamentais.

Isso demonstra que esses exames investigam o0 modo como devem ser aplicadas outras
normas, quer estabelecendo os critérios, quer definindo as medidas. De qualquer forma, as
exigéncias decorrentes da razoabilidade, da proporcionalidade e da proibigdo de excesso
vertem sobre outras normas ndo, porém, para atribuir-lhes sentido, mas para estruturar
racionalmente sua aplicagdo. Sempre ha uma outra norma por tras da aplicacdo da
razoabilidade, da proporcionalidade e da excessividade. Por esse motivo, é oportuno trata-las
como metanormas. E, como elas estruturam a aplicacdo de outras normas, com elas néo se
confundindo, é oportuno fazer referéncia a elas com outra nomenclatura. Dai a utilizagdo do

termo “postulado”, indicar uma norma que estrutura a aplicacéo de outras.

Assim, ndo se pode definir a proporcionalidade como principio ou como regra. Como
principio ndo, pois ela ndo € realizada em vérios graus, mas serve de critério para a realizagdo
em Vvarios graus dos fins cuja promocgdo é devida em razdo da positivagdo dos principios.
Como regra também ndo, pois ela tem uma hipdtese e uma consequéncia, nem pode ser
excluida do ordenamento juridico em caso de colisio. A proporcionalidade somente é
aplicavel nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim. Sua

aplicabilidade esta condicionada a existéncia de elementos especificos (meio e fim).

O postulado da proibigdo de excesso, por muitas vezes, & denominado pelo Supremo
Tribunal Federal como uma das facetas do principio da proporcionalidade, uma vez que

proibe a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental.

A proibicdo de excesso estid presente em qualquer contexto em que um direito
fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser investigada separadamente do
postulado da proporcionalidade: sua aplicagédo ndo pressupde a existéncia de uma relagéo de
causalidade entre um meio e um fim. O postulado da proibicdo de excesso depende,

unicamente, de estar um direito fundamental sendo excessivamente restringido.

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a restri¢éo a

um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Por exemplo, o poder de
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atribuir ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre iniciativa. Nesse caso, a ponderagéo de
valores indica que a aplicagdo de uma norma, regra ou principio (competéncia estatal para
instituir impostos) ndo pode implicar a impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma,

principio ou regra (protecéo da propriedade privada).

No direito processual manipula-se a ideia de proporgéo entre o gravame ocasionado e

a finalidade a que se destina o ato processual.

Ele se aplica apenas a situagBes em que hd uma relacdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder
aos trés exames fundamentais: o da adequagdo (0 meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens

provocadas pela adog&o do meio?)®.

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a
medida levar a realizagdo da finalidade (exame da adequacdo), de a medida ser a menos
restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique

tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em sentido estrito).

Sem uma relagdo meio/fim ndo se pode realizar o exame do postulado da
proporcionalidade, pela falta dos elementos que o estruturem. Nesse sentido, importa
investigar o significado de fim: fim consiste num ambicionado resultado concreto

(extrajuridico); um resultado que possa ser concebido mesmo na auséncia de normas juridicas

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed. S&o
Paulo: Malheiros. p. 147-148.
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e de conceito juridicos, tal como obter, aumentar ou extinguir bens, alcancar determinados

estados ou preencher determinadas condicdes, dar causa ou impedir a realizagéo de agdes®.

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com as ideias de propor¢do em
suas mais variadas manifestacfes. O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que
houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame da
adequacdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que
poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade
publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em

sentido estrito).

Os fins sociais e econdmicos podem ser qualificados de fins externos, como 0 s&o a
praticabilidade administrativa, o planejamento econdmico especifico, a protecdo ambiental.
Quando houver um fim especifico a ser atingido o exame admite o controle de adequag&o,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo exige uma relacdo empirica entre 0 meio e o fim: o meio deve levar a
realizacdo do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio cuja eficacia (e ndo o meio,

ele proprio) posa contribuir para a promogao gradual do fim.

O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam
alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que
possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame da necessidade envolve duas etapas de
investigacdo: em primeiro ligar, o exame da igualdade de adequacdo dos meios, para verificar
se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame do meio
menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem em menor medida 0s

direitos fundamentais colateralmente afetados.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. Sdo
Paulo: Malheiros. p. 150.
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As nocbes da proporcionalidade e da razoabilidade foram construidas ao longo da

experiéncia constitucional alemé e norte-americana.

No Brasil, tais postulados encontram fundamento no art. 5°, LIV, da CF/1988, que
prevé a garantia do devido processo legal em sentido substancial, sendo muitas vezes tratados

como sindnimos.

Ambos os postulados podem ser diferenciados em razdo de sua origem e estrutura.
Quanto & origem, a regra da razoabilidade surgiu da experiéncia juridica norte-americana,
amparada na garantia constitucional do devido processo legal em sentido substancial. J& a da
proporcionalidade decorre da experiéncia jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemdo.
Quanto & estrutura, a razoabilidade depende da anélise entre o meio empregado pelo
legislador e os fins visados (razoabilidade interna), além da legitimidade dos fins
(razoabilidade externa). A proporcionalidade, por sua vez, possui estrutura racionalmente
definida, constituida pelo exame de trés elementos independentes (adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). Por isso, a razoabilidade impde uma condi¢cdo material
para aplicacdo individual da justica, dependendo da observancia das situagbes pessoais e
individuais antes da determinacdo das consequéncias normativas, enquanto a
proporcionalidade consiste em uma estrutura formal (de contetudo neutro) de relacdo meio-
fim®’.

Em sintese, é possivel afirmar que o postulado da proporcionalidade é mais amplo que
0 da razoabilidade, ja que aquele ndo visa apenas impedir o arbitrio (conteddo negativo), ndo
bastando saber qual a medida seja razodvel, mas a proporcdo (limitacdo) a ser conferida a

cada interesse ou direito em conflito.

O principio democrético so seré realizado se o Poder Legislativo escolher premissas
concretas que levem a realizacdo dos direitos fundamentais e das finalidades estatais. Os
direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais importantes forem na ordem

constitucional, mais devem ter sua realizacdo controlada.

8 AVILA, Humberto. A distincao entre os principios e regras. p. 30
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A tese da insindicabilidade das decisdes do Poder Legislativo sustentada de modo
simplista, ¢ uma monstruosidade que viola a funcéo de guardido da Constituicdo atribuida as
Supremo Tribunal Federal, a plena realizacdo do principio democrético e dos direitos

fundamentais bem como a concretizacéo do principio da universalidade da jurisdicéo.
Dessa forma, com o reconhecimento da importéncia dos direitos fundamentais, e o da

utilizacdo da proporcionalidade para resolver qualquer conflito entre direitos fundamentais, se

faz necessario destacar a Tutela executiva como sendo um direito fundamental.
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2-DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TUTELA EXECUTIVA

Desde as primeiras Constituicfes, os direitos fundamentais passaram por diversas
transformagdes, tanto no que diz com o seu conteldo, quanto no que concerne & sua

titularidade, eficacia e efetivacao.

2.1 - As diversas dimensoes dos direitos fundamentais

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de
opinides no que concerne & ideia que norteia a concepcdo das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensfes dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua
trajetoria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicoes
escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo
de transformacédo, culminando com a recepcdo, nos catilogos constitucionais e na seara do
Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas posi¢des juridicas, cujo contelido é tdo
varidvel quanto as transformagdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica

ao longo dos tempos.

Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o cardter cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os
direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto
do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno “Direito

Internacional dos Direitos Humanos.”%

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo conteudo social caracteristico
do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado
cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos, do individuo frente ao Estado,
mas especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo-intervengdo do
estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder®. So, por este motivo,

apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencéo, e

% TRINDADE, A.A. Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. vol. |, p. 25.
% ANDRADE, J.C. Vieira de. Os Direitos Fundamentais Constituicdo Portuguesa de 1976. p. 43.
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ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes pablicos, sendo, neste sentido, “direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol desses
direitos, especialmente pela sua notdria inspiragdo jusnaturalista, os direitos a vida, a

liberdade, & propriedade e a igualdade perante a lei.”

O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais e econdmicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagragdo formal de
liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do
século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de
direitos atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social. A nota
distinta destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim, na lapidar formulagéo de C.

991

Lafer, de propiciar um “direito de particular do bem estar social””". N&o se cuida mais,

portanto, de liberdade perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.

Estes direitos fundamentais, que embriondria e isoladamente ja haviam sido
contemplados nas Constituigdes Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo Brasileira de 1824
e na Constituicdo Alema de 1849 (que ndo chegou a entrar efetivamente em vigor),
caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais,
como assisténcia social, salde, educacgdo, trabalho, etc., revelando uma transicdo das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulagéo

preferida na doutrina francesa.

E, contudo, no século XX, de modo especial nas constitui¢des do segundo pds-guerra,
que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um ndmero
significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos internacionais.®
Como oportunamente observa P. Bonavides, estes direitos fundamentais, no que se
distinguem dos cléssicos direitos de liberdade e igualdade formal, nasceram “abracados ao

principio da igualdade”, entendida esta num sentido material®®.

% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 517.

L LAFER, C A Reconstrucéo dos Direitos Humanos. p. 127.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. ver. atual — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 51.

% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 518.
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Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecéo de grupos
humanos (familia, povo, na¢do), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa®. Para outros, os direitos da terceira dimensdo tém por
destinatario precipuo “o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéo

como valor supremo em termos, de existencialidade concreta”.

Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo consensualmente mais citados,
cumpre referir os direito & paz, a autodeterminacéo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, bem como o direito & conservacdo e utilizagdo do patriménio
histérico e cultural e o direito de comunicaqéogs. Cuida-se, na verdade, do resultado de novas
reivindicacbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagéo
do segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na

esfera dos direitos fundamentais®®.

Ainda no que tange & problematica das diversas dimensdes dos direitos fundamentais,
é de se referir a tendéncia de reconhecer a existéncia de uma quarta dimensdo, que, no
entanto, ainda aguarda sua consagracdo na esfera do direito internacional e das ordens
constitucionais internas. Assim, imp0e-se examinar, num primeiro momento, O
questionamento da efetiva possibilidade de se sustentar a existéncia de uma nova dimenséao
dos direitos fundamentais, a0 menos nos dias atuais, de modo especial diante das incertezas
que o futuro reserva. Além do mais, ndo nos parece impertinente a ideia de que, na sua
esséncia, todas aas demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam, direita ou
indiretamente, em torno os tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e

fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa®.

% LAFER, C. A Reconstrucao dos Direitos Humanos. p. 131.
% BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. p. 523.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. ver. atual — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 53.
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De fato, o principio da dignidade da pessoa humana € um marco quando se fala em
direitos fundamentais, porém, tal direito ndo pode se utilizado como Unica justifica para a
resolucdo dos conflitos, tendo em vista que podera haver a presenca de mais de um direito

fundamental em um mesmo conflito de interesse.

2.2 - Afirmagcdo histérica dos direitos humanos fundamentais

E preciso compreender o sentido dos direitos humanos e sua diferenciacio em relagio

aos direitos fundamentais.

Os direitos humanos podem ser absolutos e relativos. S&o absolutos os direitos que
todos tém frente a todos (v.g., o direito a vida). S&o relativos os direitos que todos 0s
membros de toda comunidade juridica tm na sua comunidade legal (v.g., o direito ao voto).
Tanto os direitos humanos absolutos ou relativos séo considerados suprapositivos ou morais.
Neste sentido, € possivel afirmar que os direitos humanos, mesmo antes de serem positivados,
constituem uma ordem juridica superior, objetiva, capaz de servir de fundamento universal

para todo o sistema juridico.*®

Os direitos humanos (absolutos e relativos) se positivam, nas Constituigdes, como
direitos fundamentais. Por isto, os direitos fundamentais possuem um sentido mais preciso e
estrito, na medida em que descrevem o conjunto de direitos e liberdades juridica e
institucionalmente reconhecido e garantido pelo direito positivo.” O catalogo de direitos
constitucionais pode conter, junto dos direitos humanos, outros direitos considerados

fundamentais.

A historia do constitucionalismo é a de uma progressiva expansdo das esferas dos

direitos: a) Constitui¢des do século XIX: previam direitos de liberdade; b) Constituices do

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. ver. atual — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 54.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 39.

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais. Trunfos contra a maioria. p. 82.
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século XX: direitos sociais, econdémicos, a0 meio ambiente, a paz etc.; c) reformas
constitucionais do século XXI: biodireito, direito as informagdes etc.

A nova era de direitos é marcada pelas seguintes caracteristicas:*® a) aumentaram os
bens merecedores de tutela (as meras liberdades negativas, de religido, opinido, imprensa etc.
deram lugar aos direitos sociais e econdmicos, a exigir uma intervengdo positiva do Estado);
b) surgiram outros sujeitos de direitos, aléem do individuo (singular), com a familia, as
minorias étnicas e religiosas e toda a humanidade em seu conjunto; c) o proprio homem
deixou de ser considerado em abstrato, para ser visto na concretude das relagdes sociais, com
base em diferentes critérios de diferenciacdo (sexo, idade, condicdes fisicas etc.), passando a
ser tratado especificamente como homem, mulher, homossexual, crianga, idoso, deficiente

fisico, consumidor etc.

Os direitos fundamentais sdo histéricos, porque nascem e se desenvolvem,
gradualmente, em certas circunstancias de lutas sociais e politicas pela defesa de novas
liberdades contra velhos poderes (v.g., movimentos liberais, socialistas, feministas,

antirracistas, ecoldgicos, pacifistas etc).

Por isto, a tutela dos direitos fundamentais ndo deve ser buscada, exclusivamente, no
texto da Constituicdo, mas no contexto histérico-social em que se movem.’® Logo, ndo é
correto limitar a carga protetiva as geragcbes ou dimensdes de direitos fundamentais. Néao
importa, por exemplo, saber se a tutela contra a biopirataria ou o terrorismo é de quarta ou
quinta geracdo/dimensdo. N&o h4 um numerus clausus de dimensdes de tutela, porque néo ha
um elenco limitado de perigos a serem combatidos. A compreensdo alargada dos direitos
fundamentais decorre da sua protegdo dindmica, a que corresponde uma tutela aberta, flexivel
e movel. Para fins metodoldgicos, a interpretacdo do ordenamento juridico deve ser marcada

pela forga expansiva dos direitos fundamentais.

A igualdade, a democracia, a paz e a tutela dos mais fracos constituem os pressupostos

axioldgicos dos direitos fundamentais.

100 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos;
1 QUEIROZ, Cristina. Interpretacéo constitucional e poder judicial. Sobre epistemologia da construgéo
constitucional. p.252.
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A isonomia juridica esta baseada na igualdade perante a lei, que é um corolério do
“governo de leis”, em vez do “governo de homens”: todos séo iguais, com base na lei, sendo
titulares de liberdades, poderes, obrigacdes e proibicdes dispostos de forma universal.*®
Assim, a igualdade possui duas dimensdes: a igualdade nos direitos e a igualdade nos deveres.
A igualdade nos direitos esté prevista no art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e dos
Cidadéos, de 1789, a qual preceitua: “Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As
distingBes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum”. Tal defini¢do também consta do
art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagdo Mundial das NagOes
Unidas (1948), a qual dispde: ‘Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S@o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com
espirito de fraternidade”. A igualdade nos deveres impde as mesmas proibi¢des previstas nas

leis (penais, tributéarias etc.).

O papel dos direitos fundamentais como direitos dos mais fracos visa proteger o
individuo contra seu ambiente cultural, social ou mesmo familiar ( v.g., a mulher contra o pai
ou 0 marido; as criancas e adolescentes contra seus pais; qualquer pessoa contra as praticas
opressivas impostas pela sua cultura, como a préatica da clitoridectomia pelos Talibads ou a
justificacdo do homicidio por causa da honra ferida” etc.). Com efeito, nenhuma grave lesdo
aos direitos fundamentais dos seres humanos mais vulnerdveis pode ser justificada pela
cultura dominante.'® Outros tantos exemplos poderiam ser mencionados para contextualizar a
afirmacédo historica dos direitos humanos e fundamentais. Figuemos apenas com mais um: a

discriminag&o racial.

Portanto, os direitos fundamentais ndo séo fruto da concesséo espontanea do detentor
do poder. S&o as mudangas sociais que fazem surgir outras demandas e necessidades que

reclamam novos direitos.

Dessa maneira, os direitos fundamentais se revelam como direitos dos mais fracos
contra os que tinham mais forga no estado de natureza hobbesiano (liberdade selvagem,

presente no Estado de Natureza), contra o absolutismo dos poderes publicos ( v.g., dos

12 FERRAJOLLI, Luigi. | fondamenti dei diritti fondamentali. p. 309-310.
1% FERRAJOLLI, Luigi. | fondamenti dei diritti fondamentali. p. 344.
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poderes politicos, até a sua separacéo, a representagdo popular, a responsabilidade politica e o
principio da legalidade do Poder Judiciério, até a sua sujeicdo a lei e o desenvolvimento das
garantias penais e processuais; dos poderes administrativos e policiais, até a afirmacéo do
principio da legalidade no seu exercicio e do seu controle jurisdicional), contra quem é mais
forte economicamente no mercado capitalista (afirmando-se, v.g., os direitos trabalhistas, as
regras que protegem a livre concorréncia, a transparéncia nos negocios juridicos e a defesa
dos direitos dos consumidores), contra o absolutismo do poder doméstico (pela reforma do
direito de familia, com a promocéo da igualdade entre seus membros e a adogdo de regras
que protegem as pessoas mais vulnerdveis no meio familiar), contra quem é militarmente mais
forte na comunidade internacional, acabando com o velho absolutismo da soberania externa
dos Estados, bem como limitando (ou tentando limitar) o neoabsolutismo dos grandes poderes

econdmicos e financeiros transacionais.***

Diante desse cenario, ndo ha duvidas que os direitos humanos convergem com 0S

direitos fundamentais em uma democracia devidamente respaldada por sua constituigao.

2.3 - Direitos fundamentais e patrimoniais

No contexto da afirmacdo dos direitos essenciais aos seres humanos, € importante

distinguir os direitos fundamentais dos direitos patrimoniais.

Uma primeira diferenca é a de que aqueles (como o direito a vida, os direitos civis,
incluindo o direito de adquirir e dispor de bens, os direitos politicos e sociais) sdo universais,
sendo capazes de satisfazer a dignidade humana e realizar a igualdade, enquanto os direitos
patrimoniais sdo singulares, no sentido de que ha um titular determinado (ou mais de um
titular), instaurando-se relacGes de dominio e de excluséo entre sujeitos postos em condi¢bes
juridicas desiguais. Aqueles séo inclusivos (v.g, direitos a educacdo ou & saude), enquanto

estes sdo exclusivos (v.g., direito & propriedade de um imével ou de um veiculo)'®®.

104 FERRAJOLLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. p.17.

105 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011..p. 50.
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Os direitos fundamentais s@o universais, uma vez que atingem todos o0s seres humanos,
abrangendo todos aqueles dotados de status de pessoa (isto é, aqueles sujeitos a atos ou
situaces juridicas), ou de cidadaos (entendidos como pessoas que pertencem a determinada
coletividade politica), ou de pessoas capazes de agir (isto &, aqueles que podem ser autores de
atos juridicos). A partir da titularidade subjetiva, Luigi Ferrajoli identifica quatro classes de
direitos fundamentais: a) direitos humanos: que incluem todas as pessoas, enquanto tais,
mesmo que ndo sejam cidaddos nem capazes de agir; b) direitos civis: que correspondem as
pessoas capazes de agir, independentemente da cidadania; c) direitos pablicos: relativos aos
cidadéos, sendo irrelevante a capacidade de agir; d) direitos politicos: que cabem somente

aqueles que sejam cidad#os e capazes de agir.*®

Uma segunda diferenca entre os direitos fundamentais e os patrimoniais é que aqueles
sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransmissiveis e personalissimos, ao passo que
os Gltimos sdo, pela sua propria natureza, disponiveis (como a propriedade privada de direitos
de crédito), negociaveis e alienaveis."”” Logo, os direitos patrimoniais sdo acumuléveis
(quanto mais se acumula, mais rico se fica), enquanto os direitos fundamentais sdo invariaveis
(v.g., ninguém pode se tornar, juridicamente, mais livre). A ndo submissdo dos direitos
fundamentais as decisdes politicas ou do mercado decorre da sua indisponibilidade, que pode
ser: ativa (o titular do direito ndo pode dela dispor, v.g., ndo se pode vender a liberdade
pessoal, o direito de voto ou mesmo a autonomia contratual) ou passiva (os direitos
fundamentais ndo podem ser expropriados ou limitados por outros sujeitos, a comecar pelo
proprio Estado — nenhuma maioria pode privar a pessoa da sua vida, liberdade ou autonomia),
salvo quando as restricdes forem iguais, universais e se justifiguem na supremacia do

interesse comum sobre os individuais.

Essa ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais, por parte da maioria,
permite que a Constituicdo seja levada a sério. Por exemplo, se a Lei Fundamental proibe a
pena de morte ou a tortura, mesmo que a maior parte da populagéo apoie ou reclame essas

solucdes, a nogdo de indisponibilidade dos direitos fundamentais impede que sejam realizados

1% FERRAJOLLI, Luigi. Diritti fondamentali. p.5 e 13-14.
7 FERRAJOLLI, Luigi. Diritti fondamentali....cit.. p. 15-16.
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os designios da maioria.'® Por isso, os direitos fundamentais s&o trunfos que dispdem contra

a vontade, a opinido ou a decisdo da maioria.*®

Aliés, é possivel afirmar que os direitos fundamentais correspondem a todos 0s
individuos pelo mero fato de terem nascido, isto é, ndo podem ser restringidos a membros de
uma classe ou de um pais, justamente por serem absolutos, universais, inviolaveis e
prescritiveis. Situacdo diversa da dos direitos patrimoniais, que sdo disponiveis, na esfera do
mercado, ou mesmo pelo poder pablico (v.g., para fins de desapropriacéo, por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
conforme dispde o art. 5°, XXXV, da CF/1988).

A disponibilidade se refere ndo a qualquer rentncia de fato ou ndo exercicio de um
direito, mas a uma decisdo que disponha dos direitos com efeitos obrigatérios. A
irrenunciabilidade e a inegociabilidade ndo atingem, igualmente, todos os direitos
fundamentais. Prevé o art. 11 do CC/2002 que, com excegdo dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria. Exemplo de limitacdo voluntéria dos direitos de personalidade,
previstas em lei, € a comercializagdo dos direitos autorais, que podem ser negociados
livremente e, inclusive, transmitidos por heranca. Contudo, os direitos de personalidade
podem sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, desde que ndo sejam
exercicios com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons
costumes. Por exemplo, alguém pode ceder, voluntariamente, seu direito & imagem para
participar de um reality show ou revelar fatos de sua intimidade, em obra autobiografica.**’
Do mesmo modo, pode-se afirmar que o exercicio dos direitos de personalidade pode sofre

limitacOes voluntérias, desde que néo sejam permanentes nem gerais.

Afinal, caso determinados direitos fundamentais, em certas condicdes, especialmente
nas relagdes horizontais entre particulares, ndo pudessem ser negociados e renunciados, estar-

se-ia suprimindo a esfera da autonomia privada. Em outros termos, 0 exercicio ou ndo

1% jorge Reis Novais. Direitos fundamentais. Trunfos contra a maioria. p. 36.
1% cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011..p. 51.
10 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.52.
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exercicio dos direitos fundamentais de liberdade dos cidad&os decorre do préprio direito geral
de liberdade, o qual permite que o seu titular deles possa dispor ou renunciar. Caso contrario,

estar-se-ia negando o préprio direito a liberdade.'**

No entanto, direitos como a vida, a liberdade pessoal ou o voto sdo direitos
fundamentais, ndo somente porque correspondem a valores ou interesses vitais, mas porque
sdo universais e indisponiveis. Por isto, tais direitos fundamentais constituem limites aos
poderes pulblicos e privados, mas também a propria autonomia de seus titulares. Se fosse
admitida a alienacdo da liberdade, da vida, ou do voto, tais direitos fundamentais seriam

reduzidos a direitos patrimoniais.

Ninguém pode alienar direitos como a liberdade, a vida ou o voto, porque, se isto fosse
possivel, os direitos fundamentais deixariam de der universais, isto €, de todos e de cada um,
na mesma forma e medida. Também a liberdade de alienar os préprios direitos corresponderia
ao triunfo da lei dos mais fortes, com a negagéo dos direitos fundamentais e a regressdo ao
Estado de Natureza. Entretanto, mesmo o direito a vida, ainda que ndo possa ser alienado,
pode ser restringido pela vontade de seu titular (v.g., 0 paciente com céancer, mesmo
precisando, por recomendacdo médica, submeter-se a determinado tratamento quimioterapico,
ndo pode ser constrangido a fazé-lo; ou uma pessoa plenamente capaz e consciente,
testemunha de Jeovd, que precisa submeter-se a transfusdo de sangue, para ndo morrer, ndo
pode ser obrigada a fazé-lo; ou alguém que fuma, compulsivamente, mesmo sabendo que a
nicotina faz mal & sua satde, ndo pode ser compelido a parar de fumar; ou alguém que possui
dependéncia quimica, por uso de alcool ou de substancia entorpecente, desde que seja
absolutamente capaz, ndo pode ser constrangido, inclusive judicialmente, a ser internado ou a
submeter-se a algum tratamento; ou ainda, quem tente o suicidio ndo pode ser punido, caso a

morte ndo se consume etc.)."*?

Uma terceira diferenca entre direitos fundamentais e patrimoniais € que aqueles
decorrem, implicita ou explicitamente, da Constitui¢do, consistindo sempre em meros

comportamentos, ao passo que estes estdo predispostos na lei, ficando seu exercicio

M SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. p. 128-129.
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condicionado a atos negociais ou a provimentos singulares (contratos doagdes, testamentos,

sentencas, atos administrativos que os produzem, modificam ou extinguem).™

Os direitos fundamentais emanam da Constituicdo, podendo ser explicitos ou
implicitos (art. 5°, § 2°, da CF/1988). Por exemplo, a proibic¢éo do uso abusivo de algemas ndo
decorre explicitamente da Constituicdo, sendo um direito fundamental implicito ao sistema
constitucional. A propdsito, o STF, em 13.08.2008, editou a Simula Vinculante 11 (”S6 é
licito o0 uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade da priséo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”), baseando-se nas seguintes referéncias normativas: arts. 1°,
11, e 59 11, X e XLIX, da CF/1988; art. 350 do CP; art. 234, § 1°, do CPPM e o0 art. 4°, a, da
Lei 4.898/1965. Atente-se, contudo, que o uso da algema, por si so, ndo caracteriza a nulidade
dos atos processuais, quando fundamentada, em razdo da necessidade de proporcionar
seguranga aos agentes publicos, testemunhas, informantes e & propria sociedade, sendo

vedada a sua utilizagdo abusiva exagerada e humilhante.

Uma quarta e Gltima diferenciacdo entre direitos fundamentais e patrimoniais é que
estes decorrem de relagBes intersubjetivas do tipo civilistico (contratual, sucessério ou
similar), enquanto aqueles se estabelecem em relagBes de direito pudblico, colocando os
individuos em confronto com o Estado.'** Os direitos patrimoniais correspondem ao dever
genérico de abstengdo, no caso dos direitos reais, ou obrigaces do devedor, nos direitos
pessoais ou de crédito. Ja os direitos fundamentais, expressos em normas constitucionais,
implicam deveres e proibicdes a cargo do Estado, cuja violagdo é causa da invalidacdo das
leis, dos atos administrativos e das decisdes judiciais, sendo que a sua observancia e condi¢do

de legitimidade dos poderes publicos.

12 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.54.
13 FERRAJOLLI, Luigi. Diritti fondamentali...cit. p. 16-17.

14 FERRAJOLLI, Luigi. Diritti fondamentali...cit. p. 17.
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Enfim, a afirmag&o histérica dos direitos humanos fundamentais imp&e a compreenséo
destes direitos nas relacdes de poder, sendo indispensavel a distingdo entre tais direitos e os de
carater patrimonial. Afinal, foi o desenvolvimento do modo de produgdo de antagonismos, a
luta de classes e a transformagéo do valor de uso pelo valor de troca que possibilitou a
superacdo da mera democracia formal pela sua conjugagdo com a democracia material,
implicando a passagem da simples declaracdo de direitos fundamentais para a indispenséavel

politica de efetivagio destes direitos.'*

Fica claro, portanto, que os direitos patrimoniais emanam das normas de direito civil,

enquanto que os fundamentais emanam da propria constituicéo,

2.4 - Democracia e direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sociais, para serem efetivados, dependem de politicas

publicas.

No campo desses direito, a efetividade ndo se apresenta como condig¢éo ulterior do
direito, mas antes como condicdo de existéncia do prdprio direito. N&o basta, pois, 0
reconhecimento formal dos direitos fundamentais; imprescindivel existir meios para

concretiza-los.

Os direitos fundamentais (sociais) séo realizados a partir de um conjunto de
atividades, denominado de politicas publicas, que devem ser realizados pela Administracéo
Publica, para que os fins previstos na Constitui¢cdo sejam cumpridos. Em sentido amplo, o
termo politicas publicas abrange a coordenagdo dos meios a disposi¢do do Estado, para a
harmonizagdo das atividades estatais e privadas, nas quais se incluem a prestacdo de servigos
e a atuagdo normativa, reguladora e de fomento, para a realizagdo de objetivos politicamente

determinados e socialmente relevantes.

Enfim, politicas publicas sdo metas politicas conscientes ou programas de agao

governamental, voltados & coordenacdo dos meios & disposi¢do do Estado e das atividades

15 DERANI, Cléaudia. Direitos fundamentais e democracia. p. 66.
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privadas, com a finalidade de realizar objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados.*®

Portanto, ndo ha efetiva democracia sem a observancia e a concretizagdo dos direitos
fundamentais, ndo podendo a atuagdo parlamentar ou do governante estar em desacordo com

a Lei Fundamental.

A inércia estatal em tornar efetivos os direitos fundamentais sociais, especialmente em
paises de modernidade tardia, revela o desprezo dos governantes pela Constituicdo. O Estado,
quando se omite na efetivagcdo destes direitos, ofende gravemente a Lei Fundamental,

compelindo o Judiciério a atuar para restaurar o respeito e a autoridade da Constituicéo.

Entre os direitos e agdes positivas do Estado ou a prestagdes em sentido amplo, estéo

abrangidos direitos & organizacéo e procedimentos.

O aspecto juridico-processual dos direitos fundamentais ou o due process
iusfundamental assegura a existéncia de meios — organizagdes e procedimentos — capazes de

produzir resultados de acordo com os direitos fundamentais.**’

A perspectiva constitucional dos direitos fundamentais garante o direito ao *justo”
processo, isto é, ndo mais um processo apenas estruturado formalmente (estatico), mas
entendido como garantia minima de meios e resultados, uma vez que deve ser concretizada
ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais, mas também um

resultado modal (ou qualitativo) constante.**®

Na formulagdo de técnicas id6neas, é indispensavel compreender, no contexto dos
direitos fundamentais, aqueles de organizacéo e de procedimentos. Tais direitos podem ser
entendidos tanto como direitos ao estabelecimento de determinados institutos processuais ou a

certos procedimentos quanto a uma determinada interpretacdo ou aplicacdo concreta das

16 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. p. 241.
17 ALEXY, Robert. Teoria de 16s derechos. cit. p. 455.
118 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Micheli. Lezioni sul processo civile. Vol.1, p. 63
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regras e dos principios processuais.**® Com efeito, vinculam, simultaneamente, os legisladores

e 0S juizes.

O direito fundamental & tutela jurisdicional faz com que o direito ao processo néo seja
caracterizado por um objeto formal o abstrato (processo tout court), assumindo um conteido
modal qualificado (direito ao processo justo), que é a face dindmica do devido processo legal.
20Com efeito, ndo se garante uma perspectiva meramente formal ao fendmeno juridico,
possibilitando que os institutos processuais sejam filtrados pela Constituicdo, sendo

substancialmente conformados pelos direitos fundamentais.

A dimensdo objetiva do art. 5°, XXXV, da CF/1988 e, consequentemente, a sua
eficicia irradiante sobre as leis (processuais) infraconstitucionais permite a construcdo de
técnicas processuais adequadas, céleres e efetivas a realizacdo dos direitos fundamentais. A
auséncia de regras processuais ndo &, pois, capaz de inviabilizar a realizacdo do direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva, cabendo, na auséncia de lei expressa, ao juiz suprir

a omissao obstacularizadora & proteco dos direitos materiais.*?

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC contemplam clausulas processuais abertas que
conferem ao jurisdicionado e ao juiz a possibilidade de construirem a acdo e o procedimento
adequado ao caso concreto. Por exemplo, a leitura constitucional dos arts. 273, 8 3°, e 461, §
5°, do CPC, a fim de atender o direito social a satde, permite, em casos urgentes, o blogueio
de dinheiro publico para fornecimento de medicamentos. Com efeito, ndo deve o Poder
Judicirio apelar para a expedicdo de precatdrios, posto que isto seria 0 mesmo que tornar sem
efetividade os direitos fundamentais, relegando a concretizagdo desses direitos aos efeitos

deletérios e irreversiveis que o tempo causaria.

A concretizacdo do direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional depende da
conjugacdo de vérios elementos necessarios (como a dimensdo dos poderes das partes e dos

poderes/deveres do 6rgdo judicial, da conformagdo e da adequacdo do procedimento, de

19 ALEXY, Robert. Teoria de 16s derechos. cit. p. 458.

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais & efetividade e & seguranca em
?erspectiva dinamica. p.22.

2l MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral. p.116.
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formas mais apropriadas de tutela jurisdicional)*? & construgdo da melhor técnica processual

capaz de realizar, mais efetivamente, os direitos materiais.

A titulo de argumentagdo, com o intuito de limitar o direito fundamental & tutela
efetiva, célere e adequada, poderia opd-lo ao principio da separacdo de poderes. Poder-se-ia
afirmar que aquele esta inserido neste e, por isto, a separagdo dos poderes teria superioridade
hierarquica ou estar em um escaléo superior, em caso de colisio'?*. No entanto, ndo hé que se
falar em superioridade hierarquica, porque tanto os direitos fundamentais quanto a separagao
dos poderes estdo no nicleo essencial da Constituicdo Federal de 1988 (art. 60, § 4°, 1ll e 1V,
da CF/1988), sendo, ambos, igualmente, clausulas pétreas (limitagdes expressas ao poder
constituinte reformador). Apesar de o Judicidrio integrar a separacdo dos poderes, isto em
nada se confunde com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada.
Da mera existéncia do Judiciario ndo decorre tal direito fundamental. Se este existe é para

servir de garantia de implementacéo judicial de todos os direitos fundamentais.

Portanto, o principio da separacdo de poderes ndo pode, jamais, ser um obstaculo

abstrato e genérico a realizacéo do direito fundamental a tutela jurisdicional.

2.5 — Devido processo legal substancial e a clausula de proibi¢do de retrocesso social

Além do aspecto instrumental ressaltado no item anterior, para a maior efetividade de
direitos fundamentais, a fiscalizacdo judicial dos atos do Poder Publico depende do
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial da garantia do devido processo legal, em

sentido substancial.

A clausula de proibicdo de retrocesso social estd ligada a protecdo dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais. Serve para limitar a liberdade de conformacgéo e
a possibilidade de arbitrio do legislador, a fim de que se evite a destruicdo do minimo de
garantias necessarias a realizacdo desses direitos fundamentais. Porém, isto ndo significa que
a Constituicdo ndo é um quadro normativo aberto, que imprime e exprime uma unidade de

sentido cultural, ndo podendo transformar-se em um programa de governo, regulando de

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais. p.19.
12 GARCIA, Emerson. Principio da separacéo dos poderes. p. 79-80.
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forma exaustiva as situacdes e os fatos politicos. ***Por isto, os direitos fundamentais sociais
ndo podem ser vistos como critérios rigidos, ndo retirando os espacos para escolhas entre

alternativas democraticas.

A proibigdo do retrocesso ndo incide somente na dimensdo vertical dos direitos
fundamentais, quando se discute a sua incidéncia na relagdo entre Estado e cidad&os. Também
nas relacdes privadas tal questdo se coloca, para invalidar leis ou até atos normativos
particulares que restrinjam direito social no espago privado, sem prever outro modelo
alternativo (por exemplo, o cancelamento do instituto da usucapido coletiva, prevista no art.
10 da Lei 10.257/2001, conhecida por Estatuto da Cidade, em detrimento do direito
fundamental a moradia, contido no art. 6° da CF/1988; a resolugdo normativa de escolas
privadas ao determinar a revogacdo da matricula de alunos inadimplentes, durante o periodo
escolar, sem que sejam oportunizados mecanismos menos restritivos de cobranca das
mensalidades atrasadas ou a aplicacdo de penalidades pedagdgicas (como a suspensdo de
provas ou a retengdo de documentos escolares, inclusive para efeitos de transferéncia para
outra instituicdo de ensino, em manifesta infringéncia ao direito fundamental a educagéo,
segundo exegese dos arts. 5° e 6° da Lei 9.870/1999).'%

O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa encontra obstaculos em
posturas tradicionais, presas a ideia de que a cognicdo dos juizes se limita aos aspectos da
legalidade do ato administrativo (competéncia, forma e finalidade), tornando-se impossivel o
controle de seu mérito (motivo e objeto), isto é, a conveniéncia e a oportunidade de sua

pratica.

O discurso racional, ao incluir a questdo da tutela dos direitos fundamentais, torna
possivel estabelecer critérios objetivos para a aproximagao entre o direito e a moral. Os juizes
devem levar a sério a constituicdo, ndo permitindo que os direitos fundamentais se tornem

promessas constitucionais ndo cumpridas.

O juiz ndo possui mandato popular e, ao efetivar direitos fundamentais, ou até ao

controlar politicas publicas, deve se preocupar, como se tem reiterado, com a legitimidade

12 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais. p.310-311.
12 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas cit. p.298-299.
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social do exercicio da jurisdi¢do. Desse modo, o 6rgdo judicial, especialmente na imposigao
de politicas publicas, deve avaliar as consequéncias de sua decisdo para o Estado Democratico
de Direito, para a ordem publica, para a economia, para o0 exercicio da cidadania e, enfim,

para o bem estar social.

Assim sendo, toda e qualquer pessoa tem direito fundamental a um processo a fim de
trazer as razOes favoraveis e desfavoraveis a protecdo de seu direito. Saber a extensdo da

reserva do possivel, enfim, demanda ponderag&o e, consequentemente, argumentacao juridica.

2.6 - Tutela Executiva

Se pretender executar o devedor para satisfazer uma prestagdo devida. A execugdo
pode ser espontanea, quando o devedor cumpre voluntariamente a prestacdo, ou forgada,
quando o cumprimento da prestacdo é obtido por meio da pratica de atos executivos pelo

estado.

Quando o sujeito passivo ndo cumpre a prestacéo, fala-se em inadimplemento. Como a
autotutela é, em regra, proibida, o titular desse direito, embora tenha a pretensdo, ndo tem
como, por si, agir para efetivar o seu direito. Tem, assim, de recorrer ao Poder Judiciario,
buscando essa efetivacdo, que, como visto, ocorrera, com a concretizacdo da prestacdo devida.

Busca, portanto, a tutela jurisdicional executiva.

Uma definicdo Unica e completa de Jurisdi¢do ou funcéo jurisdicional talvez ndo seja
sequer teoricamente possivel. E que os fendmenos a serem referidos por tal conceito sio tio
diversificados e, a0 mesmo tempo, passiveis de serem compreendidos por uma multiplicidade
de perspectiva e instrumentos tedricos. Nessa perspectiva, € suficiente identificar, aquela
reconhecida funcdo jurisdicional necessaria, tradicionalmente denominada jurisdi¢do civil,

correspondente & protecdo de direitos subjetivos.

Direitos a uma prestagdo, também conhecidos como direitos subjetivos em sentido

estrito, que, ao lado dos direitos potestativos e dos poderes-deveres (direitos/poderes
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funcionais) compdem o quadro dos poderes juridicos, situacdes juridicas ativas ou direitos

subjetivos em sentido amplo.*?®

Registre-se que a jurisdi¢do civil compreende a maior parte daquelas atuagdes que
podem ser referidas ao mais amplo conceito de Jurisdi¢éo, englobando, por exemplo, toda e
qualquer atuacéo jurisdicional exercida através do processo civil. Acrescente-se que a funcéo
jurisdicional de protecéo de direitos subjetivos € a Unica que recebeu referéncia expressa e

direta na Constituicdo Federal, no art. 5°, inc. XXXV.

A funcéo de protecédo de direitos subjetivos, quando considerada da perspectiva de sua
concretizagdo, isto é, dos resultados produzidos, da protecdo concreta dispensada a
determinado direito subjetivo, é denominada, também tradicionalmente, de tutela
jurisdicional. Assim, ao conceito de “jurisdi¢do civil”, definido como “exercicio da jurisdi¢do
caracterizado pela orientacdo a protecdo de direitos subjetivos”, corresponde o conceito de
“tutela jurisdicional”, definido como “protecdo dispensada pelo 6rgdo jurisdicional a

determinado direito subjetivo”. Ambos, implicam-se mutuamente, sendo complementares.*?’

E intuitiva a compreensdo do carater altamente complexo da jurisdigéo civil, em razio
do que tanto ela, como o0 seu produto — a tutela jurisdicional — podem ser classificados e
sistematizados segundo os mais diferentes critérios, dando lugar ao surgimento de inimeras
categorias. Entre as diversas classificagbes possiveis da tutela jurisdicional, sobressai-se
aquela relacionada com as diferentes maneiras de proteger o direito subjetivo. Sendo Vérias as
necessidades de protecdo que o direito subjetivo pode apresentar, diversas também serdo as
respostas do drgdo jurisdicional, dando lugar ao surgimento de mais de uma modalidade tipica

de tutela jurisdicional.*?®

As diferentes necessidades de protecdo reveladas pelos direitos subjetivos podem ser

reduzidas a trés modalidades: a) necessidade de eliminar incerteza juridica acerca da

126 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3 ed. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 173-174.
2" GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucao civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

128 BEDAQUE. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematiza¢do). p. 103-103.
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existéncia ou inexisténcia de um direito; b) necessidade de alterar a situagdo juridica entre
dois ou mais sujeitos de direito, de modo a constituir, modificar ou extinguir um direito
subjetivo; c) necessidade de realizagdo concreta ou material de um direito subjetivo. A cada
uma dessas diferentes modalidades de protegdo do direito subjetivo, corresponde, como néo
poderia deixar de ser, uma intervencdo diferenciada do 6rgdo jurisdicional, dando lugar a

modalidades distintas de tutela jurisdicional.

Diante da necessidade de eliminar a incerteza sobre a existéncia ou inexisténcia de um
direito subjetivo, a protecdo do direito subjetivo consiste na emissdo de uma declaracéo
judicial de certeza, a qual torna incontroversa a existéncia ou inexisténcia do respectivo
direito subjetivo. Tal modalidade de tutela jurisdicional denomina-se, tradicionalmente, tutela

declaratoria.

J& a necessidade de alteracdo da situagdo juridica entre dois sujeitos recebe protecdo
igualmente através de uma declaracdo judicial de certeza, a qual produz a alteracdo
pretendida, criando, extinguindo ou modificando o contetdo de determinado direito subjetivo.

Tal modalidade de tutela jurisdicional denomina-se, tradicionalmente, tutela constitutiva.

Sendo o caso de necessidade de realizacdo concreta ou material do direito subjetivo, a
respectiva protecdo jurisdicional consiste na producéo, pelo drgéo jurisdicional, do resultado
pratico igual (ou mais equivalente possivel) corresponde & realizagdo espontanea do
respectivo direito subjetivo. Tal modalidade de tutela jurisdicional denomina-se tutela

executiva.

Dai por que a funcdo executiva opera no mundo dos fatos e a estrutura, em que ela
avulta, se caracteriza por atos judiciais agressores da esfera juridica do executado. Exata, a
respeito, a célere metéfora, segundo a qual “o processo” de conhecimento transforma o fato
em direito, e 0 “processo” de execucéo traduz o direito em fatos.'?°
Tém as fungdes cognitiva e executiva denominador comum. Elas visam “ & tomada de

providéncias capazes de, conforme o caso, preservar ou reintegrar “em termos definitivos” a

122 CARNELUTTI. Diritto e processo. n. 176, p. 283-284.
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ordem juridica e o direito subjetivo ameacado ou lesado”.** Em outras palavras, d&o lugar a
uma tutela satisfativa, pouco importando que tal resultado ocorra em decorréncia de
pronunciamento obtido através de cognicéo plena ou sumaria.**'Sao cada vez mais frequentes,
ao propdsito, 0s pronunciamentos antecipatdrios que acabam satisfazendo o direito litigioso
(v.g., art. 273, 461 e 461-A do CPC).

Precisamos observar que atuag®es jurisdicionais consideradas muito distintas, sob
outros critérios, podem pertencer, igualmente, a uma mesma categoria de tutela jurisdicional,
segundo o critério acima indicado. De outra parte, é inevitdvel que o universo das atuagdes
jurisdicionais efetivamente existente e admitidas, num dado ordenamento, e encartaveis em
uma daquelas categorias, ndo corresponda & totalidade das atuacbes jurisdicionais que,
hipoteticamente, podem ser incluidas em cada uma de tais categorias. Assim, caem sob o
conceito de tutela executiva atuagdes jurisdicionais, muito distintas, como a satisfacdo do
credor operada através de um processo de execugdo nos moldes do Livro Il do CPC ou
através de uma acdo de despejo, ou de uma acdo monitéria. Da mesma forma, outras
modalidades de satisfacdo do credor, ainda que ndo tenham sido previstas pelo legislador
brasileiro, ou mesmo que tenham sido vedadas expressamente, por exemplo, a satisfagcdo do
credor através da expropriacdo de salarios ou mediante a utilizagdo de priséo civil, fora dos

casos em que tais medidas sdo autorizadas na lei.

Impde-se reconhecer que depende integral e exclusivamente da vontade do legislador,
respeitados certos limites constitucionais, a escolha das formas, dos pressupostos e dos meios
através dos quais cada uma das modalidades acima identificadas de tutela jurisdicional podem

ser prestadas num dado ordenamento produtivo, no caso, o brasileiro.

Tome-se, como exemplo, a tutela executiva: a prestacédo dela pode vir, como de fato
vem, no direito positivo brasileiro, condicionada a pressupostos diversos (titulos judiciais e
extrajudiciais) realizada através de medidas diferentes (expropriacdo, busca e apreensédo,
multa diaria, prisdo civil) e segundo modelos procedimentais distintos (processo de execucdo
autbnomo, fase de cumprimento de sentenga, ou conjugado a outro do qual se origina a

declaracdo de certeza quanto a existéncia do direito a ser satisfeito). Nenhuma dessas

130 MOREIRA, J.C.Barbosa. O novo processo civil brasileiro. p. 301.
BLSILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. p. 86-88.
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peculiaridades, todavia sdo relevantes na formag&o do conceito de tutela executiva, enquanto

categoria de tutela jurisdicional.

Portanto, a Unica informacdo relevante para caracterizar uma determinada atuagao
jurisdicional como tutela executiva, é a que diz respeito ao tipo de necessidade de prote¢do do
direito subjetivo que foi atendida, quer dizer, se o drgdo jurisdicional proporcionou (ou

melhor, tentou proporcionar) o titular do direito subjeito a sua satisfagéo concreta.

Essas consideragBes sdo importantes, pois permitem afastar certas tentativas notorias
de restringir o conceito de tutela executiva quer a satisfacdo do direito subjetivo através de um
processo formalmente autbnomo, nos moldes daqueles disciplinados no Livro Il do CPC, quer
a satisfacdo do direito subjetivo através de apenas um tipo de medidas judiciais, aquelas
tradicionalmente denominadas “medidas sub-rogatdrias”. N&o se pode, na realidade, impedir
que se queira identificar a atuacéo jurisdicional que satisfaz o direito subjetivo através de um
processo autdbnomo, dotado de certas caracteristicas etc..., no qual se utilizem apenas um tipo
de medidas e que se queira denominar tal grupo de atuag&o jurisdicional de “tutela executiva’,
dada a arbitrariedade que governa a escolha de nomes proprios para 0s conceitos e 0sS
simbolos construidos pela compreensdo humana. O que ndo se pode negar é que compdem
uma sé categoria de tutela jurisdicional as atuagBes dos Orgdos jurisdicionais voltadas a
satisfacdo concreta de um direito subjetivo, por qualquer medida judicial, por qualquer
maddulo procedimental e, finalmente, por qualquer nome que se prefira utilizar para referir-se

a tal categoria.'®

O art. 475-N do CPC, ao discriminar os titulos executivos judiciais, apresenta em seu
inciso | o conceito de sentenca civil dependente de execugdo. Fala este inciso em “sentenca
proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer,
entregar coisa ou pagar quantia certa”. O referido dispositivo reconhece o direito ou a
obrigagdo que falta cumprir, afirmando a necessidade de sua implementacdo através da via
executiva. Tal sentenca, por isso mesmo, ndo pode ser meramente declaratoria, nem

constitutiva, nem mandamental, mas sim dependente de execucao.

32 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucao civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 23.
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A tutela jurisdicional do direito que ndo pode ser prestada pela técnica da sentenca
declarat6ria, por necessitar de meios de execuc¢do, obviamente ndo é uma tutela declaratdria,
isto é, uma tutela jurisdicional através da qual simplesmente se elimina uma incerteza juridica.
A tutela que necessita “de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagamento de quantia” é uma
tutela que ndo € prestada por uma sentenga que basta por si s4, como a sentenca declaratoria —
que ndo pode e ndo precisa ser executada -, uma vez que exige meios de execucéo. Tal tutela
é prestada pela sentenca e pelos meios executivos, ou melhor, por uma sentenca cuja natureza
é delineada com base nos meios de execugdo que a complementam. Quando se declara um
efeito juridico que requer uma prestagdo, evidentemente ndo ha sentenca declaratoria, ja que a
declaracéo € de que a prestacdo faltante (pagar quantia, por exemplo) deve ser implementada

mediante a via executiva.'®

A legitimidade do uso dos meios de execucdo ndo advém apenas da circunstancia de
se pretender fazer, de nédo fazer, de entrega de coisa ou de pagamento de quantia. A multa, por
exemplo, pode ser utilizada quando se pretende um n&o fazer, um fazer, a entrega de coisa ou
0 pagamento de quantia. Ou seja, 0S meios de execucdo, ndo obstante relacionados a fazer,
ndo fazer, entrega de coisa e pagamento de quantia, adquirem legitimidade quando
visualizados a partir da tutela do direito almejada com o fazer, ndo fazer, entrega de coisa e

pagamento de quantia.

Assim, por exemplo, cabe a busca e apreensdo no caso de tutela de remocéo do ilicito,
uma vez que essa forma de execucdo pode ser adequada para remover o que ndo deveria ter
sido feito pelo réu, ainda que, nessa hipotese, as circunstancias concretas possam demonstrar
a necessidade de imposicdo de multa. Por outro lado, também cabe o uso da busca e
apreensao quando se almeja a tutela de recuperacdo da coisa mével, mesmo que ai o0 uso da
multa possa ser legitimado, quando ndo se sabe o local em que se encontra a coisa ou 0 seu
desmonte e transporte possuem alto custo. A propria tutela inibitoria, apesar de, em regra, ser
prestada mediante a imposicdo de um ndo fazer sob pena de multa, ndo descarta a
possibilidade de, diante das particularidades do caso concreto, ser outorgada mediante a
determinacgdo da interdigdo de uma empresa ou da nomeagdo de um terceiro para atuar na

geréncia da fabrica que ameaca praticar o ilicito."**

133 MARINONI, Luiz Guilherme. Execugéo. Curso de Processo Civil 3. v 3. p.64.
13 MARINONI, Luiz Guilherme. Execucéo. Curso de Processo Civil 3. v 3. p.66.
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Os meios de execugdo tipificados para 0s casos em que se deseja pagamento de
quantia alimentar bem demonstram a necessidade de compreender a tutela do direito que esta
por detrds do fazer, do ndo fazer, da entrega de coisa e do pagamento de quantia. Ora, 0
desconto em folha, o desconto de renda periddica e a prisdio somente sdo admitidos e
legitimados porque, por detras do pagamento de quantia almejado, existe a prestacdo de
tutela alimentar, ou de tutela do direito que, apesar de requerer pagamento de quantia, ndo

se confunde com a tutela da obrigac&o pecuniaria inadimplida, por exemplo.**®

Se 0 meio de execucdo adequado é corolario do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, devendo ser instituido pelo legislador ou — quando assim lhe autoriza a
regra processual de carater aberto — ser objeto de opcéo do juiz diante das particularidades do
caso concreto, ndo hd como desvincular o meio executivo da tutela do direito, seja para
verificar se essa é idonea a protecdo do direito material, seja para analisar se esta, apesar de

idonea, é a que causa a menor restricdo possivel & esfera juridica do réu.**

Diante da necessidade da tutela executiva, se faz necessario explorar o ato da penhora,
que serve como meio de garantir a satisfagdo do crédito, como também a impenhorabilidade,

cuja tal protecdo processual impede a satisfagdo do direito fundamentagdo a tutela executiva.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p.607.
36 MARINONI, Luiz Guilherme. Execugéo. Curso de Processo Civil 3. v 3. p.67.
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3- A IMPENHORABILIDADE COMO RESTRICAO AO DIREITO FUNDAMENTAL
A TUTELA EXECUTIVA EFETIVA

Em face do tema tratado no presente trabalho, € necessario discorrer sobre o instituto

da penhora para que se possa reforcar o equivoco da impenhorabilidade de bens.

3.1 - Dos aspectos gerais da Penhora

A legislagdo pétria retratou a longa evolucéo historica que separou a divida da
responsabilidade, no caso de inadimplemento da obrigagdo, quando afirma que o devedor
responderd com todos 0s seus bens para o cumprimento das obrigagdes. Tal previsdo encontra

respaldo nos artigos 391, do Cddigo Civil, e 591, do Codigo de Processo Civil:

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do
devedor.

Art. 591 - O devedor responde, para 0 cumprimento de suas obrigacdes, com

todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢oes estabelecidas em lei.

A regra estabelece, nos dominios da lei civil, o principio da responsabilidade
patrimonial. O patriménio do obrigado constitui a garantia minima no direito ao crédito.

Todavia, a expresséo “todos os bens”, indicada na legislagdo civil, ndo traduz a realidade.

Na verdade, nem todos os bens que compdem o0 patrimonio do obrigado respondem
pela satisfacdo do crédito. Por disposicdo legal, h& bens excluidos da regra da
responsabilidade patrimonial, que sdo os bens chamados de impenhoraveis, indicados como
excecbes no art. 591, do CPC. Portanto, a impenhorabilidade s6 interessa ao direito

processual.

Ultrapassado o prazo para pagamento voluntario na execucdo fundada em titulo

judicial ou na execucdo fundada em titulo extrajudicial, os atos jurisdicionais executivos a
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serem praticados recairdo sobre o patrimdnio do executado. Tal previsdo é chamada de

Principio da Patrimonialidade da execucéo.

A penhora é o ato de apreensdo e depésito de bens para emprega-los, direta ou

indiretamente, na satisfacdo do crédito executado®®’

. A penhora satisfaz diretamente a
pretenséo do exequente, quando o bem penhorado for por ele adjudicado como pagamento da
divida; satisfaz indiretamente, quando o bem penhorado for alienado, e o produto da venda for

entregue ao exequente.

Porém, nem todo o patrimdnio do devedor é passivel de penhora, podendo ficar sujeito
a execucdo. Tal restricdo, inclusive, se encontra no art. 591, do CPC, que faz expressa
ressalva a este respeito, quando indica restrigdes estabelecidas em lei, objeto de regulacéo

pelos arts. 649 e 650, do CPC, por exemplo.

Além dos bens do patriménio do devedor, também é objeto de penhora os de terceiros
responsaveis (art. 592). Jamais deve ser atingido o patrim6nio de terceiros estranhos a

obrigacdo ou a responsabilidade originada do seu inadimplemento.

Dentre os bens integrantes do patriménio do devedor e terceiros responsaveis, sO
devem ser penhorados aqueles que tenham expressdo econdmica e 0s que ndo se enquadrem

em nenhuma das hipéteses de impenhorabilidade.™*®

A penhora é procedimento de segregacdo dos bens que efetivamente se sujeitardo a
execucgdo, respondendo pela divida inadimplida. Até a penhora, a responsabilidade
patrimonial do executado € ampla, de modo que praticamente todos os seus bens respondem
por suas dividas (art. 591 do CPC e art. 391 do CC). Por meio da penhora, s&o
individualizados os bens que responderdo pela divida objeto da execucdo. Assim, a penhora é
0 ato processual pelo qual determinados bens do devedor (ou de terceiro responsavel)

sujeitam-se diretamente & execucéo.'*

5" MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1976, v.4,p.146.
38 DIDIER JR, Fredie. et al. Curso de direito Processual Civil. Execucdo.vol. 5. 2009.Ed.Jus Podivm,
pag.540.
39 MARINONI, Luiz Guilherme. Execucdo. ARENHART, Sérgio Cruz. 4. Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
tribunais, 2012. Curso de processo civil, v3. Pag. 256.
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E valido registrar que a realizagio da penhora, como regra, salvo excecdes, como a
penhora eletrdnica, por exemplo, é ato privativo do oficial de justiga, que deve realiz4-la em
obediéncia ao mandado expedido pelo magistrado, registrando o referido ato através do auto
ou do termo de penhora, além de avaliar os bens penhorados. A penhora devera incidir em
tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado, juros, custas e
honorérios advocaticios, conforme previsdo do caput do art. 659, do CPC. O mesmo
dispositivo acima citado, em seu § 2°, indica que “ndo se levara a efeito a penhora, quando
evidente que o produto da execugdo dos bens encontrados serd totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execuc¢do”. Assim, quando ndo forem encontrados bens penhoréveis,
segundo o § 3°do art. 659, cabe ao oficial de justica certificar o ocorrido descrevendo os bens
que constam da residéncia ou do estabelecimento comercial do executado. Tais atos séo
preparatorios para a alienacdo dos bens penhorados por um dos mecanismos referidos no art.
647, do CPC.

Conforme citado acima, também é possivel que a investigagdo de bens penhoraveis e o
aperfeicoamento da penhora podem realizar-se por meios eletronicos. O art. 655-A permite
que, para viabilizar a penhora de dinheiro em dep6sito ou aplicagdo financeira, o juiz, a
pedido do credor, requisite ao Banco central, preferencialmente por meio eletronico,
informacdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado. No mesmo ato, o juiz pode
determinar que, havendo ativos, estes sejam desde ja indisponibilizados, até o valor da
execucdo. E a “penhora on line”. N&o se afrontara o sigilo bancério do devedor ou aplicagdes
até o valor da execucéo (art. 655-A, 8§ 1°). Serd 6nus do executado, quando houver penhora on
line, zelar para que a eventual impenhorabilidade dos valores depositados seja respeitada,

cabendo argui-la e comprova-la (art. 655-A, § 2°).*°

A penhora, conforme afirmado acima, é apenas ato preparatdrio para a alienacdo dos
bens penhorados, ndo afetando a titularidade do bem, quando muito a sua posse, sendo,

portanto, indiferente quem esteja momentaneamente na posse do bem.!*! Assim, o que

10 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. v. 2 : processo de execugdo. Luiz
Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida, Eduardo Talamini; coordenacdo Luiz Rodrigues
Wambier. 9. Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 196.

41 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:tutela jurisdicional
executiva, 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2009. p.247.
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interessa para fins de penhora é a localizacdo do bem e, com a lavratura do auto, a sua
constituicdo para todos os fins, inclusive para estabelecer quem serd o responsével pela sua

conservacdo até a pratica dos atos expropriatorios.

A importancia da localizacdo do bem é inclusive indicada em dispositivo legal,
especificamente no art. 659,81°, tendo em vista que devera ser realizada no local em que se
encontram 0s bens, mesmo que sob posse, detencdo ou guarda de terceiros, que serd
considerada feita pela apreensdo e depésito dos bens, indicando o oficial de justica o

depositario dos bens penhorados, conforme prevé ao art. 666, do CPC.

A penhora produz como efeito vincular bem especifico a execugdo. Ha, deste modo,
especificacdo da responsabilidade patrimonial. Até entdo, os meios executivos poderiam
recair sobe todo e qualquer bem que a integrasse. A partir da penhora, restringir-se-do, em
principio, ao bem penhorado. Ha, assim, a afetagdo de um determinado bem, que se destinara

a finalidade da execucdo.

A penhora ndo outorga ao credor um direito imediato sobre o bem, como acontece
com o penhor, dentre outras dessemelhancas, a saber: a penhora ndo consta do rol do art. 1225

142

do CC-02 - no direito brasileiro, diversamente do que acontece no direito portugués ", vigora

o principio da tipicidade estrita dos direitos reais**® -, sua eficacia néo opera erga omnes
(eficacia deste alcance dependerd do registro, que é outro ato), limitando-se aos demais
credores, e prescinde da existéncia do dominio do executado sobre a cosia penhorada, pois

regula, ainda nesta situacéo, a hierarquia entre os quirograféarios.

Outro efeito da penhora é prestar-se & conservacdo do bem que foi individualizado. Ou
seja, destina-se ao resguardo de tal bem no curso da execucédo. E ainda, a penhora confere ao
credor preferéncia em relacéo a outros credores, da mesma categoria, que penhorem o mesmo

bem posteriormente.

142 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil - Reais. n.71, p.156.
43 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil comentado. v.12, p. 171-172.
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A penhora, portanto, pode ser conceituada como 0 ato executivo que afeta
determinado bem & execucdo, permitindo sua ulterior expropriagdo, e torna os atos de

disposicao do seu proprietério ineficazes em face do processo.***

Segundo Carnelutti, a funcéo principal da penhora reside em “determinar o bem sobre

o qual se realizara a expropriaco e fixar sua sujeicdo a acdo executiva”.'*

N&o é ato privado do credor, ainda que se diga que a penhora é feita no seu interesse.
O credor recorre ao Estado, através da acdo executiva, e este penhora o bem. Também néo é
ato de disposicdo do devedor: a este apenas se d& a faculdade limitada de pleitear a
substituicdo do bem sujeito a penhora; ndo se lhe outorga, porém, a possibilidade de ndo a

aceitar.

Indubitavelmente, a penhora constitui “ato especifico de intromissdo do Estado na
esfera juridica” **°do obrigado, mediante a apreensdo material, direta ou indireta, de bens

constantes no patrimonio do devedor.

Em razdo da penhora, determinado bem fica preso a satisfagdo do crédito. N&o se
concebe uma penhora genérica ou sobre uma fragdo indistinta do patriménio do executado.
Logo, a individualizacdo do bem reponta como essencial a penhora.

Como diz Redenti**’, a penhora isola bens no patrimdnio excutido, e, em
consequéncia, assevera egregiamente José Alberto dos Reis'*®, os afeta, ou seja, destina-os a
finalidade expropriativa, através do expediente de imprimir a marca da ineficacia no poder de

disposicao do executado, preservando, assim, o carater instrumental do ato.

A penhora ndo tem caréater contratual. N&o decorre de contrato entre credor e devedor

e ndo se confunde com os direitos reais de garantia, nem mesmo no que concerne a

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil,. v. 2: processo de execucdo. Luiz
Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida, Eduardo Talamini; coordenacdo Luiz Rodrigues
Wambier. 9. Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007.p.194.

45 CARNELUTTI. Istituzioni...., v.3/18, n.683.

146 pontes de Miranda, Comentarios..., v.10/160.

4 REDENTI, Enrico, Diritto processuale civile. v.3/169-170 n.214.

148 REIS, José Alberto dos. Processo de execucao. v.2/92, n.25.
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preferéncia gerada. A penhora produz apenas preferéncia processual, conforme ja indicado

alhures.

Vale recordar Pontes de Miranda: “O Codigo de Processo Civil brasileiro ndo se
referiu a produzir a penhora direito de garantia pignoraticia sobre as coisas penhoradas. A
penhora € pignus, como os demais penhores. O que a lei brasileira estabeleceu foi o direito de

preferéncia, “efeito”, assim da penhora”.**®

Deve-se a Chiovenda®®®

a distin¢do entre a faculdade de dispor e o direito de que se
dispde. Expropriando, o Estado toma do executado o poder de alienar, inerente ao dominio;
penhorando, ndo paralisa, nem enfraquece o poder de dispor: ao contrario, mantém-no com o

seu titular, agregando-lhe, porém, a consequéncia da ineficacia perante o processo.

A alienagdo da coisa penhorada pelo devedor, no curso da execucéo, existe, vale e é
eficaz inter partes. O produto desta venda podera ser utilizado para solver o credito excutido
(art.651). Feito isso, desaparece a ineficécia relativa e, salvo causa diversa — p.ex., outra
penhora, incidéncia do art. 593, Il, e assim por diante -, a vulnerabilidade do negdcio a
execucdo™". E primorosa a redagdo do art. 2913 do CC italiano ao declarar privada de efeito
(non hanno efetto) a alienacdo realizada pelo executado. Além de ineficaz, o ato que frauda

penhora possui tutela penal.*2

Os limites objetivos da ineficacia no direito brasileiro restringem-se as partes no
processo executivo pendente. Em caso de penhoras sucessivas (art.613), o segundo credor
penhorante ndo se beneficiard do termo inicial anterior. A ineficacia é efeito individual de

cada penhora.

3.2 - DA IMPENHORABILIDADE

149 pontes de Miranda, Comentarios..., v.10, p.11.

%0 Chiovenda, Instituicdes..., v.1/412, n.87.

151 ASSIS, Araken de. Manual de execucdo. 13 ed.rev.,ampl. e atual. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais,2010,
.697.

%2 MICHELLI, G. Esecuzione forzata, p.55 e ss.
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Né&o sdo todos os bens do executado que respondem pela execugdo. H& bens que ndo

podem ser penhorados. A restricdo a penhora de certos bens chama-se impenhorabilidade.

3.2.1 - A impenhorabilidade como técnica de prote¢do a direitos fundamentais e de

restricdo ao direito fundamental do credor

Chama-se de beneficium competentiae’®® (beneficio de competéncia) a
impenhorabilidade do “estritamente necessario & sobrevivéncia do executado, e de sua
familia, e & sua dignidade™™*. Trata-se de instituto que nasceu no Direito Romano, a partir do
periodo da cognitio extraordindria, e se desenvolveu no Direito comum, até consagrar-se em
quase todas as legislagdes'*”.

O desenvolvimento do instituto no Direito Romano € explicado por Luiz Carlos
Azevedo: “No primeiro estagio, que ascende ao periodo formulario do processo romano, o
beneficio favorecia apenas a determinados devedores, sendo concedido em carater pessoal,
intransmissivel e irrenuncidvel. J& no direito Justianeu, o favor a todos se estenderia, com o
objetivo de evitar ficassem os devedores totalmente privados de seu patrimonio: isto em a
possibilidade patrimonial do devedor era avaliada, de modo a deixar-lhe meios para a sua

propria subsisténcia”**®.

As regras de protecdo do devedor, contidas no Direito Romano, nas quais se inclui o
beneficium competentiae, sofreram forte influéncia dos valores do cristianismo: caridade,
piedade, compaixdo, moderagdo e cleméncia™’. Esse dado histérico é importantissimo para

compreender porque tantas regras de protecdo ao executado sobrevivem em nosso pais.

No campo do direito processual, os artigos 649, e 650, indicam bens considerados

impenhoréveis. Tais bens, seriam penhorados em determinadas hipéteses, porém, em face dos

188 «p expressdo beneficium, bem como exceptio e honor, encontram-se nas fontes romanas; nao, porém,
competentiae, que ai tem o significado de capacidade, de suportabilidade, que néo € latino”. (MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de processo Civil. 22 ed., 10, cit., p. 135).

154 ASSIS, Araken. Manual da execucdo. 11. ed. cit., pag.222.

155 ASSIS, Araken. Manual da execucdo. 11. ed. cit., pag.223.

1% AZEVEDO, Luiz Carlos de. Da penhora, p. 223
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vetos a redacdo do art. 649, 8§ 3° e & do art. 650, parégrafo inico, ambos previstos no projeto

de lei, ndo houve a relativizacdo dos bens impenhoraveis. Os dispositivos vetados previam:
Art. 649 - Sdo absolutamente impenhoraveis:

IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneragdes, proventos de
aposentadoria, pensfes, peculios e montepios; as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os

ganhos de trabalhador autbnomo e os honorérios de profissional liberal,

observado o disposto no § 3° deste artigo;

Art. 650 - Podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e
rendimentos dos bens inalienaveis, salvo se destinados & satisfacdo de

prestacdo alimenticia.

exeeutadoseb-claustHa-de-impenhorabilidade: (vetado)

A proposicéao da clausula final do art. 591 do CPC logra habil complementacéo no art.
648 do CPC. Tal dispositivo declara imunes a execucdo “os bens que a lei considera

impenhoréveis ou inalienaveis”:

Art. 648 - N&o estdo sujeitos a execucdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou

inalienaveis.

7 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicéo e execucdo. 22 Ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 91-101.
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Néo se confundem as nog¢des da inalienabilidade e da impenhorabilidade. Inaliendvel é
0 bem que o proprio obrigado ndo pode dispor, e por conseguinte, tampouco responderd pelo
cumprimento de obrigagBes contraidas no comércio juridico. Por exemplo: o bem de familia,
instituidos pelos conjuges ou por terceiro, e registrado no &lbum imobiliario, subtrai-se a livre

disposicao dos titulares do dominio, a teor do art. 1.717 do CC.

Ao invés, o bem impenhoravel submete-se a plena disposi¢do do proprietério, sem
responder, todavia, pelo cumprimento da obrigacdo; em outras palavras, nenhum credor
podera expropria-lo em seu proveito. Exemplo digno de registro, na mesma area do bem de
familia, € no da residéncia familiar, declarada impenhorével pelo art. 1° da Lei 8.009/90 -
disposicdo que sobreviveu a Lei 11.382/2006 -, e que pode ser alienada, a qualquer tempo,
pelos proprietéarios e o produto da alienagdo utilizado para solver as dividas da familia. Em

sintese, a impenhorabilidade se encontra implicita na inalienabilidade.*®

Feita a distincdo subentendida no art. 648 do CPC, impde-se fitar de perto a

impenhorabilidade. Dois principios governam o instituto: a tipicidade e a disponibilidade.

Da clausula final do art. 591 do CPC, como j& aventado, resulta evidente que somente

expressa norma legal pode instituir a impenhorabilidade. E a tipicidade.

N&o é licito ao obrigado subtrair algum bem da responsabilidade patrimonial por meio
de negocio unilateral. Do contrario, o inadimplente se livraria de qualquer sacrificio e
dificilmente seus credores realizariam seus créditos com sucesso. No entanto, o direito
brasileiro tolera negécio juridico entre o credor e o devedor, conforme o art. 549, |, do CPC,
tornando imune(s) a execucdo certo(s) bem(ns). No direito italiano, a opinido prevalecente
rejeita semelhante negdcio dispositivo.”®® E que, no caso de inadimplemento, talvez o bem
subtraido & execucgdo seja o Unico remanescente e apto a satisfazer o crédito. Tal situagéo
infringiria ao interesse pL’Jinco.160 Entre nds, do mesmo modo que os figurantes do negécio
juridico podem predestinar bens & garantia do inadimplemento, por meio da constituicdo de
direito real de garantia, hipotese em que a “penhora recaird, preferencialmente, sobre a coisa

dada em garantia” (art. 655, § 1°, do CPC), também pode excepcionar a disposicao do art. 391

158 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983.
159 ROPPO, Enzo. Reponsabilita patrimoniale. Enciclopedia del diritto. Mildo: Giuffré, 1988. V.39.
10 RUBINO, Domenico. La respnsabilita patrimoniale. In: Vassali, Felippo. Tratado di diritto civil italiano.
Turim: Uteet, 1952. V. 40.t. 1.
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do CC. Evidentemente, em razdo do principio da relatividade “contratual” somente opera

perante o credor que pactuou com o devedor.

O principio da tipicidade tem larga aplicacéo na pratica. Nenhuma regra pré-excluia a
penhora do dinheiro da pessoa juridica, por exemplo. Ao contrario, conforme o valor da
divida, a penhora recaird sobre a renda, tratando-se de execugdo contra empresa que funcione
mediante concessao ou autorizagdo (art. 648, caput, do CPC). Exigiu a jurisprudéncia do STJ
que, nessa hipotese, se aplicasse o art. 677 do CPC, quer dizer, 0 juiz designasse
administrador judicial, ou, entdo, fixasse percentual da regra; todavia, proclamava a plena
penhorabilidade do dinheiro.'®* A Lei 11.382/2006 autoriza, nesta mesma linha, a penhora de
“percentual do faturamento da empresa devedora” (art. 655, VII, do CPC), emergindo-se,

também desta vez, vitorioso o principio da tipicidade.

Ndo sendo inaliendveis, os bens simplesmente impenhoraveis comportam atos de
disposicdo antes do processo; por exemplo, a dagdo em pagamento para solver a divida. Ora,
nada pode impedir atos dessa natureza no curso do processo. Ensina Pontes de Miranda:
“sempre que o devedor poderia mudar, a seu talante, a qualidade do bem, é possivel anuir ao
ato de nomeacdo, que € “como” se fosse execucdo voluntéria (sem no ser, porque se trata de

ato processual de inicio de execucéo forcada)”.'®?

Licdo memoravel e exata, acabou acolhida por exemplar julgado da 32 T. do STJ:

Os bens inalienaveis sdo absolutamente impenhoraveis e ndo podem
ser nomeados a penhora pelo devedor pelo fato de se encontrarem fora
do comercio, e, portanto, serem indisponiveis. Nas demais hipoteses
do art. 649 do CPC, o devedor perde o beneficio se nomeou o bem a
penhora ou deixou de alegar a impenhorabilidade na primeira
oportunidade que teve para falar nos autos, ou nos embargos a

execuco, em razéo do poder de dispor do seu patrimdnio.*®

No ano de 2006, sob os auspicios do Ministério da justica (MJ) e do Instituto

Brasileiro de Direito Processual (IBDP), se encerrou mais uma etapa, a terceira, da série de

161 5TJ, 32 T., REsp 431.143/SR, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 27.05.2003, DJU 04.08.2003, p.
292.

12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
forense, 1976. V.10.

163577, 32 T., REsp 351.932, rel. Min. Castro Filho, j. 14.10.2003, DJU 09.12.2003, p.278.
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reformas do Codigo de Processo Civil (CPC). Nela, entre outras, foram promulgadas as leis
11.232/2005 e 11.382/2006, que alteraram profundamente o perfil da execucdo forgada no
Brasil- inclua-se aqui tanto as obrigacBes de pagar quantia certa estampadas em titulos
extrajudiciais- e que tiveram por pretensdo conferir efetividade ao vetusto processo da
execucdo, diante da constatacdo de que a magistral obra de técnica juridico- processual que
ele encerrava em abstrato ndo logrou ser transposta, quando observava em concreto, para a
vida do jurisdicionado, mantendo uma pifia aderéncia ao dinamismo, & complexidade e as

necessidades da sociedade brasileira.

Com o veto aposto pelo Presidente da Republica ao § 3° do art. 649 do CPC, proposto
pelo Projeto de Lei (PL) 4.497/2009, abre-se uma necessaria e inadiavel discussdo a ser
travada ndo apenas nos meios juridicos: Faz sentido que a impenhorabilidade de salarios no
Brasil seja absoluta? Naturalmente, quando falamos de absoluta impenhorabilidade dos
salérios, ndo ignoramos que é possivel a penhora quando o caso envolver créditos decorrentes
de pensdo alimenticia, ex vi da parte final do inc. IV do art. 649 c.c o caput do art. 734, ambos
do CPC.

Mundo afora, a chamada analise econ6mica do direito (Law and economics ou
economic analysis of Law) vem ganhando corpo e conquistando adeptos em todos 0s campos
do direito. Ndo se defende aqui o aproveitamento irrestrito de todos 0S seus pressupostos
tedricos, pois conhecemos as dificuldades de transferir para paises de tradigdo romano-
germanica o modelo sistematizado para funcionar em regimes de common Law pelo pioneiro
Richard Posner a partir das ideias contidas nos artigos seminais de Ronald Coase e Guido
Calabresi. Antes, acreditamos tdo-somente que a repulsa que parte dos juristas tém as
questdes econdmicas se deve muito mais ao desconhecimento do que a qualquer outra razdo, e

, pelo bem da sociedade, deve ser superada.*®*

Ha casos de impenhorabilidade, quando o bem ndo puder ser penhorado em nenhuma

hipotese (art. 649, CPC) como também, quando o bem pode ser penhorado na execugao de

164 NASCIMENTO, Bruno Dantas ; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al].
— S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 441.
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certos créditos. Essa classificacdo da impenhorabilidade ndo se funda em uma suposta
diferenca de grau entre uma espécie ou outra. Ndo se pode estabelecer o raciocinio causa-
consequéncia, no sentido de que penhora de bem absolutamente impenhoravel gera
“nulidade” e penhora de bem relativamente impenhordvel gera anulabilidade processual.
Tampouco € possivel qualificar as regras de impenhorabilidade absoluta como regras cogente,
de ordem publica, e as regras de impenhorabilidade relativa como regras dispositivas. A
diferenca entre essas regras est4 no &mbito de oponibilidade do direito & impenhorabilidade: a
qualquer credor, no caso da impenhorabilidade absoluta, a alguns credores, no caso da

relativa.'%

A impenhorabilidade de certos bens é uma restricdo ao direito fundamental a tutela
executiva. E técnica processual que limita a atividade executiva e que se justifica como meio
de protecdo de alguns bens juridicos relevantes, como a dignidade do executado, o direito ao
patriménio minimo e a fungdo social da empresa. S&o regras que compdem o devido processo

legal, servindo como limitacdes politicas & execucéo forcada *°°.

Por tratar-se de uma técnica de restricdo a um direito fundamental, é preciso que sua
aplicacdo se submeta ao método da ponderagdo, a partir da anélise das circunstancias do caso
concreto. As regras de impenhorabilidade devem ser aplicadas de acordo com a metodologia

de aplicagdo das normas de direitos fundamentais. '’

O legislador estabelece a priori o rol dos bens impenhoréaveis (art.649 do CPC), ja
fazendo, portanto, um prévio juizo de ponderacéo entre os interesses envolvidos, optando pela
mitigacéo do direito do exequente em favor da protecdo do executado. N&o obstante isso, as
hipoteses de impenhorabilidade podem ndo incidir em determinados casos concretos, em que
se evidencie a desproporgédo/desnecessidade/inadequagdo entre a restricio a um direito
fundamental e a protecdo do outro. Ou seja: é preciso deixar claro que o 6rgdo jurisdicional
deve fazer o controle de constitucionalidade in concreto da aplicagdo das regras de

impenhorabilidade, e, se a sua aplicacdo revelar-se inconstitucional, porque ndo razoavel ou

1% DIDIER JR, Fredie. et al. Curso de direito Processual Civil. Execucdo.vol. 5. 2009.Ed.Jus Podivm, p.541.
186 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. 4,
p.340.

" GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execuco civil, cit.. p.165 e

segs.
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desproporcional, deve afastd-la, construindo a solugéo de vida para o caso concreto. Neste
momento, é imprescindivel rememorar que o 6rgdo jurisdicional deve observar as normas
garantidoras de direitos fundamentais (dimenséo objetiva dos direitos fundamentais) e
proceder ao controle de constitucionalidade das leis, podem ser constitucionais em tese, mas,

in concreto, podem revelar-se inconstitucionais®®®.

Afirma Marcelo Lima Guerra: “O primeiro dado que se impde ao intérprete € que a
impenhorabilidade de bens do devedor imposta pela lei consiste em uma restri¢cdo ao direito
fundamental do credor aos meios executivos (...) ...as restricdes aos direitos fundamentais néo
sdo, em principio, ilegitimas. Devem, no entanto, estar voltadas a realizagdo de outros direitos
fundamentais e podem, por isso mesmo, estar sujeitas a uma reviséo judicial que verifique, no
caso concreto, se a limitacdo, ainda que inspirada em outro direito fundamental, traz uma

excessiva compressao ao direito fundamental restringido™®.

Sdo em principios constitucionais as regras que restringem a responsabilidade
patrimonial, impedindo a penhora de certos bens. Em um Estado Democratico que busca a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF/88), a restri¢do a penhora de
certos bens apresenta-se como uma técnica processual tradicional e bem aceita pela sociedade
contemporanea. Mas essas regras ndo estdo imunes ao controle de constitucionalidade in
concreto e, por isso, podem ser afastadas ou mitigadas se, no caso concreto, a sua aplicagdo

revelar-se ndo razodvel ou desproporcional.

Assim, mais uma vez nos utilizamos da licdo de Marcelo Lima Guerra, quando de
forma correta afirma: “somente o modelo dos direitos fundamentais pode fornecer um
caminho seguro, que oriente e justifique o desenvolvimento judicial do direito, no qual o juiz
ora deixe de aplicar normas (regras) expressamente postas, ora aplique outras nao
expressamente positivadas, mas inseridas no &mbito semantico de algum direito

fundamental”*’,

1% DIDIER JR, Fredie. et al. Curso de direito Processual Civil. Execucdo.vol. 5. 2009.Ed.Jus Podivm, p.542.
19 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucao civil, cit.. p. 165 e
segs. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

0 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecéo do credor na execuco civil, cit., p.166 e
segs.
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Essa previsdo de protecdo dos bens, apesar de ser uma garantia aos direitos

fundamentais, também afronta o direito fundamental a tutela executiva.
3.2.2 - Disponibilidade, precluséo e conhecimento ex officio da impenhorabilidade

Ressalvada a hipdtese do inciso | do art. 649, que reputa impenhorével bem
inalienavel (indisponivel, portanto), todas as demais hip6teses cuidam de bens disponiveis,
que podem ser alienados pelo executado, inclusive para o pagamento da propria divida que se

executa.

Diante da disponibilidade dos bens do art. 649, com exce¢do do inciso I, é valido
registrar as indagac@es realizadas de forma correta por Fredie Didier: “Se € disponivel, 0 bem
poderia ser vendido pelo executado livremente. Se o bem pode ser alienado pela vontade do
executado, porque ndo poderia ser penhorado (ato preparatorio de futura expropriacéo
judicial) pela vontade do proprio executado? Se o executado pode desfazer-se do bem

extrajudicialmente, porque ndo poderia desfazer-se dele judicialmente?”*"

Segundo posicionamento de Araken de Assis: “Qualquer bem impenhoravel, mas
disponivel pelo devedor (...) podera ser afetado a execucéo por sua livre e soberana nomeagéo
(art.655)™"2. A 32, T. do STJ, no REsp n. 351.932/SP, rel. p/acérddo Min. Castro Filho, j. em
14.10.2003, publicado no DJ de 09.12.2003, p. 278, assim se posicionou: “lI — Os bens
inalienaveis sdo absolutamente impenhoréveis e ndo podem ser nomeados a penhora pelo
devedor, pelo fato de se encontrarem fora do comércio e, portanto, serem indisponiveis. Nas
demais hipoteses do artigo 649 do Cddigo de Processo Civil, o devedor perde o beneficio se
nomeou o0 bem & penhora ou deixou de alegar a impenhorabilidade na primeira oportunidade
que teve para falar nos autos, ou nos embargos a execucdo, em razdo do poder de dispor de

seu patriménio”.

"DIDIER JR, Fredie. et al. Curso de direito Processual Civil. Execucdo.vol. 5. 2009.Ed.Jus Podivm, p.544.
2 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed., cit., p. 217.
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A impenhorabilidade é um direito do executado, que pode ser renunciado se o bem

impenhoravel for disponivel'”.

Se a impenhorabilidade é disponivel, ndo pode ser
considerada como regra de ordem publica. Considerar uma regra como de ordem publica e, ao

mesmo tempo, renunciavel, € pensamento que contraria a ldgica juridica.

Além disso, ocorrendo a penhora sobre bem impenhoravel disponivel, intimado a
defender-se, o executado ndo a questiona, deixando de exercer o seu direito de ndo ter aquele
bem penhorado. Ha, no caso, preclusdo, pois a invalidade do ato deve ser requerida no

primeiro momento em que couber & parte falar nos autos (art. 245 do CPC) '™,

Ora, se o direito é disponivel, e consequentemente o bem ndo € inalienavel, apenas a
existéncia da protecdo a um direito fundamental impediria a disponibilidade de um bem pelo
seu proprietéario. 1sso poderia ocorrer no caso do bem de familia em repeito ao direito

fundamental a moradia.

3.2.3 - Rendimentos de natureza alimentar

O Inciso IV do art. 649 do CPC consagra uma das principais hipdteses do beneficium
competentiae: a impenhorabilidade relativa das verbas de natureza alimentar. Trata-se de
regra que possui o claro propdsito de proteger o executado, garantindo-lhe o recebimento de
valores que servem ao pagamento das despesas relacionadas a sua sobrevivéncia digna e a da

sua familia.

Porém, trata-se de regra de impenhorabilidade relativa. O § 2° do art. 649 determina
que a regra ndo se aplique & execugdo de alimentos (decorrentes de vinculo de familia ou de

ato ilicito).

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. cit., v. 4, cit., p. 341.

74 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed., cit., p. 217.
16 REDONDO, Bruno Garcia; LOJO, Mario Vitor Suarez. Penhora. cit., p. 99.
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Ocorre que se em um determinado caso concreto, o valor recebido a titulo de verba
alimentar, seja salario, rendimento de profissional liberal, etc., exceder consideravelmente o

que se impde para a protecdo do executado, é possivel penhorar parcela desse rendimento’.

Em decisdo, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, entendeu que 30% do salario
podem ser penhorados, exatamente porque se permite que esse percentual possa ser utilizado
como garantia em contrato de empréstimo bancério consignado em folha salarial. O raciocinio
é bem simples: se o sujeito pode dispor de uma parcela de seu salério para contrair uma

divida, essa parcela ndo pode ser considerada impenhoravel:

TJDT, 6% T. Civel, Processo n. 20080020151401AGI-DF, rel. Ana Maria
Duarte Amarante Brito, j. em 26.11.2008, publicado no DJU de 12.12.2008, p.
76: “Direito processual civil. Agravo de instrumento. Execugdo. Pedido de
penhora on line. Sistema BACEN-JUD. Salario e proventos. Art. 649, IV, do
CPC. Segundo remansosa jurisprudéncia deste eg. TJDFT, a
impenhorabilidade da verba salarial, disposta no art. 649, inc. 1V, do CPC, ha
de ser mitigada em favor da efetividade do processo de execug¢do, mormente
quando se verifica que o bloqueio de parte de renda ndo privard o devedor de
honrar outros compromissos assumidos. Nesse sentido, a limitacdo dos
descontos na conta-corrente do devedor em 30% (trinta por cento) de seus

rendimentos liquidos se mostra razoavel”.

Além disso, a impenhorabilidade dos rendimentos de natureza alimentar é precaria. Ou
seja, remanesce apenas durante o periodo de remuneracdo do executado. Se a renda for
mensal, a impenhorabilidade dura um més: vencido o més e recebido novo salario, a “sobra”
do més anterior perde a natureza alimentar, transformando-se em investimento. Segundo
Leonardo Greco, é preciso sujeitar essa regra “a um limite temporal, sem o qual ela constituirg
instrumento abusivo de um iniquo privilégio em favor do devedor, para considerar que a

impenhorabilidade de toda a remuneragéo, somente perdura no més da percepcao. (...) a parte
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da remuneragdo que ndo for utilizada em cada més, por exceder as necessidades de sustento

suas e de sua familia, ser4 penhoréavel, como qualquer outro bem de seu patriménio”*’®,

Nesse sentido, STJ, 3% T., RMS 25.397-DF, rel. Min. Nancy Andrighi j. em
14.10.2008, publicado no DJe de 03.11.2008:

Em principio € inadmissivel a penhora de valores depositados em conta-corrente
destinada ao recebimento de salario ou aposentadoria por parte do devedor. Entretanto,
tendo o valor entrado na esfera de disponibilidade do recorrente sem que tenha sido
consumido integralmente para o suprimento de necessidades bésicas, vindo a compor

uma reserva de capital, a verba perde seu carater alimentar, tornando-se penhoravel.

A regra aplica-se por extensdo aos créditos trabalhistas auferidos em reclamacéo
trabalhista, a indenizagdo por acidente do trabalho, a renda dos aluguéis, quando ficar
demonstrado que se trata de renda com finalidade alimentar'’’, o saldo do FGTS e as

comissdes do representante comercial e do leiloeiro'’®.

Como se V&, de acordo com as nossas premissas, é licito também proceder a uma

interpretacdo extensiva do inciso IV do art. 649.

3.2.4 - Bem Imovel de moradia (“bem de familia”)

A Lei n° 8.009/1990 instituiu a impenhorabilidade do imdvel residencial do casal ou

da entidade familiar por qualquer divida, salvo as exce¢des dos seus artigos 3° e 4°.

Posteriormente a Simula do STJ, de n° 364 abrangeu a referida protecdo: “O conceito
de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel pertencente a pessoas

solteiras, separadas e vilvas”.

16 GRECO, Leonardo. O processo de execuc¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, v. 3, p. 21.
" REDONDO, Bruno Garcia; LOJO, Mério Vitor Suarez. Penhora. cit., p. 93.
178 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed., cit., p. 229.
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No entanto, se o casal, ou entidade familiar, possuir varios imoveis utilizados como
residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor (art. 5°, paragrafo tnico). E o
que ocorre por exemplo, quando a familia se divide em mais de uma cidade por motivos

profissionais®’®.

A impenhorabilidade abrange dos imoveis residenciais mais simples aos mais
luxuosos. Com a reforma de 2006, o legislador tentou, sem éxito, mudar essa realidade. Com
a Lei n® 11.382/2006 pretendia introduzir um paragrafo Gnico no art. 650, CPC, que acabou
sendo vetado, que tornava absolutamente impenhoravel imével de até 1.000 salarios minimos,
permitindo a penhora daqueles que ultrapassem esse valor — devolvendo-se o equivalente a
1.000 saléarios minimos para devedor (sob clausula de impenhorabilidade) para adquirir outro.

O veto € lamentavel, pois protege de forma irrazodvel os mais abastados.

As criticas sdo as mesmas feitas ao veto presidencial da possibilidade de penhora de
parte de salério, examinada acima, para onde se remete o leitor. Nada impede que, com base
no principio da proporcionalidade, o juiz determine a penhora de uma mansdo milionéria, que

serve de sede familiar, decretando a inconstitucionalidade da restricdo no caso concreto*®.

Como a lei s6 torna impenhoravel o Unico imdvel residencial familiar (utilizado para
moradia permanente), em contrapartida sdo penhoraveis os imoéveis ndo-residenciais e 0s
terrenos ndo ocupados. Que fique claro que a ideia é preservar o ser humano e o seu direito &
moradia digna. Dai ser evidente que o imdvel pertencente & pessoa juridica, ainda que voltado

a residéncia, é penhoravel*®.

A impenhorabilidade do imoével familiar é relativa, ja que a regra comporta duas
excecOes legais: A principio, excepcionam-se as execucdes previstas no art. 3° da Lei

8.009/1990'%?, em que pode ser penhorada a residéncia da familia.

79 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed., cit., p. 239.

180 Eredie Didier Jr,Leonardo Jose Carneiro da Cunha,Paula Sarno Braga,Rafael Oliveira. Curso de direito
Processual Civil. Execucdo.vol. 5. 2009.Ed.Jus Podivm, pag.566-567.

181 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 112 ed., cit., pag. 236 e p. 238.

182 Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucéo civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: | - em razdo dos créditos de trabalhadores da propria
residéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias; 1l - pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a construcdo ou a aquisigdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos
em funcdo do respectivo contrato; Il -- pelo credor de pensdo alimenticia; IV - para cobranca de impostos,

88



Uma adverténcia de Araken de Assis: E preciso extrema cautela ao rejeitar a aplicacio
dessas excecOes (da impenhorabilidade). Por exemplo, tornar a unidade autbnoma
impenhorével por dividas contraidas pela necessidade de administrar o condominio, apesar do
disposto no art. 3° 1V, da Lei 8.009/90, implicaria transformar os demais conddominos em
arrimo da moradia do inadimplente. Neste exagero incorreu, todavia a 42 Turma do STJ. Em
seguida mudou a orientagdo admitindo a penhora. Compreendeu-se que a expressao
“contribui¢Bes devidas em funcdo do imovel familiar”, no inciso IV do art. 3° abrange a “taxa

condominial”'®,

Nesse contexto, revela especial interesse a penhora de imovel do fiador em contrato de
locacdo, licita por forga do artigo 3°, inciso VII, inserido pela Lei n° 8245/91. Isso porque a
penhorabilidade do imovel residencial em tais execucBes chegou a ser decretada
inconstitucional, no ano de 2005, pelo STF, em homenagem ao direito fundamental a moradia
do fiador (STF, RE n° 352.940). Mas, j& em 2006, a Corte Suprema reformulou a sua
orientacdo, no julgamento do RE n° 407.688 (STF, Pleno, rel. Min. Cézar Peluso, j. em
08.02.2006, publicado no DJ de 06.10.2006), quando considerou constitucional dispositivo
em questdo. O fiador, neste caso, tem direito ao beneficio de ordem previsto nos arts. 595,
CPC, e 827, Cddigo Civil.

Também ndo é beneficiado pela impenhorabilidade em questdo o devedor que,

sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imdvel mais valioso para transferir a residéncia

familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga (art. 4° da Lei n® 8.009/1990).

3. 2.4 - Da (im) penhorabilidade do salario

predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcdo do imével familiar; V - para execucdo de hipoteca
sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; V1 - por ter sido adquirido com
produto de crime ou para execucdo de sentenga penal condenatdria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento
de bens. VII - por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagao.

183 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed., cit., p. 237.

89



A Forgca irradiante presente no art. 5°, XXXV, da CF/1988 permite advogar a tese da
penhora de supersalérios e de bem de familia de valor extraordinario, apesar da auséncia de
legislacdo especifica (afinal, o Presidente da Republica, sem apresentar justificagdo razoavel,
vetou o art. 649, § 3° e o art. 650, pardgrafo unico, do CPC), resguardando o minimo

indispensavel a promoc&o da dignidade do devedor e de sua familia.

Nestes termos, € possivel a penhora de salario, vencimento, subsidio, soldo,
remuneracdo, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios, montepios, quantias recebidas
por liberalidade ou ganhos do trabalhador autonomo (art. 649, 1V, do CPC), além do bem de
familia, acima de determinado valor, considerado exorbitante para os padrdes médios de vida
(por aplicacdo analoga do art. 649, Il, do CPC). Trata-se de solugcdo compromissoria que
encontra fundamento no valor constitucional da dignidade humana e nos limites ético-
juridicos do processo executivo (art. 620 do CPC), sem deixar de efetivar os legitimos direitos
do credor, bem como dando real concretizacdo ao direito ao processo justo, capaz de
contribuir para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1V, e 5°, caput,

da CF/1988), que possam dar protecdo a fortuna de poucos as custas do sofrimento de muitos.

Mais: a fim de demonstrar a ideia de se flexibilizar o dogma da impenhorabilidade de
salérios esté longe de ser uma bandeira sustentada por neoliberais, procedemos a comparagao
entre 0s regimes atualmente vigentes em paises de larga tradicdo de protecdo dos direitos
sociais como Bélgica, Espanha e Alemanha. Para escapar da critica de que, devido a razbes
culturais, o que funciona na Bélgica ndo necessariamente funciona no Brasil, socorrendo-nos
também de dados de Portugal, pais que historicamente é fonte de inspiracdo para nosso
ordenamento juridico. Vale registro de que em diversos outros paises, como Estados Unidos e

Meéxico, a penhora de parcela do salario é admissivel nas execucdes em geral.

A pretensdo é cingir a analise desse trabalho & flexibilizagdo das regras sobre
impenhorabilidade, inclusive do salario. Esse quesito foi, inicialmente, mal dimensionado
pela proposta encampada pelo Ministério da Justica, e, no segundo momento, mal
compreendido pelas forcas politicas cuja atuacdo conduziram ao veto do § 3° do art. 649 do
CPC.
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O legislador de 1973 ignorou, e o de 2005/2006 continuou a desconsiderar, que a
efetividade de qualquer sistema normativo depende diretamente da sociedade a qual ele é
destinado. N&o é por outra razdo que se sustenta acertadamente que o direito é um fenémeno
cultural, que “nasce do complexo das relagdes sociais, que, historicamente, recebem um

sentido de justica”, como anota José Afonso da Silva.'®*

Embora processualistas dos mais prestigiados ainda hoje demonstrem boa vontade (ou
quicd, ingenuidade) na tentativa de transferir suas experiéncias e frustragbes profissionais
como magistrados, membros do Ministério Publico ou advogados, para o direito positivo, esta
evidente que j& passou da hora de o Brasil adotar uma linha de producéo legislativa calcada
em dados estatisticos sistematicamente produzidos, e que leve em consideracdo o impacto
social e econdmico de eventuais modificacbes, em vez do decorrente exercicio empirico de

“ensaio e erro”.

Nesse passo, comungamos inteiramente com Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda
Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina quando observavam que “(...) as causas, muito
amplas e historicamente consolidadas para a faléncia do sistema, aqui ou acol4, nesse imenso
Pais, jamais foram atacadas, seja pela via legislativa, seja, sequer, pelo desejavel caminho da
organizagdo de dados que pudessem orientar, nacional e regionalmente, a formulagéo de
propostas de solugdes para tantos e graves problemas de sobrecarga, que pontualmente
ocorrem em alguns lugares do Pais. Ndo temos dados confidveis e isentos, colhidos fora dos
ambientes puramente corporativos (associacdes de juizes ou de advogados e 0s proprios
tribunais), que nos permitam identificar onde e em razdo de quais motivos o processo é lento,
ineficaz etc. Com falta desses dados, nossas reformas legislativas (e mesmo constitucionais, o
que é mais grave) ocorrem ao sabor de dados locais, daqui ou dali, sem que possa promover a

devida avaliacéo da operacionalidade do sistema em todo o Pais”.*®

Ademais, ndo se pode olvidar que em qualquer democracia o locus apropriado para
debates sobre inovacdes é o Poder Legislativo. E assustador que proposicbes de enorme

repercussdo social tramitem incdlumes pelas duas Casas do Congresso Nacional, e que a

184 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: RT,
1963. p. 20.
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tentativa de promover o debate seja imposta a pecha de manobra para retardar a aprovacao de
reformas inadidveis. Por mais que uma proposta tenha germinado e amadurecido no meio
académico, e discutida em 6rgdos do Poder Executivo, é na discussdo democratica no curso
do processo legislativo que lhe é conferida a necessaria legitimacdo pela anuéncia dos

representantes eleitos pelo povo.

Quando isso ndo ocorre, desprezando-se 0 processo de convencimento dos
Parlamentares, e forjando-se um pseudoconsenso, ora se corre o risco de fazer ingressar no
sistema leis divorciadas da realidade social, ora se é obrigado a retroceder diante da
repercussdo negativa causada por uma questdo que foi mal esclarecida, ante a falta do
necessario dialogo com a sociedade. Foi, por exemplo, o que aconteceu com o § 3° do art. 649
do CPC, vetado pelo Presidente da Republica apos duras criticas proferidas na tribuna do
Senado Federal. A prova do que se afirma esta nas razdes do veto expostas na mensagem
1.047/2006:

O projeto de lei quebra o dogma da impenhorabilidade absoluta de
todas as verbas de natureza alimentar, ao mesmo tempo em que
corrige discriminagdo contra os trabalhadores ndo empregados ao
instituir impenhorabilidade dos ganhos de autobnomos e de
profissionais liberais. Na sistematica do projeto de lei, a
impenhorabilidade é absoluta apenas até vinte salarios minimos

liquidos. Acima desse valor, quarenta por cento podera ser penhorado.

A proposta parece razoavel porque é dificil defender que um rendimento liquido de
vinte vezes o salario minimo vigente no Pais seja considerado como integralmente de natureza
alimentar. Contudo, pode ser contraposto que a tradi¢do juridica brasileira é no sentido da
impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, de remuneragdo. Dentro desse quadro, entendeu-se
pela conveniéncia de opor veto ao dispositivo para que a questdo volte a ser debatida pela

comunidade juridica e pela sociedade em geral.

185 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. Sdo Paulo: RT, 2006. v.2, p.8.
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Acreditamos que a proposta foi mal compreendida por parcelas daqueles que, no Pais,
detém o poder decisorio. A experiéncia obtida com o PL 4.497/2004 indica justamente o
contrério: tivesse o tema da penhorabilidade de parcela dos salarios sido suficientemente
debatido por operadores do direito e especialistas nas duas Casas do Congresso Nacional (e
ndo apenas no IBDP e no MJ), o desfecho possivelmente seria outro, e o Presidente da
Republica ndo se veria na contingéncia contraditoria de vetar dispositivo aprovado pela
Camara e pelo Senado nos estritos termos em que foi apresentado (curiosamente) por si

proprio.

A historia recente demonstra que o veto em referéncia derivou muito mais da falta de
habilidade na conducdo do processo legislativo, que da atuacdo de forcas irresistiveis em

sentido contrario.

As regras de impenhorabilidade tradicionalmente estdo associadas a principios de
elevada respeitabilidade, como os da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.
Céandido Rangel Dinamarco as enquadra no rol de restrigdes politicas & pretenséo executiva.
Para esse autor “os limites politicos integram um bindmio de equilibrio entre valores, segundo
0 qual a execugdo deve buscar a satisfacdo integral do credor, mas sem sacrificar
demasiadamente o devedor”. H& regras de limitacdo politica referentes (a) & pessoa do
obrigado, (b) ao seu patrimonio (c) aos meios processuais empregados para chegar a
satisfagdo do credor.’® E por forca dessa restricdo politica que, como bem anota José Miguel
Garcia Medina, “ndo se deve permitir que a execugdo reduza o executado a uma situagao

indigna”.*®’

Realmente, o fendmeno da humanizagdo do processo de execugdo, com a definitiva
superacdo das formas arcaicas de compelir o devedor & satisfagdo do crédito por meio de
constricdo pessoal, representa importante conquista das sociedades, vez que, diante das
modernas concepcdes sobre os direitos humanos, ndo se afigura admissivel o retorno aos

tempos de vinganca privada, como observa Eduardo Couture.’®® Como a jurisdicdo é

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 4,
p.55.

187 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo civil — Teoria geral: principios fundamentais. 2. ed.rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2004. p.47.

188 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 4. ed. Montevideo: B de F, 2005. p.380.
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atividade estatal, € ao Estado que se dirigem os limites a atividade executiva, entre elas a

impenhorabilidade.

Mas ndo se pode perder o foco das razbes politicas que d&o sustentacdo a
impenhorabilidade do saldrio. O desenvolvimento historico da execugdo forcada se deu no
sentido de proteger a pessoa do executado e sua dignidade, considerando-se contida nessa
ultima, inclusive, a preservacdo da condicdo a seguir adiante na vida produtiva com um
minimo admissivel de capacidade econdmica, sem o que a dignidade em concreto correria

Serios riscos.

A dignidade do executado, protegida pelo direito estd sempre em relacdo direta,
portanto, com as condi¢cdes materiais das sociedades em que se estabelecem, se desenvolvem
e se entabulam as relagBes juridicas. Os limites materiais possiveis ou necessarios para a
preservacdo da dignidade humana no ambiente de Roma ndo correspondem aqueles
prevalecentes aos do inicio da Revolucdo industrial; de igual modo, os da Revolucdo

Industrial ndo podem ser parametro para os dias atuais.

Ao investigar as causas determinantes dos niveis de salarios praticados nas diversas
sociedades, Marx observou que “o ambito das assim chamadas necessidades basicas, assim
como o modo de sua satisfacdo, é ele mesmo um produto historico e depende, por isso,
grandemente do nivel cultural de um Pais, entre outras coisas também essencialmente sob que
condicBes, e, portanto, com que habitos e aspiracdes de vida, se constituiu a classe dos
trabalhadores livres. Em antitese as outras mercadorias, a determinacéo do valor da forga de
trabalho contém , por conseguinte, um elemento histérico e moral. No entanto, para
determinado Pais, em determinado periodo, o ambito médio dos meios de subsisténcia basicos

é dado”.*®°

As diferencas ndo sdo decorrentes apenas das diferentes tecnologias aplicadas nos
diversos periodos, mas das distintas concepg¢des culturais e modos de vida prevalecentes, que,
em uma palavra, expressam o que se admite, em cada época, como sendo o limite de

preservacdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

189 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Trad. Regis Barbosa e Flavio Kothe. Sdo Paulo:Abril
Cultural, 1983. V 1, p.141.
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A investigacdo econdmica tem importancia exatamente para constatar, por meio de
dados estatisticos, de forma empirica, quais sdo os padrdes de vida minimo, e mediano,
prevalecentes em uma dada sociedade. Obtidas essas informacdes, € possivel afirmar com
seguranga que as limitaces politicas a atividade executiva que ignoram a realidade social, no
fundo, sofrem de anacronismo e, na verdade, acabam por proteger quem ndo deveria ser
beneficiario da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana a execucdo forcada,

como esta se tentando demonstrar.

Mas a analise econdmica pode nos levar mais longe. Pode demonstrar, além da
flagrante injustica relativa & extensdo da protecdo absoluta a salarios que extrapolam em
muito o conceito de verba alimenticia, que a inseguranca juridica trazida pela ineficiéncia da
execugdo vitima principalmente os mais pobres. A falta de crescimento econdmico,
inviabilizado em parte pela reducéo do investimento potencial, reduz a capacidade de geracéo

de emprego e de renda na sociedade. Como observa Castelar Pinheiro:

Quanto menos seguranca juridica existe, mais arriscadas se tornam as
relagdes sociais e, em especial, as transagdes econdmicas. 1sso porque
as bases onde estas se calcam ficam mais instaveis; os seus efeitos,
mais dificeis de prever; e 0s seus custos e beneficios,

mais complicados de calcular. H& trés reagBes possiveis e essas
incertezas, todas elas implicando sacrificio da eficiéncia econémica:
ndo realizar as transacBes que tem alto nivel de risco, abrindo-se méo
dos ganhos que ela poderiam gerar; realiza-las de outra forma,
reduzindo apenas parcialmente o ganho obtido; ou compensar a baixa
seguranga com O USO mais intenso das instituicbes juridicas

disponiveis, consumindo mais recursos em atividades-meio.

Portanto, se obviamente ndo ha neutralidade social nos efeitos diretos
da superprotecdo dos altos salarios, 0 mesmo viés em prol dos mais
abastados se verifica nos efeitos indiretos provocados pela

impenhorabilidade absoluta: o aumento nos custos de transacdo, o
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aumento da inseguranca juridica e, finalmente, a reducdo do

investimento global penalizam mais fortemente os mais pobres.**°

Porque a execucdo tradicional é, via de regra, real, e tem por objetivo o patriménio do
executado, e portanto € preciso consideracdes sobre o principio da responsabilidade

patrimonial.

Hospedada no art. 591 do CPC, esse principio quer significar que a regra no sistema
brasileiro é que os atos executivos alcangam tdo-somente o patrimdnio (e ndo a pessoa) do
executado. Candido Rangel Dinamarco o conceitua como “a suscetibilidade de um bem ou de
todo um patrimonio a suportar os efeitos da sangédo executiva: sabido que a execugao por sub-
rogacdo é uma sang¢do, ou conjunto de medidas destinadas a atuar sobre bens integrantes de
um patriménio (penhora, busca e apreensdo etc.), responsabilidade é um estado de potencial

sujeicdo a ela, ou seja, é a sujeitabilidade & sancéo”.'*

A responsabilidade patrimonial ou executiva, se trata, pois, de consagracdo no direito
moderno de evolugdo da conquista inicialmente alcangada no direito romano por meio da Lex
poetelia papiria, no ano 326 a.C., que deu inicio ao processo de humanizagdo e tutela

executiva.'*?

A regra, de acordo com esse principio, € que todo o patriménio do devedor responde
por suas obrigacdes. Ocorre, porém, que a evolugdo dos direitos humanos desde longa data
vem lancando luzes sobre os ordenamentos juridicos dos paises, de modo a fazer com que
sejam incorporadas regras que pdem limites a atuacdo da tutela executiva. Trata-se, no dizer
de Céandido Dinamarco de limitagdes politicas, que “integram um binémio de equilibrio entre
valores, segundo o qual a execu¢do deve buscar a satisfagdo integral do credor, mas sem

sacrificar demasiadamente o devedor”.**

1% PINHEIRO, Armando Castelar. Seguranca juridica, crescimento e exportacdes. Texto para Discusso. n.
1.125, p. 5, Rio de Janeiro: Ipea, out. 2005.

11 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacgdo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 441.

1% GRECO, Leonardo. O processo de execuc¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 1, p. 14.
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As limitagOes politicas a tutela executiva, por 6bvio, impedem o desapontamento de
certos bens do executado. Como a penhora é o primeiro dos atos materiais que conduz a
expropriagédo, entendemos que assiste razdo a Candido Rangel Dinamarco quando afirma que

ser impenhorével quer significar, na realidade, ser inexpropriavel %

A impenhorabilidade, tal como é conhecida nos dias de hoje, é considerada uma
evolugdo do beneficium competentiae existente no direito romano. Leonardo Greco explica
que esse instituto significava originariamente um privilégio gozado por certas pessoas em
razdo de alguma condigéo especial (v.g.,pais, filhos,sogros e irmdos do credor, militares etc.).
Nelson R. Mora G., fazendo alusdo ao art. 1.684 do CC colombiano, conceitua o beneficio de
competéncia como “El que concede la ley a ciertos deudores para nos obligarlos a pagar mas
que 16 que buenamente pueden, dejandoles, por conseguinte, 16 indispensable para una
modesta subsisistencia, segun su clase y circunstancia y con cargo de devolucion cuando
mejoren de fortuna”. Araken de Assis, a0 comentar sobre o beneficium competentiae,
assevera que “tal valor se impds & consciéncia humana no periodo romano das
extraordinariae cognitiones quando, entéo, o devedor inocente do seu estado de insolvéncia

adquiriu direito & execucéo patrimonial da cessio bonorum.*%

Nessa seara, € importante registrar que , embora a Lex poetelia papiria de 326 a.C.
tenha representado importante avanco no sentido da humanizacgéo das execugdes, durante o
feudalismo, especialmente entre os séculos VIII a XIlI da nossa era, a manus injectio do
direito romano se viu restaurada, importando significativo retrocesso, até ser definitivamente
suprimido na Franca pelas OrdenacOes Reais de Luis 1X, em 1254, e na Espanha pelas Siete
Partidas de Afonso X, em 1265.1%

Quanto ao Brasil, Pontes de Miranda faz rapido relato sobre o historico da
impenhorabilidade de salarios. Segundo o mestre alagoano, foi o § 13 da Lei de 21.10.1763

que pos a salvo de penhora os soldos dos militares. O Decreto de 11.10.1740, por sua vez,

198 ABELHA, Marcelo. Manual da execucdo civil. Rio de Janeiro: Forense Universiraria, 2006. p.89.
1% ABELHA, Marcelo. Manual da execucdo civil. Rio de Janeiro: Forense Universiraria, 2006. p.339.

1% ABELHA, Marcelo. Manual da execucdo civil.. Rio de Janeiro: Forense Universiraria, 2006. p.208.
1% G. MORA, Nelson R. Procesos de ejecution. 2. Ed. Bogot”: Temis, 1973. t.1.
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permitiu a penhora de até um terco das verbas remuneratérias,*” o que foi logo suprimido,
preservando-se a total impenhorabilidade dos salarios. A mesma linha foi seguida pelo

Regulamento 737, a Consolidagdo Ribas e diversos codigos de processo estaduais.'%

O CPC/39, no inc. VII do art. 942, previu absoluta impenhorabilidade para “os
vencimentos dos magistrados, professores e funcionarios publicos, o soldo e fardamento dos
militares, os salarios a soldadas, em geral, salvo para pagamento de alimentos @ mulher ou aos

filhos, quando o executado houver sido condenado a essa prestagéo”.

A tradicdo foi seguida pelo CPC/73, que previu no inc. IV do art. 649 que sdo
absolutamente impenhoraveis “os vencimentos dos magistrados, dos professores e dos
funcionérios publicos, o soldo e os salérios, salvo para pagamentos de prestacdo alimenticia”,

e manteve-se com o Vveto presidencial ao 8 3° do art. 649, proposto pela Lei 11.382/2006.

A Jurisprudéncia do STJ jamais se afastou da letra da lei para piorar a situagédo do
devedor. Ao contrario, elasteceu, corretamente, 0 conceito de salario, contido na norma, de
modo a compreender também comissdes e honorarios de profissionais liberais. Apesar disso,
cresce na doutrina hodiernamente movimento no sentido de flexibilizar tais regras em favor

do credor.

O sentimento que imbui os defensores, de lege lata, da flexibilizacdo das regras de
absoluta impenhorabilidade vigentes no Brasil € o de que o legislador, quando protege
indevidamente um bem do executado, acaba por negar justica ao exequente, violando preceito
constitucional. Essa corrente doutrinaria, que ganha corpo diante da inércia do legislador

quanto ao tema, é bem explicada pelas palavras precisas de Marcelo Abelha:

“(...) o credor ndo deve ser visto apenas como um simples titular de um
direito de crédito, mas alguém com direito a tutela jurisdicional justa e
efetiva, e, muitas vezes, ndo se pode esquecer que o prejuizo que lhe foi

causado pelo devedor, e que ora tenta ser restabelecido pela tutela

17 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro; Forense,
1976. t. X, p. 183-184.
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executiva, podera ter causado danos de toda monta (patrimoniais e
extrapatrimoniais), ferindo-lhe, igualmente, a dignidade. Exatamente
por isso é que aqui se sustenta que, ndo obstante o rol do art. 649 do
CPC ser clarissimo no sentido que ali estdo previstas as hipoteses de
impenhorabilidade escolhidas pelo legislador, € mister que o
magistrado, no caso concreto, e, fundamentando-se em principios
constitucionais possa afastar a imunidade de determinado bem arrolado
nos incisos do art. 649, por entender que naquele caso concreto o valor
juridico da ‘protecdo da dignidade do executado’ ndo esta em jogo pelas

préprias peculiaridades que envolvem a causa”.%

Tal entendimento doutrinrio j& tem encontrado eco na jurisprudéncia, como revela o

recente e brilhante voto da lavra do Des. José Jacinto Costa Carvalho, do TJDF, profundo

conhecedor do direito processual civil, na qualidade de relator Agin 10618-8, cujo excerto

vale ser transcrito:

N&o se desconhece, outrossim, a regra da impenhorabilidade de
salario, expressa no art. 649 do CPC, contudo entendo que a sua
aplicacdo apenas se dara quando demonstrada que tal constricdo venha
a comprometer a total subsisténcia material da parte devedora, Ora, na
hipotese, h4 que se prestigiar a eficacia da execugdo (fulcrada, repita-
se, em titulo executivo judicial), a qual ndo pode ‘cair no vazio’, sem
qualquer resultado efetivo, maxime quando se nota que o agravante é
detentor da expressiva renda, disso resultando que o bloqueio de parte
dela, na ordem de 30%, ndo colocard em xeque a sua sobrevivéncia,
ainda lhe remanescendo parte consideravel de seu salario para honrar
as demais despesas que lhe séo usuais, enquanto que, por outro lado,

satisfard, ainda que gradualmente, o crédito do agravado.

1% NEVES, Celso. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. V. 7, p.

20.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 4.
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Reafirmo, pois, ndo ignorar o preceito da impenhorabilidade,
entretanto a mesma tem de ser temperada em hipoteses excepcionais.
Nesse palmilhar, considero factivel a penhora incidente sobre verba
salarial, desde que restrita a determinado percentual e quando
caracterizada situagdo atipica, como € o caso dos autos, onde o proprio
agravante afirma, textualmente, ndo possuir qualquer bem passivel de

sofrer constrigéo.

A proposito, calha trazer & tona, por analogia, entendimento
jurisprudencial que preconiza a viabilidade de se apropriar de pelo
menos 30% do salério do devedor para fazer face a pagamento
decorrente de empréestimo bancéario. Atine-se que tais decisdes sdo
proferidas em sede de processo de conhecimento. Reputo, pois,
razoavel a sua aplicacdo em sede de execucdo (conforme, alias, ja
pronunciou esta Corte- Agln 7865-3, 3 T. Civ), devidamente

aparelhada de titulo revestido de todos os seus requisitos legais.

Movimentos deste jaez nada tém de inéditos. Eles ocorrem todas as vezes que o direito
legislado, por anacronismo, se afigura em desacordo com os valores que orientam uma
sociedade, e sdo recorrentes na historia. No pensar de Jose Afonso da Silva, quando as normas
escritas deixam de traduzir a cultura do povo, acabam por perder juridicidade, e caem no
desuso ou devem ser ab rogadas; “se permanecem atuando, contra o direito real, satisfazendo
apenas o interesse do Poder, dominado por uma classe social, assegurando seus privilégios,
entdo cessaram de ser juridicas, por ndo postularem justiga, para serem meramente politicas

protecionistas.?”

Conforme ja registrado, a investigacdo econdmica tem enorme importancia para
revelar, por meios de dados estatisticos, de forma empirica, quais sdo os padrbes de vida

minimo, médio e mediano prevalecem em uma dada sociedade.

20 g1 VA, José Afonso da. Processo constitucional de formacdo das leis. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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O padrdo do minimo é o experimentado pela fragcdo da populacéo que esta na base da
pirdmide econdmico-social. Em paises pouco desenvolvidos economicamente, ou que
apresentam elevado grau de desigualdade social, esse nivel minimo de subsisténcia pode estar
abaixo do aceitavel para a satisfagdo dos direitos fundamentais. Por essa razdo, talvez seja

melhor denominar o padrdo minimo de menor padréo observado.

A investigacdo desses padrées- menor observado, médio e mediano- requer uma breve
digressdo estatistica. Compreendidos tais conceitos, é possivel se debrugar sobre os dados
estatisticos produzidos pela Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios do IBGE, ano-
base 2005 (PNAD 2005). O objetivo da andlise serd conhecer o perfil de rendimentos e
salarios dos brasileiros, como ponto de partida para a critica da atual classificacdo dos

salarios, independentemente de sua magnitude, em verbas alimenticias.

Essa associagdo automética, como ficar4d demonstrado a luz da andlise empirica e
estatica, é ideoldgica e falaciosa, distanciando-se do sentido original de protecdo da dignidade
do executado, para se tornar um indisfarcavel e odioso privilégio. O mais grave, no entanto, é
que essa associa¢do ndo tem apenas efeitos no campo doutrinario ou nas disputas académicas.
Tem fundas repercussdes negativas sobre a eficiéncia econdmica e, consequentemente, sobre
as taxas de crescimento, sobre o nivel de emprego e sobre o bem-estar social, especialmente

dos mais pobres.

Segundo a tabela da PNAD 2005, havia, em 2005, aproximadamente 87 milhdes de
brasileiros ocupados, com idade de 10 anos ou mais. Fazendo-se as operacgOes apropriadas,
chega-se a concluséo de que o rendimento médio dos brasileiros ocupados em 2005 era de 2,5
salarios minimos, e o salario mediano era de 1,46 salarios minimos. Mantida essa escala de
salarios para 2006, poderiamos projetar os seguintes valores: rendimento médio: R$ 874; e
rendimento mediano: R$ 511. Além disso, o valor minimo observado - o salario minimo
legal- era o limite de rendimento de 34,9% dos brasileiros ocupados - no que podemos
denominar de limite minimo observado. O fato de a média ser bem superior & mediana é um
sinal de que a distribuicdo de renda no Brasil ndo é muito equilibrada. De fato, a tabela da
PNAD 2004 corrobora essa conclusdo, ao mostrar que o coeficiente de Gini no Brasil, em
2004, era de 0,55. Portanto, tem-se, no Brasil, uma distribuicdo de renda concentrada, com

grande disparidade entre os valores minimo e maximo, na qual os percentuais superiores da
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populacdo detém parte considerdvel de seu fluxo. Para complementar, 34,9% da populacdo

ocupada recebe o valor minimo observado.?**

A luz desses dados empiricos, ndo é possivel, por mero golpe retdrico, igualar no
mesmo conceito abstrato- salarios- rendas que estejam na base da pirdmide de renda e outras

que estejam nos grupos que compdem 0s percentuais mais ricos da sociedade.

Parece evidente, pois, ndo faz sentido econdmico a inexisténcia de qualquer restri¢éo
ou limite & impenhorabilidade de salérios no Brasil, pois como o padrdo de renda da
populacdo é muito baixo, as regras irrestritas da impenhorabilidade acabam por criar
privilégios para devedores abastados, subvertendo a l6gica da protecdo da dignidade da

pessoa humana.

De qualquer forma, o limite proposto no PL 4.497/2004 - de 20 salarios minimos -,
além de ser relativo, era extremamente benévolo com os percentuais superiores de renda do
Pais, uma vez que os poucos salarios elevados no Brasil contrastam com uma grande maioria
de baixos salarios, caracterizando uma situacdo de mé& concentragdo de renda, o que se

comprova pelo elevado indice de Gini no Pais: 0,55 (2004), como ja afirmado.

Os numeros do PNAD 2005 revelam que, apesar de bem intencionada, a falta de
critérios cientificos para definir o novo regime fez com que a proposta vetada nao
apresentasse qualquer aderéncia com a realidade. De um universo de 87 milhGes de brasileiros
ocupados, dos quais quase 60 milhdes (70%) auferem até 3 salarios minimos, apenas 728 mil,
0 equivalente a 0,8%, seriam atingidos pelo regime proposto. Ademais, em um pais em que
70% da populagdo ocupada ganha até 3 salarios minimos, soa como humor negro a definigéo
do equivalente a 20 salarios minimos como o minimo para preservar a dignidade da pessoa

humana. %

21 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 448.

202 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenagéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 448-449.
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A leitura que se pode fazer a partir dai é que, longe de se constituir em uma medida de
justica social, tratava-se da consolidagdo inconstitucional e injustificAvel de um privilégio,
pois, considerada a funcdo ultima da impenhorabilidade de salarios, o valor proposto no
projeto assumia como pressuposto que o valor equivalente a 20 salérios minimos é o minimo
a ser preservado para manter a dignidade do executado e sua familia. Um flagrante disparate,
dadas as condicOes de vida do brasileiro e tendo em vista 0 caminho apontado pela

experiéncia estrangeira.

Vale a pena reforgar que, ainda que o projeto tivesse sido sancionado sem vetos, afora
0 equivoco da protecdo de devedores abastados, o resultado pratico estaria muito longe do
ideal. Como a penhorabilidade recairia sobre as parcelas liquidas (excluidos tributos) e s6
incidiria a partir de 20 salarios minimos, mediante a modesta aliquota de 40%, o efeito seria
verdadeiramente insignificante, seja em razdo do numero de individuos atingidos. 1sso se
revela ainda mais gritante se compararmos a proposta brasileira com a realidade de outros
paises. A titulo de exemplo, um servidor publico que percebesse uma remuneragéo bruta de
R$ 15 mil (R$ 10.181,34, liquidos), s6 poderia ter penhorado o seu salario mensalmente na
madica quantia de R$ 1.272,74. Pior, um servidor publico, com salario bruto de R$ 10.000,00

(R$ 6.955,09 liquidos), ndo teria um centavo sequer subtraido de uma renda mensal!?®

Disso podem derivar situagdes absolutamente esdrixulas igualmente protegidas pelo
atual modelo, como, v.g., 0 servidor publico do segundo exemplo sdo bens aparentes, pagar o
jardineiro que lhe corta a grama de casa com um cheque de R$ 100,00 sem fundos. O pobre
jardineiro, de posse do titulo executivo extrajudicial, até poderia promover a execugdo
competente, mas jamais verd qualquer Bem do executado ou qualquer centavo de seu salario
ser penhorado, pois a lei assegura que o caloteiro zombe da justica e continue a gozar da
“dignidade humana” que a plenitude de seu salario pode proporcionar, enquanto o “perverso”

credor suportara sozinho o 6nus do principio da solidariedade social.?**

203 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 449.

204 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribui¢cdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
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Embora reconhegamos, como José Afonso da Silva, que o direito € um fendmeno
cultural e compreendamos que nem sempre é possivel a transposicdo literal de regras do
sistema juridico de um Pais para outro, é inegavel que num mundo globalizado os paises que
deixam de compatibilizar seus ordenamentos com padrdes minimos de eficiéncia, acabam por
perder competitividade, o que, evidentemente, reflete negativamente para seu povo em termos

de riqueza.?®

Ademais, estamos de acordo com Maria Isabel Garrido Gomez, quando anota que "O
direito comparado atende multifuncionalidade: um promove uma melhor compreensdo,
interpretagéo e aplicacio do direito proprio; serve para defender reformas legislativas; E um
aperfeicoamento da vida, unificacdo sistémica e harmonizacéo; veiculo para a compreensdo e
povos estrangeiros, e suporte para as relacdes internacionais Estabelecimento de cooperagéo e

integracao.

Por estas razdes, ele € obrigado a ter decisivas relacbes entre homens e Estados,
observando o conhecimento em ldgica e sistematica das regras, em conexao com a realidade
através dos critérios para a qual interpretacdo sociolégica que capta possibilidades de
harmonizagdo historico e teoldgica. Além disso, complementa a politica ou legal que €
sinbnimo, regras Processos legislativos de producéo, alem de servir para a formacéo de juizo

critico e complementar a filosofia do direito.”%

Nesse sentido, com a finalidade de enriquecer a argumentagéo, tomamos o cuidado de
buscar nos sistemas portugués, belga, espanhol e alemdo, as regras que, naqueles paises,
autorizam a penhora parcial de salérios. Como veremos, todos eles apresentam algum critério
que permite concluir que foi deito calculo para alcancar o padrdo minimo de renda que ndo
pode ser retirado do executado, de modo a prestigiar o principio da dignidade humana. Com

iss0, esses paises permitiram a penhora das parcelas salariais que ultrapassam tal padréo, o

em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 449.

205 gILVA, José Afonso da Silva. Do recurso extraordinario no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 1963
26 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. La utilidad Del iuscomparatismo em La armonizacidn de I6s sistemas
juridicos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v. 36, n. 108, p. 907-926, diciembre 2003.
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que se mostra, a nosso ver, absolutamente coerente com a finalidade maior da vedacéo de

penhora de salarios.

Essa postura rompe o falso dogma de que cada centavo recebido a titulo de salério tem

natureza alimentar.

As mudancgas no ordenamento juridico sdo uma das formas de mudanca institucional a
que a sociedade pode recorrer para buscar maior desenvolvimento econdmico e social. O
papel das instituicbes é cada vez mais valorizado no entendimento dos processos de
desenvolvimento econbmico. Um dos autores que mais enfatizam essa relagdo, inclusive
dando grande atencdo a relacdo de causa e efeito entre boas instituicdes e desenvolvimento no
longo prazo, é Douglas North: “As instituicdes sdo as regras do jogo na sociedade, ou, mais
formalmente, sdo os condicionantes elaborados pelos seres humanos para dar forma as suas
interagdes. Por consequéncia, elas estruturam os incentivos nas trocas humanas, sejam
politicos, sociais ou econdmicos. As mudancas institucionais determinam a maneira segundo
a qual as sociedades evoluem ao longo do tempo e sdo, portanto, a chave para entender a

mudanga histérica”. %’

No entanto, nos alerta 0 mesmo autor, a mudanca institucional depende, por sua vez,
do complexo jogo de interesses politicos e econdmicos que se da por meio das forcas politicas
e econdmicas enfeixadas em organizacdes. E a forca relativa das organizagdes que define se a
evolucdo das instituigdes serd no sentido de promover o maior desenvolvimento econbémico e

a maior justica social ou se, ao contrario, elas serdo um impedimento a esses desideratos.

Como nos podemos explicar os desempenhos radicalmente diferentes

das economias ao longo de grandes periodos de tempo?(...)”

A resposta estd na diferenca entre instituicbes e organizagdes e nas
interagdes entre elas, que fazem mudar a direcdo das mudangas
institucionais. As instituicdes e restricdes econdmicas determinam as

oportunidades de mudanca em uma sociedade. As organizac¢des séo

27 NORTH, Douglas. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge: Cambridge
University, 1990. p.3.
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criadas para tirar vantagem dessas oportunidades, e, a medida que
evoluem, elas alteram as instituicdes. A trajetoria institucional
resultante é determinada (a) pelos lock-in que surgem da relacéo
simbiotica entre instituicGes e organizagdes, organizagdes que, por sua
vez, se desenvolveram como consequéncia dos incentivos
determinados pelas instituicbes existentes (b) pelo processo de
retroalimentagdo pelo qual os seres humanos percebem as mudangas

nas oportunidades e reagem a elas”.*®

O grande institucionalista esta chamando a atencéo para o fato de que
as mudancas institucionais ndo sdo fruto de sua conveniéncia para o
desenvolvimento econdmico, ou, para usar o Iéxico rousseauniano, o
“bem comum”. O que torna politicamente vidveis as mudangas
institucionais “progressistas” é o resultado de um complexo jogo que
se da, por um lado, em razdo de haver, a cada momento, um campo de
oportunidades, e, por outro, de haver um conjunto de organizagdes em
disputa em torno de interesses que podem resultar na mudanga ou
podem ser um obstéaculo a ela. Marcio Pugliese apresentou semelhante
ponto de vista. “(...) contrariamente ao que se supde, as normas ndo
promanam de um seréfico e intangivel legislador, mas de um conjunto
de homens que vivem sua época e sdo afetados pelas influéncias e
poderes de seu tempo, opondo-se a alguns e compondo-se com outros,

no vasto tecido das intengdes e interesses sociais e particulares.?®

Na discussdo empreendida, & luz dos dados estatisticos de distribuicdo de renda no

Brasil e da comparacdo internacional é dificil ndo admitir que: (i) o PL 4.497/2004, no que se

referia & penhora de parte do salario, era uma mudanca na diregdo correta; e (ii) que, apesar de

estar na direcdo correta, o resultado préatico deste Projeto de Lei seria, ainda, exageradamente

timido e, na verdade, acabaria por cristalizar juridicamente uma situacdo de assimetria e

injustica, que é a tonica da sociedade brasileira.

28 NORTH, Douglas. Institutions, institutional change and economic performsnce. Cambridge University,

29 pUGLIESI, Mércio. Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos. Séo Paulo: RCS, 2005. p.44
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Ainda assim, mesmo diante da flagrante timidez da iniciativa, ela foi o objeto do veto
presidencial. Isso apenas demonstra que, apesar de haver um conjunto de oportunidades
abertas a sociedade brasileira para a mudanca institucional, o conjunto majoritario de
organizagdes relevantes politicamente tem poder suficiente para impor a maioria da populagéo
regras institucionais amplamente desfavoraveis & maioria e contraproducentes do ponto de
vista do desenvolvimento econdmico, embora atenda aos interesses especificos desses grupos,
numericamente pequenos, especialmente quando o processo ndo é conduzido de forma

suficientemente habil.

Realmente, no Brasil, a absoluta impenhorabilidade de salarios adquiriu status de
direito subjetivo absoluto, incontestavel e inexoravel. Olvidou-se, porém, que sua natureza é
instrumental e ndo finalistica: assegurar o minimo necessario para que o executado sobreviva

dignamente, e ndo constituir imunidade dissociada de qualquer aspecto da realidade fatica.

Isso, evidentemente, acarreta diversas consequéncias sociais e econdmicas, como ja
ponderamos. Cabe ainda, poréem, formular a seguinte indagacdo: em que medida a mudanca
institucional representa pelo fim da impenhorabilidade absoluta dos salarios significaria um

importante incentivo ao desenvolvimento econémico?

Do ponto de vista microecondmico, haveria dois efeitos importantes: o primeiro seria
a simplificacdo da execucdo forgada, uma vez que, sendo a maioria da populagéo formada por
assalariados, nasceria naturalmente um grande estoque de garantias; O segundo Seria a

satisfacdo mais rapida e por meios mais baratos do crédito do exequente.

Para fins econdmicos, poderiamos fundir esses dois efeitos juridicamente diversos em
uma mesma categoria: ampliacéo e reforco das garantias nas operacdes de crédito. Como a
diferenca entre a taxa de juros paga aos aplicadores de recursos nos bancos e a taxa cobrada
dos bancos nos empréstimos que fazem aos clientes- o chamado spread bancario- é sensivel a
qualidade e extensdo das garantias oferecidas nos empréstimos, uma das consequéncias do PL

4.497/2004, em sua forma original, seria a reducéo do Spread bancério.
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Outra face do elevado Spread Bancério que temos no Brasil € a injustica que se traduz
na elevacéo exagerada das taxas de juros para o publico em geral, de modo que as institui¢des
financeiras tenham uma compensagdo- obtida pelo adimplemento dos bons pagadores- pela

frouxiddo do sistema e da exagerada protecéo da lei aos maus pagadores.

Ora, se 0 Spread Bancério é reduzido, os empréstimos para investimento e consumos
sdo feitos a taxas menores e, portanto, h4 maior possibilidade de consumo e investimento,

gerando maior desenvolvimento econdmico e emprego.

Nesse diapasdo, dada a nossa crenca de que o vigente modelo da impenhorabilidade
absoluta de salarios e anacronico, injusto e promove a desigualdade social, animamo-nos a
reunir argumentos capazes de desconstruir o dogma de que toda e qualquer verba salarial tem
natureza alimenticia. Para tanto, fomos a histéria buscar a origem e a ratio essendi do
beneficium competentiae, para, por meio da observacdo de sua evolugdo, constatar que a
preservacdo da dignidade do executado e sua familia foi e continua a ser o principal motivo a

dar sustentacdo a essa exce¢do a responsabilidade patrimonial.

A partir dai, valemo-nos de ferramentas inerentes a economia (econometria em menor
escala, e estatistica, principalmente) para demonstrar que o mal dimensionamento- de forma
proposital ou ndo- de uma importante garantia da sociedade pode se voltar contra ela,
causando-lhes graves prejuizos. Embora isso nem sempre transpareca de forma cristalina aos
estudiosos do direito, a célebre frase do prémio Nobel de economia Milton Friedman cai aqui
como uma luva: “there are no free lunches”. Quando o estado retira do alcance do credor
determinados bens do devedor, em homenagem a solidariedade social e a dignidade da pessoa

humana, é evidente que alguém na sociedade (quando ndo toda ela) arca com essa deciséo.

N&o se estd aqui, evidentemente, a veberar que o beneficium competentiae deve ser
suprimido. N&o! A proposta é que se faga uma reflexdo profunda sobre se, nos dias de hoje,
da forma em que se encontra delineado, ele atende ou n&o o objetivo para que foi concebido e

consagrado.

Parece-nos, portanto, que a razdo estd com Céndido Rangel Dinamarco e Marcelo

Abelha, quando afirmam categoricamente que a impenhorabilidade de salarios deve ser
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observada cum granu salis, ou seja, cotejando, de um lado, o principio da dignidade humana,
que milita em favor do executado, e, de outro, a promessa constitucional de acesso a ordem
juridica justa, efetiva e célebre, na qual creu o exequente, e os efeitos nefastos que a
manutencdo da impenhorabilidade irrestrita acarreta para toda a sociedade. A solugédo, como
parece Obvio, deve estar no equilibrio entre os dois valores postos em jogo, aplicado caso a

caso pelo Estado-juiz.

Ocorre, porém, que num sistema de origem romano-germanico como 0 nosso, o ideal
seria que o legislador transportasse essa questdo para o direito positivo, de modo a tragar
pardmetros minimos e trazer ao menos uma trilha a ser seguida pelo Poder Judiciério,
mediante 0 emprego de conceitos vagos. E que, diferentemente dos sistemas da common Law,
o0s precedentes aqui (excecao feita evidentemente, ao processo objetivo e a simula vinculante)

tém eficacia meramente persuasiva, o que invariavelmente conduz a inseguranca juridica.

E, como estamos de acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier quando leciona que o
direito estd intrinsecamente ligado a valores como seguranga- aqui referido no sentido de
previsibilidade e ndo de preservacdo do status quo -, cremos que por mais que dos principios
constitucionais seja possivel extrair a viabilidade de penhora parcial de salérios, tal questéo
estard bem mais acomodada em alteragdo no direito positivo, que revele sem sombra de

davidas a opcéo politica do legislador.

A técnica de ponderacgdo ou de balanceamento é apenas uma parte do postulado — mais

abrangente — da proporcionalidade.

3.2.6 - Da penhorabilidade do salario no direito estrangeiro

Em Portugal, o art. 824 do CPC prevé a impenhorabilidade de 2/3 do salario do
executado. H& porém, limites minimo (art. 824,1) e maximo (art. 824,2): aquele é de um e

este de trés salarios minimos nacionais, em que 2007 equivale a £ 404.
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A definicdo da tutela executiva é classica e € aceita pela doutrina portuguesa. Como
escreve LEBRE DE FREITAS: “Diferentemente da acgdo declarativa, a ac¢éo executiva tem
por finalidade a reparacéo efectiva dum direito violado. N&o se trata j& de declarar direitos,
pré-existentes ou a constituir. Trata-se, sim, de providenciar pela reparacdo material
coactiva do direito do exequente. Com ela passa-se da declaragdo concreta da norma
juridica para a sua actuagao pratica mediante o desencadear do mecanismo da garantia.””**°

A formula encontrada por Portugal € interessante porque cria uma faixa intermediaria
e evita que se penhore parte dos vencimentos de quem aufere menos de trés salarios minimos
ou que se preserve um terco dos vencimentos de quem aufere mais de nove salérios minimos

nacionais.

Para compreender o calculo levado a efeito em Portugal deve-se ter em mente que para
que um terco dos vencimentos de alguém equivalha a um salario minimo é necessério que um
valor total dos vencimentos seja de trés salarios minimos. De outra parte, para que um terco
dos vencimentos de alguém equivalha a trés salarios minimos, é necessario que o valor total

dos vencimentos seja de nove salarios minimos nacionais.

Desse modo, € de se ver que o legislador portugués, valendo-se dos critérios
estatisticos e econdmicos, concluiu que o montante equivalente a trés salérios minimos (£
1.212,em 2007) é suficiente para proporcionar aos executados uma vida digna de acordo com

0s padr@es de sua sociedade.

Para melhor visualizacdo, € possivel resumir o quadro de impenhorabilidades em

Portugal da seguinte maneira:

e Vencimentos < 3 salarios minimos (£ 1.212) = impenhorabilidade total,

e 3 salarios minimos (£ 1.212) < vencimentos < 9 salarios minimos (£3.636)
= 2/3 impenhoréaveis;

e Vencimentos > 9 salarios minimos (£ 3.636) = impenhorabilidade de 3

salérios minimos (£1.212), e o restante é 100% penhoravel 2!

Z°FREITAS, Lebre de. A Acgdo Executiva Depois da Reforma da Reforma, 5.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009. Pag.09

211 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
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Portanto, se a lei qualificar a divida como comum, o exequente s6 a pode executar
como comum; 0 mesmo vale, mutatis mutandis, para o caso de a divida ser qualificada pelo

legislador como prépria.?*?
3.2.6.2 - Bélgica

Na Bélgica, a disciplina sobre impenhorabilidade do salario est4 no art. 1.409 do seu
code judiciaire. Segundo esse dispositivo, sdo estabelecidos limites minimo e maximo para
penhorabilidade. S&o fornecidos como pardmetros minimo e maximo as quantias de £ 827,96
e 1.070,90. Além disso, o legislador belga estabeleceu importancias intermediérias: £ 887,46 e
979,18.

Desse modo, se o0 salario do executado for inferior a £ 827,96, nenhuma parcela pode
ser penhorada. Em situacdo diametralmente oposta, quando o salario for superior a £

1.070,90, qualquer quantia que ultrapasse esse valor pode ser 100% penhorada.

Com relacdo as faixas intermediérias, a primeira se aplica quando o salério estiver
entre o pardmetro minimo (£ 827,96) e o valor de £ 887,46. Nesse caso, a legislacdo permite a
penhora de 20% do total; a segunda faixa intermediaria é aplicavel quando o salario do
executado situar-se entre £ 887,46 e 979,18, caso em que 30% do total podera ser penhorado;
por fim, a terceira faixa aplica-se quando o salario do executado estiver entre o valor de £
979,18 e o parametro méaximo (£ 1.070,90), quando se permite a penhora de 40% do valor

total.
Visualizemos o resumo do quadro de impenhorabilidades na Bélgica:

e Salario < £827,96 = 100% impenhoravel,

em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,, p. 450.

212
SOUZA, Miguel Teixeira de. Caderno | — O Novo Processo Civil — Contributos da doutrina para a

compreensdo do Novo Cddigo de Processo Civil (2.2 edi¢do) Ano de Publicacdo: 2013 Série: Caderno Especial
— Novo Processo Civil Edigao: Centro de Estudos Judiciarios Largo do Limoeiro 1149-048 Lisbhoa

111



e Salario >£ 1.070,90 = 100% do que exceder esse valor é penhorével;
e £827,96 < Salario < £ 887,46 = 20% do total é penhoravel;

e £887,46 < Salario < £ 979,18 = 30% do total € penhoravel;

e £979,18 < Salario < £ 1.070,90 = 40% do total é penhoréavel.?

3.2.6.3 - Espanha

Na Espanha, assim como em Portugal e na Bélgica, é permitida a penhora de salario
sob algumas condicfes. Naquele pais ibérico, é o art. 607 da Ley de Enjuiciamento Civil que
estabelece os pardmetros para penhora de salarios. Segundo esse dispositivo, a absoluta
impenhorabilidade s6 ocorre quando a remuneracdo € inferior ao chamado salario minimo
interprofesional, cujo valor previsto para 2007 € de £ 570,00. A partir dai, faz-se um
escalonamento, permitindo-se penhora de 30%, 50%, 60%, 75% e 90%, conforme a

remuneracao supere respectivamente 1,2,3,4 e 5 salarios minimos.

Vale registro de que os valores que excedem cinco salarios minimos (em 2007, £
2.850,00) podem ser penhorados em expressivos 90%, ao passo que a total impenhorabilidade
s0 se aplica quando o salario for igual ou inferior a um salério minimo (em 2007, £ 570,00), o
que evidencia o prestigio que o legislador espanhol atribui ao respeito as obrigacoes

celebradas.
Facamos um resumo do quadro de impenhorabilidades na Espanha:

e Salario < £570,00 =100% impenhoravel;

e £570 < salario < £ 1.140 = Penhoraveis 30% do que exceder £570;

e £1.140 < salério < £ 1.710 = Penhoréveis 50% do que exceder £ 1.140;
e £1.710 < salario < £ 2.280 = Penhoraveis 60% do que exceder £ 1.710;
e £2.280 < salario < £ 2.850 = Penhoraveis 75% do que exceder £ 2.280;

213 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribui¢cdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,, p. 451.
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e Salario > £ 2.850 = Penhoréveis 90% do que exceder £ 2.850."

3.2.6.4 - Alemanha

Na Alemanha, a Zivilprocezordnung (ZPO) contempla em seu § 850c a
penhorabilidade parcial de salarios. Segundo esse dispositivo, atualizado pela PfandfreiGrBek
de 2005, sdo totalmente impenhoraveis os salarios inferiores a £ 930,00 mensais, £ 217,50
semanais ou £ 43,50 diérios. A parcela salarial que ultrapassa os referidos montantes é
totalmente penhoravel, de modo que, afora exce¢Bes relacionadas com valores que o
executado eventualmente pague a titulos de alimentos impostos por sentenca, o legislador
alem@o assumiu como pressuposto que a quantia de £ 930,00 mensais é suficiente para manter

a dignidade do executado.

O § 850f da ZPO, todavia, flexibiliza a regra do § 850c, permitindo que o tribunal
competente deixe de aplicar a penhorabilidade do saléario, entre outros casos, quando assim o
exigirem necessidades especiais de ordem pessoal ou profissional do executado, desde que se
ndo contraponham a interesses do exequente, cuja dignidade o tribunal repute ser mais

elevados.?*®

3. 3 - Da relativizagédo da impenhorabilidade

Portanto, em face das dificuldades encontradas pelo credor para o recebimento dos
seus créditos na execugao civil, o presente trabalho defende a necessidade de relativizacéo da
impenhorabilidade de bens, a fim de ampliar a responsabilidade patrimonial do devedor, o que
ira possibilitar que o mesmo seja obrigado a cumprir com as suas obrigacbes, e que

consequentemente possa o credor ter o seu credito adimplido.

214 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribui¢cdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenagéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,, p. 451-452.

215 NASCIMENTO, Bruno Dantas; KOHLER, Marcos Antonio. Aspectos Juridicos e econdmicos da
impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribuicdo para um debate necessario, Execugéo Civil: estudos
em homenagem ao professor Humberto Theodoro junior/coordenacéo, Ernane Fidélis dos Santos...[et al]. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,, 2007, p. 452.

113



A relativizagdo se torna necessaria uma vez que o direito do credor ao recebimento do
crédito na execucdo civil se trata de um direito fundamental. Ora, a necessidade é decorrente
da atual protecdo legal aos bens do devedor, ja que o legislador quando definiu alguns bens
como impenhoraveis, como por exemplo os bens indicados no art. 649, do CPC, teve como
ideia evitar que o devedor ao ter que pagar o valor executado pelo credor na execugéo civil,

ficasse prejudicado em seu proprio sustento, como também o da sua familia.

Ocorre que a ideia do legislador se baseou em um principio, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, da mesma forma que deve ser respeitado o principio da
dignidade da pessoa humana, também devera ser exercido o direito fundamental do credor ao
recebimento do seu crédito na execucéo civil, tendo, portanto, que ser utilizada o postulado

normativo da proporcionalidade.

E valido destacar, que se ocorrer apenas 0 respeito ao principio da dignidade humana,
e a ndo satisfacdo do crédito do credor, tal situacdo terminara por acarretar uma infracdo a um

direito fundamental do credor, qual seja, o de recebimento dos créditos.

Ora, se faz necessério convencer o legislador de que hd um excesso de prote¢do ao
devedor, e um total descaso em relacdo ao credor. Porém, enquanto o legislador ndo modifica
os dispositivos legais, caberd ao magistrado, relativizar a impenhorabilidade com
fundamentacgéo nos postulados normativos, principalmente no da proporcionalidade. Ou seja,
quem saira mais prejudicado na relacdo, o devedor se ocorrer, a relativizagdo, ou o credor em

caso de se manter a impenhorabilidade?

A0 mesmo tempo em que o artigo 649, inciso IV, do CPC, determina a
impenhorabilidade dos proventos de aposentadoria, seu paragrafo 2° estabelece que isso ndo
se aplica no caso de penhora para pagamento de prestacdo alimenticia. Com base nessa
ressalva, a 3* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (MG), julgou
parcialmente procedente o recurso, de n° 0111600-05.2000.5.03.0006 AP, de um reclamante e

determinou a penhora em 15% dos proventos do sdcio da empresa executada.

O reclamante havia pedido o blogueio de 30% dos proventos de aposentadoria do
socio executado, o que foi indeferido pelo juizo de primeiro grau. Inconformado, interp6s

agravo de peticdo justificando que a verba trabalhista se reveste de natureza alimentar.
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Segundo o trabalhador, a medida se impde para o pagamento do seu crédito, em respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana.

Analisando o caso, 0 juiz convocado Marcio José Zebende, deu razdo parcial ao
funcionério. Isto porque, de fato, o crédito trabalhista possui cunho alimentar. E mais:
segundo o julgador, a natureza dele é a mesma da "prestacdo alimenticia". Por essa razéo, ele
entendeu aplicavel ao caso o paragrafo 2° do artigo 649 do CPC. O dispositivo prevé que "o
disposto no inciso IV do caput deste artigo ndo se aplica no caso de penhora para pagamento

de prestacdo alimenticia".

Na visdo do relator, os ganhos de aposentadoria do socio executado ndo podem ser
protegidos se ele deve verba de igual natureza alimentar. A divida em questdo surgiu
justamente porque o sdcio néo foi capaz de gerir o empreendimento para pagar a méo de obra

utilizada.

Ao caso, 0 juiz convocado aplicou os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, fundamentando de que a interpretacdo da expressdo "pagamento de prestacdo
alimenticia" deve ser buscada no artigo 100, paragrafo 1°-A, da Constituicdo Federal. Ali se
define expressamente que os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles
decorrentes de salarios e outras dividas trabalhistas. "E perfeitamente possivel afastar
parcialmente a impenhorabilidade para garantir a quitacdo da divida trabalhista, uma vez que
0 preceito sob exame contém regra exceptiva para créditos de natureza alimenticia", constou
do voto. Nesse contexto, a Turma de julgadores reconheceu a possibilidade de a penhora
recair sobre parte dos proventos de aposentadoria do sdcio executado. No entanto, o
deferimento do agravo de petigéo foi parcial, por entenderem os julgadores que o blogueio
deve se limitar a 15% do valor dos proventos, mensalmente, até a integral satisfacdo do débito

trabalhista do processo.

A impenhorabilidade dos salérios, prevista no inciso IV do artigo 649, do Codigo de
Processo Civil, ndo deve ser tomada ao pé da letra. Antes, precisa ser interpretada em

consonancia com a sua real finalidade, em atencdo ao critério da razoabilidade.

Recentemente esse foi o entendimento majoritario da 172 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, ao dar provimento ao recurso que ira permitir o desconto de

honorérios advocaticios diretamente da folha salarial da parte que perdeu a causa.
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A relatora do Agravo de Instrumento, desembargadora Elaine Harzheim Macedo,
negou a penhora, com base na literalidade deste dispositivo do CPC, independentemente de a
pretensdo se fundamentar em créditos que também sejam alimentares — no caso, honorarios

de sucumbéncia. A decisdo foi tomada na sessdo do dia 28 de novembro, de 2013.

O desembargador Gelson Rolim Stocker, porém, abriu divergéncia. Responsavel por
redigir o acorddo, Stocker afirmou que a verba honoréria devida ao advogado — tanto a
contratual como a de sucumbéncia — possui natureza alimentar, posicionamento que vem

sendo acolhido pelo Superior Tribunal de Justica.

Para Stocker, a penhora de parte dos valores excepcionalizados pelo dispositivo ndo s6
deve ser permitida como vai, exatamente, ao encontro dos principios que nortearam tanto a

limitacdo da penhora como a sua excepcionalidade — tudo previsto na regra legislativa.

Nesta linha, 0 magistrado também se socorreu da jurisprudéncia do STJ. Diz o excerto
de ementa da REsp 1326394/SP, relatado pela ministra Nancy Andrighi, em julgamento

realizado na sessdo do dia 12 de margo de 2013:

[...JA regra do art. 649, IV, do CPC, constitui uma imunidade
desarrazoada na espécie. 1sso porque: (i) a penhora visa a satisfacdo de
crédito originado da auséncia de repasse dos valores que os
recorrentes receberam na condi¢do de advogados do recorrido; (ii) a
penhora de parcela dos honorarios ndo compromete a subsisténcia do
executado; e (iii) a penhora de dinheiro é o melhor meio para garantir

a celeridade e a efetividade da tutela jurisdicional [...].

Cabe portanto, ao credor, quando da utilizagdo da fundamentagdo de seu direito
fundamental ao recebimento do crédito na execucdo civil, demonstrar que ndo ocorreré
nenhuma reducao do devedor a uma situacdo de miséria ou que possa prejudicar o seu proprio

sustento ou dos seus familiares.

Né&o podemos deixar de destacar que da forma que se encontra a aplicagédo da protecédo
aos bens do devedor, as execugdes civis se arrastam por anos na esfera judiciaria sem que o

credor consiga receber o seu crédito, se tornando demandas indcuas.
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Entre os principios fundamentais que inspiram o processo de execucdo, destaca uma
unanimidade a doutrina que a execugdo deve realizar-se pela forma menos gravosa ao
devedor. E a imposicdo do art.620 do CPC, ndo alterado pela lei 11.382/2006. N&o é outra a
licdo de Humberto Theodoro Janior. Para Araken de Assis, 0 lado econdmico da execucao,
“evitando maiores sacrificios ao devedor que os exigidos pelo resultado” expressamente
contemplado pelo art. 620 do CPC, é, na verdade, outra face do principio do resultado, esse
mais abrangente, atendendo outros alinhamentos, como a satisfagdo do credor, a
especificidade da execucdo, a exclusiva responsabilidade do executado pelas despesas

processuais, ora voltando-se em favor do credor, ora tutelando o proprio devedor.

A penhora online vem absolutamente ao encontro da exigéncia de menor prejuizo ao
executado. S&o inimeros os beneficios que se lhe agregam, como alhures ja ventilado,
valendo a pena algumas ratificagBes, até para chamar a atencdo para determinadas
particularidades. Assim,0 numerdrio penhorado-ndo sendo caso de imediato levantamento
pelo credor- permanecerd depositado, ndo sofrendo nenhuma defasagem, porque os depdsitos
judiciais estdo submetidos a rendimentos e juros, de forma que possa o respectivo valor
acompanhar a atualizagéo do debito executado.

Se isso € uma vantagem em relacdo a outros bens que vdo se desvalorizando ou
mesmo deteriorando com o passar do tempo, por outro lado algumas dificuldades dever&o ser
enfrentadas, a merecer devido debata na jurisprudéncia, por exemplo, venham se utilizar, para
a recomposicao da divida, indices diferenciados daqueles praticados pelo sistema financeiro.
Cedigo que nos ultimos anos o indice de maior utilizacdo na atualizacdo dos valores devidos
em acdes judiciais € o IGP/M, enquanto os depdsitos judiciais em institui¢des financeiras tem
sido atualizados pelo indice e rendimentos da poupanca (TR), que se tém demonstrado
inferiores aqueles. Sob pena de ferimento ao principio da economia e do disposto no art. 620
do CPC, tem-se que ndo € mais viavel, se efetivada penhora on line, este conflito de indices,
pagando-se o credor, quando superados os demais questionamentos processuais (embargos ou
outros incidentes), pelo montante depositado junto ao estabelecimento bancério, afastadas
quaisquer outras atualizacbes monetarias, a partir do deposito transformado em penhora, pena

de se tornar infindavel a divida.

117



De sorte que indices contratuais ou indices que sejam acolhidos pelos célculos
judiciais poderdo ser respeitados para o acertamento do montante do débito exequendo, mas
apenas até o momento em que concretizada a penhora on line, pois, a partir dai, os critérios de
atualizacdo monetéria e do rendimento do valor recolhido e os do crédito a ser satisfeito se

unificam, ndo mais prevalecendo essa duplicidade de atualizagdo da divida.

De forma surpreendente, recentemente se cogitou, diante do novo CPC, (Emenda
614), uma mudanga na penhora on-line, limitando-a aos casos em que ndo exista mais
qualquer recurso no tocante a deciséo que esta sendo executada, o que foi duramente criticado

pela doutrina.

Em artigo publicado na revista eletrénica consultor juridico, a doutrina assim se
posicionou: “N&o ha duvidas que acaso acolhida a emenda, teriamos um verdadeiro retrocesso
no processo de execugdo brasileiro, pois a penhoraon linesem reservas - incorporada

formalmente ao ordenamento ha mais de sete anos — mostra resultados exitosos.

Boa parte da efetividade do processo de execugdo como se encontra atualmente —
longe de ser a desejavel — deve-se a penhora on line. Podemos dizer, sem medo de errar, que o
bloqueio de ativos financeiros, de veiculos e até de imdveis por meios eletrdnicos esta sendo

vitima do proprio sucesso.

Com o devido e merecido respeito, a Unica explicacdo para essa pretensa limitagdo na
aplicacdo da penhoraon line € o rango ainda presente na andlise da figura do devedor. A
desmedida protecdo juridica ao devedor no pais € mais um desdobramento do famigerado
jeitinho brasileiro, pois o inadimplemento deixa de representar o que verdadeiramente é - uma

falta -, para ser considerado um grau na escala da esperteza.

Ninguém propugna um sacrificio do devedor, pois hd também os devedores
desafortunados, muitas vezes envergonhados pelo descompasso financeiro, cujo néo
pagamento decorre de circunstancias absolutamente alheias & prépria vontade destes.
Exatamente por isso existe 0 processo de execucdo, instrumento de protegdo do devedor
quanto & eventual sanha do credor e arbitrio do Poder Publico, evitando uma sujeicdo sem

limites do primeiro.
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Cabe destacar, que o Novo Cddigo de Processo Civil, em determinada hipdtese,
permite a penhorabilidade de parte do salario do devedor. Em tempos em que se admite a
constricdo voluntdria de parte do salério (via o chamado crédito consignado), é um
contrassenso isso ndo poder ser feito pelo Judiciario. Essa sim seria uma alteragdo que traria

maior efetividade ao processo.” 21

O que é de estranhar € o entendimento do legislador, corroborado pela jurisprudéncia
no que concerne a possibilidade de penhora do bem de familia pertencente a fiador de

contrato de locacéo, prevista no artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/1990.

Ou seja, o devedor ndo pode ter o seu bem de familia penhorado, salvo algumas
excecdes (artigo 3°, da Lei 8.009/1990), mas por outro lado, o fiador de contrato de locagdo
nao recebe essa protecdo, mesmo sendo devedor subsidiario. Inclusive, recentemente a 22
Secdo do STJ pacificou a questdo da penhora do bem de familia do fiador de locagéo

imobiliaria, quando do julgamento do REsp 1.363.368/MS.

No referido julgamento, a 22 Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, reformou decisdo
do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. A corte estadual havia invalidado a aplicagéo
da norma por entender que ela estava em conflito com o direito a moradia. De forma
contréria, foram citados precedentes do préprio STJ, além de decisdes do Supremo Tribunal
Federal no sentido de autorizar a penhora. Em voto no Recurso Extraordinario 407.688/SP, 0s
ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa apontaram, que o direito & moradia ndo tem

carater absoluto, devendo ser equilibrado com o chamado principio da "autonomia privada".

Além disso, se discutiu no julgamento do referido Recurso, que, ao pretender tutelar
um direito individual, o TJ-MS néo levou em consideragéo os efeitos que sua decis&o traria no

mercado de locagdes, ja que a maioria dos contratos tem como garantida a fianga. Além disso,

216 Zulmar Duarte de Oliveira Junior é advogado.
Andre Vasconcelos Roque é advogado.
Fernando da Fonseca Gajardoni é professor doutor de Direito processual civil da Faculdade de Direito da USP

Luiz Dellore é professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Artigo publicado na Revista Consultor
Juridico, 27 de dezembro de 2013.
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se levantou que a impossibilidade de constricio do bem unico do fiador tornaria quase
impossivel ao candidato & locacéo se utilizar de tal garantia, j& que precisaria encontrar pessoa

que tivesse em seu patriménio mais de um imdvel.

Por isso, a defesa acerca da existéncia de um direito fundamental do credor ao
recebimento do seu crédito na execucdo civil, e a necessidade de relativizar a
impenhorabilidade de bens podem resolver milhares de processos que se encontram sem
solucdo na esfera judiciaria, tendo em vista que a execucdo se encontra paralisada enquanto o

credor procura bens penhoréveis do devedor.

E urgente a necessidade de reducdo da impenhorabilidade dos bens, com a
possibilidade de penhora dos vencimentos, da poupanga, e do bem de familia do devedor para

que as dividas possam ser adimplidas.

Com tal relativizacdo, ocorrerd a cooperacdo do devedor para o desfecho util da
execucdo, uma vez que o credor na tentativa de convencimento do juizo de que a auséncia de
atos por parte do devedor acarreta uma infragdo ao direito do jurisdicionado de acesso a
justica, tendo em vista que tal direito constitucional ndo se restringe apenas ao fato do Estado
garantir ao jurisdicionado o ingresso da agdo, mas também possibilitar através de meios
adequados a prestacéo dos servicos respeitando o principio da duracéo razodvel do processo e

do devido processo legal.

Assim, a relativizacdo atingir4 milhares de processos judiciais que se encontram em
execugdo civil de créditos, mas que se encontram suspensos pelo fato do devedor sé possuir
bem considerado impenhorével, e, portanto, ndo poder ser utilizado para o pagamento das

dividas por receber a protecgéo legislativa da impenhorabilidade.

Ora, a necessidade de ampliagcdo da utilizagdo do patrimdnio do devedor para o
pagamento das dividas, fard com que se reflita qual seria a extensdo das garantias legais em
relacdo aos bens impenhoraveis, por exemplo. Além disso, se fard uma reflexdo de que é
direito fundamental do credor o recebimento do crédito discutido no processo de execugao

civil.
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Poderemos ter, a depender da situacdo, em face do postulado normativo da
proporcionalidade, devedores e credores diretamente atingidos. Os devedores de forma
negativa, pois sofrerdo prejuizos, e os credores de forma positiva, pois receberdo seus
créditos, e terdo o cumprimento de um direito fundamental. 1sso, no caso de considerarmos

éxito em favor da relativizagéo.

O desfecho citado acima podera acarretar mudanga de préatica de atos utilizados pelos
operadores do direito em milhares de processos, em que devedores e credores serdo atingidos
j& no curso de seus processos, e outros milhares j& poderdo se aproveitar dos beneficios
quando forem iniciar as suas Acdes na tentativa de recebimento dos seus créditos na execugao

civil, j& que se trata de um direito fundamental.

N&o ha duvidas, portanto, que a impenhorabilidade de bens, atualmente prevista na
legislacdo processual civil, acarreta a infragdo ao direito fundamental do credor ao

recebimento dos seus créditos na execucao civil..

Com excecdo do devedor de prestacdo alimenticia, ndo ha possibilidade de ocorrer a
prisdo civil do devedor por dividas. E isso ja é uma protecdo do legislador que pretendeu com
tal dispositivo evitar que o devedor pagasse com a sua liberdade por dividas assumidas e ndo

adimplidas.

N&o é mais necesséria a protecdo patrimonial existente, vez que deve apenas o
legislador se preocupar para que o devedor ndo fique em uma situacdo de miséria,

prejudicando o seu sustento como também da sua familia para o pagamento das dividas.

Ora, serd que proteger a caderneta de poupanca do devedor até o montante de 40

(quarenta) salarios minimos ndo seria um exagero?
Se o dinheiro se encontra depositado em aplicacdo bancéria é porque ndo é utilizado

para o sustento do devedor e/ou de seus familiares. E ai que se encontra 0 excesso, por

exemplo.
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Da mesma forma que deve ser respeitado o principio da dignidade humana, também
deverd ser exercido o direito fundamental do credor ao recebimento do seu crédito na

execucdo civil, tendo, portanto que ser utilizada a proporcionalidade.

O que tem que ser levado em consideracdo, é que na relacdo processual envolvendo
devedor versus credor, € esse que deve ser considerado a parte mais prejudicada e

consequentemente possuir meios-ferramentas de protecdo para o recebimento de seu credito.

Se o rol atualmente previsto na legislagdo processual civil de bens impenhoraveis é
exagerado, 0 que termina por acarretar execugles indcuas, com o convencimento da
existéncia de um direito fundamental do credor ao recebimento do crédito na execucdo civil,

diversas execucdes terdo desfecho exitoso com o adimplemento da obrigagéo.

Outro ponto de relevante destaque diz respeito ao estudo do acesso & justica no sentido
de que o referido dispositivo processual surgiu para possibilitar ndo apenas o efetivo ingresso
em juizo, mas também uma boa prestacdo do servigo, envolvendo uma duracéo razodvel do

processo, e com o desfecho da satisfagdo da obrigacdo constante na deciséo judicial.

Portanto, se a parte autora-credora esta ingressando com demanda judicial na tentativa
de receber crédito, e 0 mesmo ndo é recebido apenas pelo fato da lei ndo permitir que alguns
bens do devedor sejam utilizados para a quitacdo das dividas, ndo restam duvidas de que o

acesso a justica ndo esta sendo oferecido satisfatoriamente pelo Estado.

No curso do procedimento executivo, o 6rgdo jurisdicional poderd deparar com
situacOes de conflitos de valores: de um lado, a preocupagdo em néo se impor sacrificios ao
devedor; de outro, a exigéncia de que se satisfaca de maneira rapida e completa o direito do

credor. O que deveré prevalecer?”!’

A aplicacdo dos principios juridicos — diferentemente do que se da com outras normas
juridicas — sempre envolve prévio juizo de valor. Diante de situacdo para a qual se ponham

dois principios igualmente relevantes — como é o caso - , caberd balancear os fatores

2" WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. vol. 2: processo de execugéo. 9. Ed. S&o
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.147.
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concretamente envolvidos: aquele que prevalecer haverd de sacrificar o outro apenas na

medida estritamente necessaria para a consecucéo das suas finalidades.

O direito fundamental & tutela executiva designa uma daquelas exigéncias ou valores
relativos ao processo judicial, inseridas no ambito (ou campo semantico) do direito

fundamental ao processo devido.?®

Portanto, é urgente a necessidade da relativizacdo da impenhorabilidade a fim de

ocorrer o exercicio do direito fundamental a tutela executiva por parte do credor.

3.4 - Lei 13.105/2015: O NOVO CODIDO DE PROCESSO CIVIL

Em 16/03/2015, com a publicacdo da Lei 13.105/2015, passamos a ter um Novo

Cadigo de Processo Civil, que s6 entrard em vigor em 17/03/2015.

O referido cddigo, em relacdo ao Procedimento de Execucdo ndo trard muitas
modificacdes, tendo em vista que o Cdodigo de 1973 j& vinha sofrendo “minirreformas”, e as

referidas j& haviam modificado bastante o Procedimento de Execugéo.

Podemos destacar a Lei 11.444/2002 que modificou o procedimento de cobranca das
obrigacOes de fazer e de nédo fazer, e das obrigagdes de entrega de coisa, conforme 0s atuais
artigos 461 e 461-A. Posteriormente tivemos a Lei 11.232/2005, que criou a fase de
cumprimento de sentenga para a cobranca de titulos executivos judiciais. E por fim, tivemos a
Lei 11.382/2006 que tratou de disciplinar o Processo de Execucdo, quando da cobranga de

titulos executivos extrajudiciais.

Portanto, em relacdo ao Procedimento de Execugdo, a Lei 13.105/2015 tratou de
aclaramentos de pontos controvertidos surgidos pelas modificagdes das leis citadas acima,

quando da ocorréncia das minirreformas também j4 citadas.

28 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.101.
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O novo cddigo, em seu Livro Il da Parte Especial, trata do processo de execugao (arts.
771 a 925). Tais artigos tratam da disciplina das técnicas disponiveis para a concretizacdo da
tutela jurisdicional executiva. Da mesma forma que ocorre no CPC de 1973, e ainda atual, a
disciplina que reside no Livro Il da Parte Especial toma como base a execugdo fundada em
titulo executivo extrajudicial, iniciativa que complementa a disciplina relativa ao
cumprimento de sentenca, isto €, as técnicas a serem adotadas para dar inicio a fase destinada

a satisfacdo do direito reconhecido existente por titulos executivos judiciais.

No Titulo | do Livro Il estd a disciplina proposta para as “disposi¢des gerais”
(Capitulo 1), para as “partes” (Capitulo II), para a “competéncia (Capitulo IIl), para os
“requisitos necessarios para realizar qualquer execugdo” (Capitulo 1V) e para a
“responsabilidade patrimonial” (Capitulo V). Vale registrar que no Capitulo Ill, o novo
codigo apresenta uma novidade que merece destaque, conforme previsto nos 8§ 3° e 4° do art.
782, que permite ao magistrado, a pedido do exequente, incluir o nome do executado *“em
cadastros de inadimplentes”, providencia aplicdvel ao cumprimento de titulos judiciais (art.
782, § 5°).

Ja o Titulo Il do mesmo Livro, intitulado “das diversas espécies de execugdo”, traz,
apds as “disposicdes gerais” (Capitulo 1), a disciplina da “execucgdo para entrega de coisa”
(Capitulo 11), da “execucéo das obrigacdes de fazer ou de ndo fazer” (Capitulo Ill) e da
“execucdo por quantia certa” (Capitulo 1V). Vale registrar que na execugdo por quantia certa,
0 novo cddigo traz um nimero maior de novidades, apesar de que muitas delas sejam apenas
aclaramentos de pontos controvertidos surgidos pelas modificacfes que o codigo de 1973
sofreu pela Lei 11.382/2006.

Podemos destacar como modificagdes, a definicdo de que o prazo para pagamento €
de trés dias contados da propria citacdo (art. 829, caput); a chamada “penhora on line” (art.
854), que passou a ser mais eficiente, viabilizando o estabelecimento do contraditério, e
ainda, destacando que a penhora em dinheiro é prioritaria (art. 835, § 1°); disciplina expressa
da penhora de quotas ou acgOes de sociedade personificadas (art. 861) e do percentual de
faturamento de empresa (art. 866); a “apropriacdo de frutos e rendimentos de empresa ou
estabelecimento e de outros bens” como modalidade expropriatéria (arts. 825, Ill, e 867 a

869); a solucdo de diversas questdes atinentes a adjudicacdo, impondo expressamente prévio
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contraditério a analise do pedido e definindo o instante de seu deferimento (arts. 876, § 1°, e
877, caput, respectivamente) e evidenciando também que é viavel a adjudicacéo se frustradas
as demais tentativas de alienacdo do bem penhorado (art. 880); e a “alienacdo em leildo
judicial”, que pressupde, como no CPC de 1973, a ndo efetivagdo da adjudicacdo ou da
alienacdo por iniciativa particular (art.881, caput), eliminando a dualidade atualmente
existente entre “praca e leildo”, havendo expressa preferéncia pela realizacdo de alienacdo

judicial por meio eletrénico (art. 882).

Outras novidades que merecem destaques se encontram nos Capitulos V e VI do Livro
I1l, que admitem expressamente a execugdo contra a Fazenda Publica (art. 910) e a de
alimentos com base em titulos executivos extrajudiciais (arts. 911 a 913). Merece destaque
ainda, a disciplina da priséo civil, autorizada 6leo art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal, que
se encontra nos parégrafos do art. 528, que trata do cumprimento de sentenga relativo aquelas

obrigagoes.

No Titulo 11l do Livro 11l temos os “embargos a execuc¢do”, mantendo basicamente a
disciplina do cddigo de 1973 (arts. 914 a 920). Mas, no mesmo local h4 a previsdo do
executado requerer ao juizo da execucdo o pagamento parcelado do valor devido (art. 916),
que ficara condicionado ao deferimento. Outra novidade, é que ficou expressamente
assegurado o direito de o exequente manifestar-se previamente ao deferimento do pedido (8

1°), tendo sido afastada a sua incidéncia do cumprimento de sentenga (8§ 7°).

O Titulo 1V do Livro Il, por fim, disciplina em seus dois capitulos, a “suspensdo” e a
“extin¢do” do processo de execugdo. A expressa admissdo da “prescrigdo intercorrente”
(derivada de hipoteses de suspensdo do processo - art. 921, § 4°) como fator extintivo merece
ser destacada (art. 924, V). Ressalte-se ainda, que “a extincdo sO produz efeito quando
declarada por sentenca” (art. 925), como ja ocorre atualmente conforme previsto no cédigo de
1973.

Por fim, vale destacar que em relacdo ao tema abordado no presente trabalho, havera
uma modificacdo aqui defendida, que sera a possibilidade de se penhorar os vencimentos do
devedor mesmo ndo sendo o débito de origem alimentar (art. 833, § 2°). O referido paragrafo

prevé que “o disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica & hipdtese de penhora para
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pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as
importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios minimos mensais, devendo a constri¢do

observar o disposto no art. 528, 8§ 8°, e no art. 529, § 3°.”

Ora, o inciso 1V, trata da impenhorabilidade dos vencimentos, e o inciso X, trata da
impenhorabilidade da quantia de até 40 salarios minimos depositadas em caderneta de
poupanca, 0 que no Cddigo de 1973, s6 podem sofrer penhora por débito de natureza
alimentar. Por outro lado, o art. 528, § 8°, trata do procedimento do pagamento e penhora
quando a obrigagdo do devedor for de prestar alimentos, mantendo-se a preferéncia das
respectivas verbas quando da penhora dos vencimentos do devedor. E o art. 529, 8 3°, prevé a
possibilidade do parcelamento da divida alimentar diretamente dos rendimentos ou renda do

devedor, desde que respeitado cinquenta por cento de seus ganhos liquidos.

Portanto, o § 2° do art. 833, do novo cddigo ira relativizar a impenhorabilidade dos
vencimentos e da poupanga, o que ji é amplamente defendido no presente trabalho. Tudo bem
que a relativizacdo, com excecdo do débito alimentar, s6 ird ocorrer nas importancias
excedentes a 50 (cinquenta) salarios minimos mensais, mais que ja permite que nos devedores
que se encaixem nesse perfil financeiro, ja possamos ter acordos de parcelamento do débito,

utilizando o desconto diretamente das referidas fontes impenhoraveis, por exemplo.
Assim, a previsdo legal da possibilidade de relativizagdo de bens impenhoréveis,

possibilitara que a Jurisprudéncia amplie tais previsdes, principalmente se baseando no direito

fundamental do credor, tema ora trabalhado no presente trabalho.
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CONCLUSAO

Nesse estudo, demonstramos que, a relativizagdo da impenhorabilidade de bens, se
faz necessério para possibilitar o recebimento do crédito do credor na execugao civil como um
direito fundamental do credor, tendo como uma das fundamentagdes a utilizagdo do postulado
normativo da proporcionalidade, em face do conflito entre direitos fundamentais do devedor e

do credor.

A relativizagdo também se fundamenta na exigéncia proveniente das diversas
garantias constitucionais, entre elas, a da eficiéncia, da duragdo razodvel do processo e da

seguranga juridica.

A partir da indicacdo dos bens considerados impenhoraveis, indicando os previstos nos
artigos 649 e 650, do CPC, como também o previsto na Lei 8.009/1990, qual seja, o bem de
familia, possibilita-se a formagdo de um entendimento da existéncia de um excesso de

protecdo ao patrimonio do devedor.

Assim, a manutencdo da referida protegéo excessiva, viola uma garantia constitucional
do credor, prevista no art. 5°, LXXXVIII, que garante além do acesso & Justica, a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. Inclusive, a
Justica do Trabalho em diversas decisdes relativizou a impenhorabilidade levando em
consideracdo a possibilidade de se penhorar os vencimentos do devedor nos parametros-

percentuais previstos na Lei 10.820/2003, conhecida como lei do empréstimo consignado.

E necessario registrar que o percentual de até 30% dos vencimentos do devedor, que
pode ser utilizado para se obter um empréstimo consignado nada mais é do que uma penhora,
tendo em vista que o desconto é realizado em folha de pagamento sem a possibilidade de
escolha por parte do devedor se devera pagar ou ndo as parcelas descontadas diretamente na

referida folha.

O direito fundamental ao recebimento do crédito também tem como escopo o art. 5°,

LXXVIII, da Constituicdo Federal, quando insere o referido direito no capitulo referente aos
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direitos e garantias fundamentais. Ora, o direito fundamental é positivado através de norma

com estrutura de principio. E portanto, se encontra no dpice da piramide normativa.

Ocorre que para a utilizagdo do referido direito fundamental o postulado mormativo da
proporcionalidade precisa ser utilizado. Ora, a norma pode ser aplicada por regras ou
principios. Porém, diferentemente das regras, onde a utilizacdo de uma anula outra, ou de um
principio pode ser utilizado em detrimento de outro, como se em uma determinada situacéo,
um principio “tivesse um peso maior” do que o0 outro, o postulado normativo da
proporcionalidade surge como norma de segundo grau para definir com a devida adequagéo e

ponderacéao o conflito de direitos fundamentais do devedor e do credor.

Dai, a utilizacdo da proporcionalidade quando estivermos no confronto do direito
fundamental a protecdo do patriménio do devedor e o direito fundamental ao recebimento do

crédito do credor.

Portanto, o magistrado ndo pode se recusar a relativizar a impenhorabilidade
justificando na impossibilidade de aplicar principios porque ndo ha norma que expressamente
preveja o direito ao recebimento do crédito como um direito fundamental, tendo em vista que
direitos fundamentais ndo dependem de lei especifica, e por isso, 0 juiz ndo s6 pode como

deve relativizar.

E importante registrar que os direitos fundamentais estdo incluidos no rol dos direitos
e garantias individuais, e conforme o art. 60, § 4°, da CF, tais direitos sdo elevados ao nivel de

cldusula pétrea, ndo podendo ser modificado por emenda constitucional.

Também é preciso registrar que 0s argumentos contrarios a relativizagdo se baseiam na
protecdo ao patriménio do devedor como sendo um direito fundamental, mas que sé&o
enfrentados, demonstrando que ndo se sustentam, sobretudo, porque se pode aplicar o

postulado normativo da proporcionalidade.

Por outro lado, os argumentos favoraveis, além de garantirem harmonia e completude
ao sistema, proporcionam beneficios aos jurisdicionados ao afirmarem as garantias

constitucionais da eficiéncia, duracéo razodvel do processo e da seguranca juridica.
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Portanto, é chegado, entdo, um novo momento de se extirpar 0 excesso de prote¢do ao
devedor, de uma vez por todas, aplicando a relativizagdo dos bens impenhoréveis, a fim de
quebrar velhos paradigmas e para dar nova roupagem aos processos judiciais. Afinal, ndo
admitir a relativizacdo, € ter a certeza de que a continuidade de execuges indcuas, retardando
a aplicacdo de um direito fundamental acarreta uma “justica tardia”, tdo combatida por Rui
Barbosa quando afirmou que “a justica atrasada ndo € justica; sendo injustica qualificada e

manifesta”.
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