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brasileiro. O referencial teérico do trabalho é a leitura da ideologia constitu-
cionalmente adotada pela Carta brasileira de 1988, conceito fomentado por
Washington Albino Peluso de Souza, objetivando entender como essa ideologia
pode se constituir em um filtro hermenéutico capaz de dirimir conflitos entre direitos
fundamentais. Em outras palavras, o objetivo do estudo é verificar se a ideologia
constitucionalmente adotada pode se constituir em um filtro hermenéutico capaz
de solucionar conflitos de direitos fundamentais, como o caso da penhorabilidade
do bem de familia do fiador locaticio. Sendo assim, para demonstrar a possibilidade
da interpretagdo hermenéutica por meio da ideologia constitucionalmente adotada,
escolheu-se o estudo do precedente, julgado do Recurso Extraordinario n® 407.688-8,
que considerou ser penhorédvel o bem de familia de fiador de contrato locaticio. Até
porque, neste caso é constatada a colisdo entre dois direitos fundamentais, previstos
na Constituicdo de 1988: de um lado, o direito a autonomia privada, fundamento da
liberdade de iniciativa individual; e, de outro, o direito & moradia. Nesse sentido, o
STF acabou interpretando esse conflito de maneira a dar prevaléncia a autonomia
privada, suplantando direitos sociais como o direito a moradia, fundamento da
impenhorabilidade do tinico bem de familia. Esse estudo, ao seu final, pretende
sinalizar se a ideologia constitucionalmente adotada é de fato um filtro hermenéutico
eficaz analisando a coeréncia da decisdo proferida pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, no recurso extraordinario mencionado, ante a ideologia adotada
pela Carta Politica de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; ideologia constitucionalmente
adotada; Estado Liberal; Estado Social; autonomia privada; direito a moradia.

ABSTRACT: The purpose of this is to analyze the ideology constitutionally adopted as a
criterion for resolving conflicts between fundamental rights. Therefore, are studied, the two
main economic models that may be in force in capitalist production mode and that give
rise to different forms of constitutionally adopted ideologies, namely the ideology of liberal
constitutionalism and the ideology of social constitutionalism. Thus, we seek to understand
the ideological logic, present in the Federal Constitution of 1988, ideology which should
permeate all political, administrative and legal decisions of the Brazilian government. The
theoretical reference of the work is the reading of the constitutionally adopted ideology by the
Brazilian Constitution of 1988, concept inserted into the theory by Washington Albino Peluso
de Souza, aiming to understand how this ideology can be a hermeneutical filter able to resolve
conflicts between fundamental rights. In other words, the objective of the study is to verify if
the constitutionally adopted ideology could constitute a hermeneutic filter capable of solving
fundamental rights conflict as the case seizure of the Quarantor’s family’s assets. Therefore,
to demonstrate the possibility of hermeneutic interpretation by the constitutionally adopted
ideology, we chose the study of precedent, judged the Extraordinary Appeal 407688-8, which
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judged being attachable the quarantor’s family’s assets. Because, in this case is observed
collision between two fundamental rights provided by the 1988 Constitution: on one side the
right to private autonomy, the foundation of freedom of individual initiative and the right
to housing. In this sense, the Supreme Court ended up interpreting this conflict in order to
give preference to private autonomy, overcoming social rights such as the right to housing,
the foundation of unseizability of the only family asset. This study, at the end, intends to
signal whether the constitutionally adopted ideology is indeed an effective hermeneutic filter
analyzing the consistency of the decision given by the Ministers of the Supreme Court in
the Extraordinary Appeal 407688-8, compared to the ideology adopted by the 1988 Charter.

KEYWORDS: fundamental rights; constitutionally adopted ideology; liberal State; social
state; private autonomy; right to habitation.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Ideologia constitucionalmente adotada; 2 Conflito entre
direitos fundamentais (moradia x autonomia privada); 3 Um estudo de caso - A
decisdo do Recurso Extraordinario n° 407.688-8 do STF; Conclusao; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Consituonally adopted ideology; 2 Conflict between
fundamental rights (housing x private autonomy); 3 A case study - The decision of the
Estraordinary Appeal n° 407.688-8 of the Supreme Court; Conclusion; References.

INTRODUCAO

interpretagdo constitucional é feita principalmente pelos princi-
pios que dao coeréncia ao sistema. Neste trabalho se apresen-

tard uma forma de se interpretar as normas presentes no
Texto Constitucional por meio da constatacdo da chamada “ideologia
constitucionalmente adotada”, proposta hermenéutica apresentada e defendida
pelo doutrinador mineiro Washington Peluso Albino de Souza, que propde a
analise da Constituicdo por meio de seu viés econémico.

Sendo assim, o presente estudo tem como tema a ideologia constitu-
cionalmente adotada como critério de solucdo de conflitos de direitos
fundamentais, como o da penhorabilidade do bem de familia de fiador locaticio.

Como meio de delimitacdao do tema e para demonstrar a possibilidade da
interpretagdo hermenéutica por meio da ideologia constitucionalmente adotada,
optou-se pela andlise pormenorizada do precedente - julgado do Recurso
Extraordinério n° 407.688-8 - que considerou ser penhoravel o bem de familia
de fiador de contrato locaticio. Neste caso existe a colisao entre dois direitos
fundamentais previstos na Constituicao de 1988: o direito a autonomia privada,
fundamento da liberdade de iniciativa individual, e o direito a moradia.
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Nesse sentido, o STF acabou interpretando esse conflito de maneira a dar
prevaléncia a autonomia privada, suplantando direitos sociais como o direito a
moradia, fundamento da impenhorabilidade do tnico bem de familia.

Em um primeiro olhar, aparentemente, trata-se de uma simples colisdo
de normas. Contudo, na verdade pretende-se demonstrar que o que estd em
jogo sdo dois preceitos fundamentais expressos na Constituicao. Verifica-se, no
caso apresentado, uma colisdo de dois direitos humanos e fundamentais: de um
lado estd o direito a moradia, direito humano de segunda geracao, previsto no
art. 6° da Carta Politica; e, de outro, estd o direito a liberdade, art. 5°, inciso II, da
Constituicdo Federal, consubstanciada na autonomia privada, direito humano
de primeira geragao.

2

Nesse sentido, o objetivo geral da pesquisa é constatar se a ideologia
constitucionalmente adotada pode se constituir em um filtro hermenéutico capaz
de solucionar conflitos de direitos fundamentais como o caso da penhorabilidade
do bem de familia do fiador locaticio, de modo que se verifique qual direito
fundamental deve prevalecer: o direito social a moradia ou o direito a liberdade
consubstanciada na autonomia privada.

O desenvolvimento do presente trabalho dar-se-a4 por meio de pesquisa
bibliografica de carater exploratério, desenvolvida mediante leitura da literatura
juridica e andlise na legislacao patria pertinente ao assunto, e o método utilizado
serd o indutivo. O referencial teérico do trabalho é a leitura da ideologia
constitucionalmente adotada pela Carta brasileira de 1988 - conceito inserido no
Direito brasileiro por Washington Albino Peluso de Souza.

1 IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA

O conceito de ideologia originou-se no periodo da Revolugao Francesa, na
década de 1790. A discussao tem inicio com a utilizagao da palavra pelo fil6sofo
francés Antoine Destutt de Tracy, na década de 1790, em artigos apresentados
em fasciculos ao Instituto Nacional de Paris, e, posteriormente, no livro Elementos
da ideologia®.

Na sua origem, a palavra foi utilizada para nomear uma nova ciéncia
empirica das ideias. Em seguida, o termo indicava afiliacdo a uma forma de
republicanismo liberal secular; e, posteriormente, adquiriu uma conotagao
pejorativa para radicalismo e, por fim, foi introduzido a uma esfera limitada para

3 VICENT, A. Ideologias politica modernas. Trad. Ana Luisa Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,

1995. p. 13.
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indicar “doutrina politica” em geral. Ideologia foi um neologismo que surgiu
por meio dos termos gregos eidos e logos e pode ser definida como a “ciéncia
das ideias”. No entanto, o termo se popularizou na Franga com o significado

N

equivalente a “doutrina politica”.

O termo ideologia voltou a ser empregado com um sentido préoximo ao do
grupo de franceses pelo fil6sofo Auguste Comte. A expressdo agora possuiria
dois significados: segue sendo uma atividade filosofico-cientifica que estuda a
formacao das ideias a partir da observacao das relagdes entre o corpo humano
e 0o meio ambiente, a0 mesmo tempo em que passa a significar o conjunto de
ideias de uma época, tanto como opinido geral quanto na maneira de elaboragao
teérica dos pensadores dessa época. Por outro lado, para Emile Dukheim o
ideolégico é uma sobra de ideias antigas®.

Nesse interim, outros tedricos, como Marx, por exemplo, comecaram
a tratar o conceito de forma diversa, somando outras concepgdes aquela
apresentada por Tracy. E pertinente salientar que o termo ideologia foi utilizado
por Marx. Contudo, na obra de Marx, ideologia significa ndo apenas ineficacia
pratica, mas também ilusdo e perda da realidade. O conceito associa-se a divisdo
de trabalho na sociedade, as classes e ao poder®.

Ao analisar o materialismo histérico e dialético é impossivel compreender
a origem e a funcao da ideologia sem compreender a luta de classes, pois a
ideologia é uma maneira de dominacdo de uma classe e uma das formas de
luta de classes. Parte de suposi¢des, como a de que as ideias existem por si e
em si mesmas desde sempre. Além disso, o que torna objetivamente possivel a
ideologia é o fendmeno da alienagdo. Ainda, o que torna possivel a ideologia é
a luta de classes’.

Conforme Andrew Vicent, hodiernamente, a ideologia pode indicar uma
analise politica individual, um conjunto de ideias que possui como objetivo
legitimar o poder politico, bem como pode revelar as concep¢des de um partido
politico, uma visdo metafisica do mundo ou a consciéncia humana em geral®.

Idem, p. 13-14.

CHAUI, M. O que é ideologia. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2012. p. 34-36.
VICENT, A. Op. cit., p. 16.

CHAUI, M. Op. cit., p. 94-95.

VICENT, A. Op. cit., p. 27.

® N o G W
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Roberto Lyra Filho revela que a ideologia, em um primeiro momento,
significou o estudo da origem e do funcionamento das ideias em relacao aos
signos que as representam. No entanto, logo passou a designar essas ideias
mesmas o conjunto de pensamentos de uma pessoa ou grupo, a estrutura de
suas opinides, organizadas em um padrao’.

Pode-se dizer que o conceito de ideologia é um conceito relativamente
novo. Contudo, a ideia original de que significa a “ciéncia das ideias” ndo pode
ser considerada vélida nos dias atuais. As ideologias sugerem determinados
comportamentos e alinham objetivos. Muitas pessoas veem a sua ideologia
como a verdade sobre o mundo®.

Sendo assim, o conceito abrangente de ideologia, assim formulado e
compreendido como um conjunto de ideias que circundam a compreensao
dos homens em torno dos fendmenos da vida, formando um “paradigma de
pensamento” ou um “regime de verdade” que legitima certas afirmacdes e
escolhas, permeia toda a vida social e ndo poderia ser diferente com o Direito
Constitucional, ramo do ordenamento juridico encarregado de juridicizar as
opgoes politicas de um povo em dado contexto histérico.

De tal modo, o constitucionalismo se mostra como uma ideologia
historicamente delimitada no tempo/espaco. Origina-se no contexto das
grandes revolu¢des burguesas que trouxeram uma nova ordem juridica que
buscou consonancia com as transformagdes sociais ocorridas e resulta do modo
capitalista de producdo. O constitucionalismo carregado de ideologia torna-se
técnica basilar do aparelho do Estado'.

Nessa senda, analisando as Constituicdes, fica clarividente a incidéncia
de ideologias divergentes. O liberalismo prevaleceu até a 1% Guerra
Mundial, perdendo forca depois desse fato até a crise de 1929. Em seguida, o
Intervencionismo Estatal foi crescendo até ser consolidado o chamado Estado de
Bem-Estar Social. Dessa forma, verifica-se que diversas ideologias justificaram
as agdes politicas ao longo da histéria. Com a constitucionalizacdo das nacoes,
essa ideologia passa a orientar de forma implicita ou explicita as legislacdes dos

9 LYRA FILHO, R. O que é direito. Sao Paulo: Brasiliense, 2012. p. 16.
10 ZIZEK, S. O espectro da ideologia. In: Um mapa da ideologia. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1999. p. 12.

1 CASTRO, M. F.; MEZZAROBA, O. Historia ideoldgica e econdmica das Constituicdes brasileiras. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015. p. 1.
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paises, bem como as a¢des governamentais, de modo que pode-se afirmar que
nenhuma Constituicdo é desprovida de ideologia.

Por outro lado, uma das maneiras de se concretizar a Constituicdo é
por meio da interpretacdo constitucional. Uma das formas de se interpretar as
normas presentes no Texto Constitucional é por meio da constatacdo da chamada
“ideologia constitucionalmente adotada”, proposta hermenéutica apresentada
e defendida pelo doutrinador mineiro Washington Peluso Albino de Souza,
que propde a andlise da Constituicdo por meio de seu viés econdmico; desse
modo, extraida por meio da analise dos principios considerados fundamentos
ideolégicos do Estado, se verifica a ideologia adotada pela sua Constituicao.

Analisados o0s preceitos constitucionais, extrair-se-4 a denominada
“ideologia constitucionalmente adotada”. De modo que esta serd a ideologia
vigente naquela ordem juridica. As consequéncias até mesmo de conflitos entre
o0s respectivos principios, corregao por conta da construgdo do discurso de modo
a evitar ou, pelo menos, a oferecer instrumentos que “desfigurem “antinomias’
irreconciliaveis”'2.

Em termos abrangentes, a “ideologia constitucionalmente adotada”
diz respeito ao processo juridico-politico de transformacdo de “ideologias
econdmicas puras”’, como o capitalismo, o nacionalismo e o socialismo, em
uma ordem juridicamente positivada, misturando-as em um tunico texto
que deve ser aplicado. Refere-se a uma maneira de juridificacdo do discurso
ideolégico elaborado no plano econdmico-politico pelo Poder constituinte. A
constitucionalizacao de fatos econémicos significa uma modificacdo do tipo de
“ordem”, isto é, a transmutagdo de institutos do sistema econémico - e por isso
disponivel a qualquer ideologia. Pode-se perceber que a constitucionalizagao
de um fenémeno econdmico - com desaprovagdo do discurso ideolégico puro -
proporciona uma ressignificacao axiolégica do instituto econémico, conforme os
outros principios orientadores da Constituicao econdmica®.

Por isso, a existéncia no ordenamento de determinados principios que,
embora de forma nao explicita, desempenham papel de importancia definitiva
no processo de interpretacdo/aplicagdo do Direito é inquestionavel. Esses
principios que ddo o tom da Constituicao e exemplificam as finalidades e os
objetivos a serem atingidos pelo Estado.

12 50UZA, W. P. A. de. Teoria da Constituicio econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 34.

13 CLARK, G.; CORREA; L. A.; NASCIMENTO, S. P. do. Ideologia constitucional e pluralismo produtivo.
Rev. Fac. Direito UFMG, Edicao especial em memoria do Professor Wasshigton Peluso, p. 275, 2013.
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Uma das ideologias constitucionais presente em Estados capitalistas é o
chamado constitucionalismo liberal. O liberalismo é muito presente na forma
de vida e na cultura do Ocidente e baseia-se, a principio, no individualismo, na
tolerdncia e no progresso. Nessa senda, o liberalismo econémico foi o preceito
organizador de uma sociedade engajada na criacdo de um sistema de mercado.
Nascido como mera propensdo em favor de métodos ndo burocraticos, ele
evoluiu para uma fé verdadeira na salvacdo do homem por meio de um mercado
autorreguldvel. Nas palavras de Polanyi', “liberalismo econémico é o principio
organizador de uma sociedade na qual a indtstria se baseia na instituicdo de um
mercado ‘autorregulavel””.

Adam Smith foi um dos principais teéricos do liberalismo. Para ele, a
Nacao tem um significado econémico. A Nacao é formada pelas pessoas que
contribuem para o progresso econdmico, produzindo bens e valores para o
mercado. Todos devem participar do trabalho e o papel da Nacao é redigir uma
constituicdo para manter a possibilidade de evolucao do sistema politico em
conformidade com os interesses econdmicos®. Quanto mais se produz, mais se
aumenta a quantidade de dinheiro e esta circulagdo é o efeito e ndo a causa
da prosperidade publica. Em suma, as ideias de Adam Smith que se destacam
revelam que o mercado deve ser autorreguldvel e que o Estado atuaria como se
fosse uma “mao invisivel”. Além disso, enriquecer € um mérito pessoal e todos
na sociedade sdo iguais e possuem as mesmas condigdes de tornarem-se ricos e
prosperos.

No término do século XIX estavam incrustadas na sociedade as
consequéncias do liberalismo econdmico. Contudo, com o desenvolvimento e
o crescimento da populacdo ficou constatado que a ordem até entdo vigente ja
ndo respaldava mais as necessidades do mercado, principalmente as relagdes de
consumo do mercado. O Estado Liberal criou a concepcao moderna de liberdade
e espalhou o principio da personalidade humana, em preceitos individualistas.
No entanto, uma reinterpretagao do conceito de liberdade possibilitou a ascensao
do Estado Social.

O primeiro momento essencial para a consolida¢do do constitucionalismo
foi a construgao das ideias de Estado de Direito e de Nacao. O segundo momento

14 POLANYI, K. A grande transformagio: as origens da nossa época. 2. ed. Trad. Fanny Wrobel. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 167.

15 BERCOVICI, G. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise
constituinte. Lua Nova, n. 88, p. 317, 2013.
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foi a transformacao do Estado Liberal para Estado Social, quando se incluiu ao
texto das Constituicbes direitos sociais e econdmicos, retirando o Estado de
sua relativa inércia. O Estado passa a intervir na sociedade, além de implantar
programas, metas, objetivos e fins sociais a serem alcangados por meio de
esforcos politicos'®.

O surgimento do Estado Social ocorreu com a Constituicao mexicana de
1917 e a Constituicdo do Estado alemao, que fundou a Reptblica de Weimar
em 1919, logo ap6s o fim da 1* Guerra Mundial e a Revolugao Russa de 1917,
constituicdes essas que estabeleceram novos direitos: os direitos econdmicos
e sociais. Ainda, a crise de 1929 pode ser considerada um grande fator de
descrédito do regime liberal.

Sendo assim, o Estado passa a intervir nas relagdes privadas com o objetivo
de diminuir as desigualdades sociais, propiciar o bem-estar e o acesso a bens
de consumo para toda a populagdo. Estabeleceu-se, no mundo todo, a ideia de
que a intervengdo estatal era necessaria para o bem-estar de todas as pessoas, e
nao somente daqueles que detinham o poder econémico. O Estado Social visa a
acrescentar ao olhar econémico, valores préprios do politico e do juridico como
justica, igualdade e paz social.

O Estado de Bem-Estar Social se origina devido a uma consequéncia
da presenca cada vez maior das ideias socialistas, da crescente participacdo
do Estado na gestdo econémica e das ideias desenvolvidas por John Maynard
Keynes. O economista John Maynard Keynes deu novo folego ao capitalismo,
ao possibilitar que as ideias socialistas e a intervencao do Estado da economia
tivessem éxito. Isso, ao transformar a questao do pleno emprego o cerne da teoria
econdmica, ao compreender o Estado como agente econdmico e ao defender a
politica fiscal como instrumento.

2 CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS (MORADIA X
AUTONOMIA PRIVADA)

Ao analisar a evolugao histdrica dos direitos humanos, verifica-se uma
série de conquistas que se originam nas liberdades individuais. Os direitos
fundamentais considerados de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade,
os direitos civis e politicos. Esses direitos possuem por titular o individuo, sao
oponiveis ao Estado, sao direitos de resisténcia ou de oposicao. Além disso, estao
na categoria do status negativo e revelam a separacao entre sociedade e Estado.

16 CASTRO, M. F.; MEZZAROBA, O. Op. cit., p. 11.
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Esses direitos tornaram possivel a delimitagdo da atuacao do Estado. Por
isso, protegem a liberdade pessoal que abrange a atuagdo econoémica e o usufruto
da propriedade. E nessa geracdo de direitos que estd o direito a liberdade
consubstanciada na autonomia privada. Em um conceito simplista, quer dizer,
no direito que o individuo possui de formalizar um contrato qualquer livremente
e com a minima interferéncia estatal.

A seu turno, a autonomia privada pode ser entendida como a expressdo da
liberdade na seara dos negocios juridicos, pois revela o poder que toda a pessoa
tem de regulamentar seus préprios interesses conforme o sistema de direito
positivo, sob a égide do qual sera constituido o negodcio juridico. A autonomia
é resultado da propria lei. A autonomia privada é uma construcdo feita pelo
direito negocial e possui como consequéncia reconhecer as pessoas o poder de
definir a existéncia, os sujeitos e os efeitos de seus negdcios juridicos'.

Nessa senda, a autonomia privada se consubstancia na esfera de liberdade
do individuo no exercicio dos direitos e na formacao das relagdes juridicas
concretas garantidas in abstrato na lei. Dentro desta esfera, o individuo pode
autorregular os seus interesses. A definicdo de autonomia privada inclui dois
institutos centrais do direito privado: a propriedade e o negoécio juridico®.
Sendo assim, a autonomia privada pode ser conceituada como um principio
fundamental que possui como alicerce a vontade humana e o poder de
autodeterminacao das pessoas. Poderia se dizer que é o poder que o individuo
tem de autodeterminar-se na vida civil.

Enzo Roppo diz que a autonomia significa “o poder de modelar por si e ndo
por imposicdo externa as regras da sua propria conduta”; a autonomia privada
ou a autonomia contratual significam liberdade dos sujeitos de determinar
com a sua vontade de uma contraparte, no consenso contratual, o contetdo
das obrigagdes que se pretende assumir e das modificagdes que se pretende
introduzir no seu patrimoénio. Os sujeitos privados sao livres de obrigar-se como
quiserem. Contudo, “quando se obrigam, obrigam-se verdadeiramente”".

7 PAUL, A. C. Limites & autonomia privada. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - PUC/SP. Sao Paulo,
p- 16-17,2008. 153 p.

18 TARREGA, M. C. V. B. Autonomia privada e principios contratuais no Cédigo Civil. Sao Paulo: RCS, 2007.
p. 87-90.

19 ROPPO, E. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009.
p- 127-128.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 43, n. 140, Junho, 2016



A IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE... — 329

De outra banda, ressalta-se, neste trabalho, que os direitos fundamentais
de segunda geracdo dominaram o século XX, sdo direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades preceituados no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, posteriores a ideologia
e a reflexao antiliberal do século XX. Sdo os principios de igualdade.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo permitiram com que
se descobrisse um novo contetdo dos direitos fundamentais: as garantias
institucionais. Originaram a consciéncia de que, além de proteger a liberdade do
individuo, é muito importante proteger a instituicao. Entende-se que os direitos
fundamentais ndo se constituem nos direitos de liberdade, pois esta ndo pode
se institucionalizar como garantia, pois isso aniquilaria a natureza do préprio
direito. Nasce, assim, um novo entendimento de direitos fundamentais no qual
a liberdade é objetivada, presa a ligagdes normativas e institucionais, de modo
que o Estado torna-se agente concretizador dos direitos de segunda geracao.
Produz pressupostos faticos que garantem o exercicio da liberdade de fato®.

O reconhecimento dos direitos sociais possibilitou novos sujeitos de
direito. Essa disseminagdo faz com que o problema do reconhecimento efetivo
dos direitos ressurja, tornando pertinente a intervencao do Estado na sua defesa.
Essa intervencao nao é necessdria na protegao dos direitos de liberdade. Ademais,
os direitos de liberdade possuem o escopo de limitar o poder do Estado. Por
outro lado, os direitos sociais multiplicam os poderes do Estado, porque esses
prescindem de intervencdo estatal para a sua concretizacao?.

Entre o rol de direitos sociais estd o direito a moradia. Verifica-se que a
problematica do direito a moradia tem sido tema de debates internacionais. O
direito a moradia é considerado um direito social e um atributo elementar da
personalidade. No ordenamento constitucional patrio, o art. 6° da Constituigdo
Federal possui alguns termos para definir os titulares dos direito sociais;
entretanto, embora possa ser compreendido que se trata de uma assisténcia aos
desamparados que possuem delimitagdo econdmica, é sabido que, na realidade,
todas as pessoas sao titulares dos direitos sociais. Os direitos fundamentais sociais
podem ser considerados direitos a agdes positivas faticas, que, se o individuo
tivesse possibilidade financeira e encontrasse no mercado, poderia adquiri-las;

20 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p- 565-569.

2 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 71-72.
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porém, caso isso nao possa ocorrer e devido a relevancia dessas prestacdes, cabe
ao Estado garanti-las com fundamento em dispositivos constitucionais.

Como € o caso da habitagdo, se todas as pessoas tivessem condigdes de
adquirir a sua casa propria, é certo que o fariam. Como isso nao acontece, é
dever do Estado permitir com que todas as pessoas possuam esse e outros
direitos fundamentais sociais garantidos. O direito a moradia foi reafirmado
como direito humano, o que significa que os Estados nacionais tém obrigagoes
e responsabilidades para assegurar esse direito, reconhecido pelo Estado
brasileiro, o que revela que é dever deste garantir e assegurar o direito a moradia
a seus cidadaos, inclusive no que se refere as decisdes judiciais.

Por outro lado, verifica-se uma mitigacao, nos Estados intervencionistas,
da importancia da vontade nos negocios juridicos. A autonomia da vontade nao
foi extinta e continua sendo elementar para os negocios juridicos. Contudo, a
autonomia da vontade sem limites tornou-se insustentavel com o advento do
Estado de Bem-Estar Social, pois este considerou a solidariedade a dignidade
humana como seus principios mais importantes. Por meio dos limites impostos
a autonomia privada, é possivel constatar a sua relativizacao.

Percebe-se claramente a existéncia de limites a autonomia privada. A
existéncia de regras ou principios constitucionais muitas vezes se constitui
empecilho a autonomia privada. A Constituicdo Federal preceitua a livre
iniciativa, mas a possui como valor maior a justica social; portanto, sempre que a
autonomia privada ferir o principio maior da justica social, devera ser limitada.

Verifica-se, com isso, que a autonomia privada ndo se submete mais
meramente a vontade, mas sim a uma série de regramentos em que a
competéncia do sujeito para guiar as consequéncias de suas relacdes juridicas
deve estar fundamentada nas restricdes realizadas pela legislacao. Limites
devem ser respeitados, a autodeterminagao juridica ocorre onde o ordenamento
prevé que isso é possivel. O que acontece é uma mudanga de paradigma, pois
ndo é mais a vontade que escolhe livremente as normas aplicaveis ao ato que se
pretende praticar, mas sim o ordenamento que seleciona a vontade que com ele
é condizente®.

Enzo Roppo revela que estipular o conteddo contratual quer dizer,
hodiernamente, definir que a composicdo e o arranjo reciproco receberdo os

2 PAUL, A. C. Limites a autonomia privada. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - PUC/SP, Sdo Paulo,
p- 24, 2008. 153 p.
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interesses das partes envolvidas na operagdo econdmica e que o contrato é
chamado a dar vinculatividade juridica. Determinar o regulamento contratual
significa, em suma, fixar e traduzir em compromissos juridicos os termos da
operagdo econdmica prosseguida com o contrato, e definir as varidveis que
no seu conjunto reflete a conveniéncia econoémica do préprio contrato®. E
importante destacar que apenas nos limites impostos pela lei as partes podem
“livremente” determinar o conteido do contrato. Esta é uma expressao do
principio da autonomia privada ou autonomia contratual.

Por outro lado, salienta-se que, no Direito brasileiro, sdo taxativamente
direitos sociais os estipulados no art. 6° da Constituicao Federal, e esses direitos
concretizam-se no individuo em dimensdo objetiva, envolvendo o concurso
do Estado e da sociedade. A concretizacao e defesa dos direitos sociais, a sua
inviolavel contextura formal, premissa indeclindvel de uma construgao material
solida desses direitos, formam a base para a eficicia da dignidade da pessoa
humana nos quadros de uma organizacao democratica da sociedade e do Poder*.

Sem a concretizagdo dos direitos sociais ndo se poderd atingir uma
sociedade livre, justa e solidaria, como pretende o art. 3° da CF. E também jamais
se conseguird diminuir as desigualdades sociais e regionais como preceituam
o art. 170, inciso VII, e o art. 3° da Carta Politica. Com base nesse raciocinio, o
Estado é ator politico e juridico determinante para promover transformagoes
no ambito politico, social e econdmico. Deve ser um Estado interventor, que
produza politicas ptblicas em busca da efetivagdo de seu sistema juridico, que
crie normas e ordenamentos juridicos que possibilitem maior igualdade e justica
social, que atue por meio de seus funciondrios na busca da concretizagdo da
dignidade da pessoa humana.

Como anteriormente verificado, o direito a moradia é um direito social,
encontrando guarida no rol dos direitos humanos de segunda “geragao”, um
direito subjetivo de todos os cidaddos. E uma das maneiras de dar imediata
concretude a prote¢do constitucional é justamente a questao do fiador de relagao
locaticia proprietario de bem de familia, construido por meio da inviolabilidade
de seu direito de morar.

Como consequéncia das normas que definem o direito a moradia como
um direito social, o Estado tem a obrigacao positiva de adotar politicas, agdes

5 ROPPO, E. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 126.

2 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 22. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 657.
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e demais medidas compreendidas e extraidas da Constituicao para assegurar
e tornar efetivo esse direito, em especial aos que se encontram no estado de
pobreza e miséria. Por outro lado, a Constituicdo mitiga a relevancia contratual,
tornando a autonomia privada relativa e sujeita a intervencao Estatal; em
contrapartida, reforca a importancia dos direitos sociais, entre eles o direito a
moradia.

3 UM ESTUDO DE CASO - A DECISAO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 407.688-8 DO STF

O instituto da fianca, heranca do Cédigo Civil de 1916, esta presente sem
qualquer modificacao no Cédigo de 2002, mais precisamente nos arts. 818 a 839.
No que diz respeito aos contratos locaticios, o art. 37 da Lei n°® 8.245/1991 elenca
as garantias que o locador pode exigir, de modo que o inciso II preceitua a fianca
como uma das formas de garantia do contrato locaticio.

Sendo assim, o instituto da fianca nada mais é do que a garantia de
pagamento do crédito locaticio por parte do locatério. No entanto, tal garantia
é prestada por um terceiro, nao pelo locatario, ou seja, um sujeito estranho a
relagdo contratual que possui como responsabilidade a quitagdo do débito. O
tiador disponibiliza um bem imével de seu patrimoénio para garantir uma divida
que, a principio, ndo é sua. Caso esse bem seja o tinico bem de familia que possui,
questiona-se se tal situacao seria permitida.

Até porque o instituto do bem de familia do Cédigo Civil revela que, por
meio de expressa manifestacao de vontade, um bem fica isento de execugdo
por dividas, por isso impenhordvel. No entanto, isso depende de algumas
formalidades, como a manifestacdo de vontade por meio de escritura publica e
sua inscrigdo junto ao registro publico de imédveis (art. 1.714 do CC/2002). Com
a Lei n® 8.009/1990 passou a vigorar o bem de familia legal, ndo o convencional,
porque a sua invocacao nao depende mais da manifestacao de vontade prévia
do proprietario, nem mesmo do requisito de prévia solvéncia do proprietario®.

Tal dispositivo demonstra um avango no ordenamento juridico, pois
se amolda a ideologia da Constituicio Federal de 1988, conhecida como
“Constituicdo cidada”. Constata-se que o instituto bem de familia ndo possui
como finalidade apenas proteger o patrimonio, mas sim a familia e sua morada.
Sendo a familia ntcleo essencial da sociedade, precisa de uma moradia para a

25 AINA, E. M. B. O fiador e o direito a moradia: direito fundamental a moradia frente a situacdo do fiador
proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 8-9.
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sua unidade. Dessa forma, o patrimonio ndo é apenas um fim, mas uma forma
de garantir os valores atinentes a familia®.

Nesse sentido, a Lei n° 8.009/1990, que preceitua a impenhorabilidade
do bem de familia, revela, em seu art. 1°, que “o imével residencial préprio do
casal, ou da entidade familiar, é impenhoréavel e nao respondera por qualquer
tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e
nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta lei”. Esse artigo possui como
objetivo defender o direito a moradia, ndo sendo o imédvel sujeito a execugdo em
fianca?.

Quando a lei mencionada foi promulgada, ela continha seis excegdes a
impenhorabilidade, descritas em seu art. 3°. Entretanto, a Lei n° 8.245/1991,
conhecida como Lei do Inquilinato, trouxe mais uma condicdo que permite que
o bem de familia seja penhorado:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

]

VII - por obrigacdo decorrente de fianga concedida em
contrato de locacao.

Procurava-se, dessa forma, proteger o direito de moradia dos locatarios,
sacrificando-se o direito de moradia dos fiadores. Entretanto, verifica-se,
neste caso, um fato social gravissimo, pois um individuo perde a sua tnica
moradia em fun¢do de uma divida de terceiro, sendo que pela mesma divida o
locatario ndo perderia o seu bem de familia. O direito constitucional a moradia,
constitucionalmente garantido, visa a possibilitar um ambiente digno e saudavel
para o bem-estar da entidade familiar. Em virtude de a impenhorabilidade
proteger o direito a moradia e, assim, a dignidade da pessoa humana, choca-

% STRASBURGER, F. A penhora do bem de familia do fiador da locagdo: uma andlise a luz da
principiologia juridica. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais aplicadas). Universidade Estadual
de Ponta Grossa, Ponta Grossa, p. 74-76, 2007. 128 p. Disponivel em: <http:/ /www.bicen-tede.uepg.
br/tde_busca/arquivo.php?cod Arquivo=128>. Acesso em: 25 jul. 2013.

z GORZON], P. F. A. da C. Supremo Tribunal Federal e a vinculagdo dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares. Monografia apresentada a Sociedade Brasileira de Direito Publico como
exigéncia para a conclusdo do curso da Escola de Formagédo do ano de 2006. Sao Paulo, p. 54, 2007.
81 p.
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-se com o principio da autonomia privada no sentido da livre negociacao
patrimonial.

Percebe-se, desse modo, que a fianga é geralmente a tinica maneira que a
maioria da populagao encontra para garantir o seu acesso a moradia. E evidente
que esta situagdo faz surgir um problema social sério. Dessa forma, a inclusao
do art. 3° na Lei n° 8.245/1991 nao estaria se esquivando dos fins constitucionais
do Estado baseados na dignidade humana e na erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais? Por outro lado, mencionando que o crédito decorre de um
negocio juridico estabelecido “livremente” pelas partes, a impenhorabilidade

poderia exprimir estimulo a inseguranca dos negécios juridicos, bem como
insulto a base da autonomia privada®.

Nesse sentido, analisando a questdo do fiador de contrato locaticio,
que, como ja mencionado, ndo possui qualquer vantagem no negocio em que
se obriga, o fazendo devido a questdes emocionais, para garantir o acesso a
moradia de uma familia, pode-se facilmente indagar se de fato existe liberdade
neste negoécio juridico. Ainda pode-se questionar o papel do Estado frente a essa
situacao.

Por todo o exposto, muito embora possa parecer um mero conflito de
disposicdes normativas, na realidade o que estd em pauta sdo dois valores
fundamentais expressos na Constituicao. Constata-se, assim, a colisao de dois
direitos humanos e fundamentais: de um lado esta o direito a moradia, direito
humano de segunda geragao e fundamental, previsto no art. 6° da Carta Politica;
e, de outro, esta o direito a liberdade, art. 5°, inciso II, da Constituicado Federal,
consubstanciada na autonomia privada, direito humano de primeira geracao.

No ano de 2006, inconformado com a decisdao do antigo 2° Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, que entendeu ser admissivel a constricao
do seu imovel residencial, um fiador interpds recurso extraordindrio (RE
407.688-8), buscando dirimir se a questdo da penhorabilidade do bem de familia
do fiador de contrato de locagdo persiste, ou ndo, com o advento da Emenda
Constitucional n° 26/2000, que ampliou o art. 6° da CF, incluindo a moradia
entre os direitos sociais.

A questao foi levantada em controle difuso, sendo que a decisdo se refere a
um caso concreto de um fiador especifico, e ndo controle de constitucionalidade

28 AINA, E. M. B. O fiador e o direito a moradia: direito fundamental a moradia frente a situacdo do fiador
proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 26-27.
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da lei que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. A maioria dos
ministros do STF entendeu que a impenhorabilidade do bem de familia de
fiador de contrato locaticio nao ofende o direito a moradia previsto no art. 6° da
Constituicao Federal.

Dessa forma, torna-se importante analisar o voto dos Ministros,
especialmente sob o enfoque da ideologia utilizada por eles para dirimir a
questao, verificando se a decisdao coaduna com a ideologia predominante na
Carta Politica de 1988.

Ao julgarem a colisao de direitos fundamentais de dimensdes e ideologias
distintas, os Ministros decidiram desta forma:

i) O Relator, Ministro Cezar Peluso, entendeu inconsistente o recurso,
salientando que a penhora do bem de familia, em tese, ndo viola o art. 6° da
Constituicdo. Disse que o direito a moradia ndo se confunde com o direito
a propriedade imobilidria ou o direito de ser proprietario de um imovel.
Mencionou, ainda, que um dos fatores que prejudicam os locatarios e por vezes
os impedem de locar seus iméveis é justamente a precariedade de garantias
licitamente exigiveis. Revela, ainda, que a penhorabilidade do bem de familia
protege o direito social a moradia, pois abriga o direito do locador, ndo apenas

um direito de crédito.

Constata-se que o voto do Ministro Cezar Peluso foi estritamente
dogmatico em sua interpretagdo da colisdo de direitos fundamentais, considerou
a letra da lei infraconstitucional e privilegiou o direito fundamental a autonomia
privada. Dessa forma, apresentou uma interpretacdo majoritariamente liberal.

ii) Por outro lado, o Ministro Eros Grau entendeu que existe afronta a
isonomia e ao direito a moradia e defende a aplicacdo direta de preceito
constitucional narelacdo privada, afastando, em consequéncia, a penhorabilidade
do caso. Disse que ndo se apegou a l6gica do mercado, mas sim no que entende
que diz a Constituicdo e concluiu que nao houve recepcao, pela Emenda
Constitucional n°® 20, da lei que excepcionou a regra da impenhorabilidade.
Deixa claro que avaliou a questao interpretando o texto da Constituicao como
um todo, entendendo que a situacao do fiador fere o principio da isonomia. Tal
entendimento esta em consonancia com os objetivos e fundamentos do Estado
Social.

iii) De outra banda, o Ministro Joaquim Barbosa argumentou que haveria

uma colisdo dos direitos fundamentais: por um lado, o direito a moradia;
e, de outro lado, a autonomia da vontade. Mencionou que se esta diante de
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uma relacdo entre particulares, tipicamente de direito privado. Considerando
o embate entre esses direitos fundamentais, discorreu que, no caso concreto,
nao ha incompatibilidade do art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/1990, inserido pela Lei
n°® 8.245/1991, com o direito a moradia do art. 6° da CF, isso porque o fiador
dispde desse direito por vontade prépria, por meio de contrato. De modo que o
que deve prevalecer é a autonomia do fiador, e ndo seu direito a moradia.

Constata-se que, ao ponderar sobre a colisdo de direitos fundamentais, o
Ministro Joaquim Barbosa interpretou o Texto Constitucional de forma isolada,
privilegiando uma andlise juscivilista e liberal.

iv) Diferentemente de Joaquim Barbosa, o Ministro Carlos Britto atribuiu
certo cardter absoluto ao direito a moradia e extraiu que, por ser uma necessidade
essencial, esse direito deve se tornar indisponivel, ndo podendo sofrer penhora
por efeito de contrato de fianga. Considerou que em trés oportunidades (art. 6°,
art. 7°, inciso IV, e art. 23, inciso IX) a Constituicdo Federal preceituou o direito
a moradia. Mencionou, inclusive, a protegdo estatal a familia descrita no art. 226
da Carta Politica. Concluiu que o direito a moradia possui muita importancia na
Constituicao.

Sendo assim, é perceptivel que o Ministro Carlos Brito realizou uma
interpretagdo abrangente da constituicdo e decidiu que o principio mais
relevante para a ordem juridica vigente e que, portanto, no seu entendimento
deve prevalecer o direito a moradia do fiador, concedendo prioridade ao direito
social.

v) Gilmar Mendes percebeu, no caso, uma colisao entre dois direitos
fundamentais, o direito a moradia e o direito que considera tdo elementar que
nem esta explicito no Texto Constitucional, o principio da autonomia privada.
Desse modo, revela que o principio da autonomia privada, que preceitua a
autodeterminacdo das pessoas, estd integrado ao direito de personalidade e,
portanto, deverd prevalecer.

Ao ponderar sobre a importancia dos dois direitos fundamentais, o
Ministro Gilmar Mendes concluiu que a autonomia privada deverd prevalecer,
até porque na situacado do fiador de contrato locaticio entendeu que nao ha
violagdo do direito a moradia, priorizando o direito fundamental de primeira
geragdo a autonomia privada de cunho liberal.

vi) A Ministra Ellen Gracie acompanhou o Relator, no sentido de que
a Constituicao assegura o direito a moradia, o qual pressupde as condi¢des
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necessarias a sua aquisicao por meio da propriedade ou locagdo. A Ministra
Ellen Gracie manifestou no seu entendimento inclinagdo a ideologia liberal.

vii) O Ministro Marco Aurélio ndo constatou a existéncia de uma colisdo
entre dois direitos fundamentais de ideologias distintas e ponderou no sentido
de que se trata da questdo de inconstitucionalidade do inciso VII do art. 3° da
Lei n® 8.009/1990, com a redacgdo trazida pela Lei n° 8.245/1991. Ao final, disse
que o inciso VII do art. 3° da Lei n® 8.009/1990 é constitucional, entendendo que
o recurso deve ser desprovido.

viii) Ja& o Ministro Celso de Mello confere carater absoluto ao direito
a moradia, tornando-o indisponivel em relagdo ao particular. Ao proferir
o seu voto, demonstra claramente que fez uma interpretacao da ideologia
constitucionalmente adotada e entendeu que um dos fundamentos da Reptblica
é o principio da dignidade da pessoa humana, delineado pela Constituicao
Federal de 1988, além dos valores sociais e da livre iniciativa. Elucida que
toda a norma do ordenamento deve ser interpretada conforme os principios
da Constituicdo Federal e mencionou, ainda, os objetivos constitucionais de
construcao de uma sociedade livre, justa, solidéria e de erradicagdo da pobreza.

ix) O Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o Relator, negou
provimento ao recurso e manifestou uma visdo civilista do direito constitucional,
caracteristica do Estado Liberal.

x) Da mesma forma, o Ministro Nelson Jobim acompanhou o Relator,
manifestando a preocupacdo com o futuro do mercado locaticio e com o
desrespeito as normas infraconstitucionais, de maneira que ndo analisou a
Constituigdo como um todo, nao levando em consideracao os objetivos e
fundamentos preceituados na Constituicdo Federal de 1988.

Constatou-se que o Supremo Tribunal Federal tem, atualmente,
entendimento consolidado de que a possibilidade de penhora do tnico bem
de fiador em contrato de locagdo seria plenamente constitucional. A decisao
que prevaleceu é estritamente legalista e analisou somente as consequéncias
econdmicas da decisao, deixando de lado a colisdo principiolégica. Esta que nem
foi mencionada por alguns Ministros, que se restringiram tdo somente a andlise
isolada da letra da lei.

Decisao contraria ao expressado pela Carta de 1988, que sofreu influéncia
pelo nacional-desenvolventismo, com faceta democratizante, desejante de
participacdo popular na construcdo das politicas econémicas, uma carta
que define a construgdo de uma nagdo politica e economicamente soberana,
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tecnologicamente desenvolvida e socialmente justa, por meio da constituicdo
de um mercado forte e capaz de reduzir as desigualdade sociais e regionais. E
uma Carta burguesa, mas nao é liberal classica, possui cunho socialdemocrata,
constitui um Estado Democrético de Direito, fundado na legalidade, possuindo
mecanismos de intervencdo do Estado na economia?®.

A interpretacdo da CF de 1988 é notadamente principiolégica, tendo por
fundamento, inclusive no que se refere a ordem economica: a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III)
e como fim da ordem econémica (art. 170, caput); os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IV) e - valorizacao do trabalho humano e livre iniciativa - como fundamentos
da ordem econdmica (art. 170, caput); a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (art. 3°, I); a garantia do desenvolvimento nacional como um dos objetivos
fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil (art. 3° II); a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e regionais
como um dos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil (art. 3°,
III); e a reducao das desigualdades regionais e sociais também como principio
da ordem econ6mica (art. 170, VII).

Ainda menciona: a liberdade de associacdo profissional ou sindical
(art. 8°); a garantia do direito de greve (art. 9°); a sujeicao da ordem economica
aos ditames da justica social (art. 170, caput); a soberania nacional, a propriedade
e a funcao social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor,
a defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades regionais e sociais,
a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de
capital nacional de pequeno porte, todos os principios enunciados nos incisos
do art. 170; a integracdo do mercado interno ao patriménio nacional (art. 219);
o principio da ordenagdo normativa por meio do direito econdmico (art. 24, I).

A Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
esculpiu um modelo politico de Estado Social. Tal afirmagdo j4 fica clarividente
com a andlise do Preambulo, dos objetivos fundamentais previstos no art. 3°
e pelo fato de os direitos sociais serem inseridos no Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, demonstrando a importancia desses direitos.

2 CASTRO, M. F.; MEZZAROBA, O. Op. cit., p. 136-137.
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Contudo, isso é constatado, especialmente, ao ser analisado o Titulo VII
da Carta Magna de 1988, que preceitua a respeito “Da Ordem Econ6mica e
Financeira”, que anunciaja no caput do art. 170 que a ordem econdmica é fundada
nos ditames da justica social. Esse conjunto de principios deve ser interpretado
na sua totalidade, o que permite extrair, do Texto Constitucional, a defini¢do do
sistema e do modelo econdmico que fora adotado.

Constata-se que a ordem econdmica na Constituicio de 1988 define
opcao pelo sistema capitalista, hd um modelo definido na ordem econoémica na
Constituigdo de 1988, modelo aberto, porém desenhado na afirmacao de pontos
de protecao contra modificagdes extremas, o modelo de bem-estar. Sendo assim,
a ordem econdmica na Constituicdo de 1988, sendo objeto de interpretacao
dindmica, podera ser adequada as mudancas da realidade social, prestando-se,
ademais, a instrumenta-las®.

Dessa forma, a Constitui¢do brasileira adota como modelo econémico
nacional o modo capitalista de producao, com visivel superagao entre as esferas
do publico e do privado, seu caréter intervencionista e seu cuidado com o
desenvolvimento de uma sociedade de bem-estar social. Caso uma teoria ou
sistema possa ser identificado em seu contetdo, essa teoria teria proximidade
do modelo keynesianismo®'.

Por isso a interpretacdo dos principios constitucionais leva a assertiva de
que o Estado deve ser efetivo agente da promogdo do bem-estar. O alcance do
bem-estar ¢, historicamente, o minimo que tem a almejar a sociedade brasileira.
Nitidamente a ordem econémica da Constituicdo Federal de 1988 postula um
modelo de bem-estar®.

Os direitos fundamentais sdo fortemente destacados na Carta de 1988.
O art. 5%, § 1°, da Constituicao Federal de 1988 preceitua que os direitos e as
garantias fundamentais que descrevem a respeito de garantias individuais
sociais e politicas sdo imediatamente vinculantes. Isso quer dizer que os direitos
fundamentais independem de qualquer ordem expressa para serem efetivados.
Caso o legislador permaneca inerte, nao regulamentando e, como consequéncia,

30 GRAU, E. R. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 344.

31 CASTRO, Matheus Felipe de. Capitalista coletivo ideal: o Estado e o projeto de desenvolvimento
nacional na Constitui¢do de 1988. Tese (Doutorado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, p. 433, 2009. 643f..

%2 GRAU, E. R. Op. cit., p. 306.
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limitando um direito, existe a possibilidade de esses direitos serem exercidos de
pronto, sendo o Poder Judiciario competente para julgar casos de violagao.

Portanto, alegacdes como as que mencionam que os direitos fundamentais
sociais devem ser remetidos a esfera programatica, ou mesmo vinculados a
possibilidade orcamentaria do Estado, ndo podem prosperar. Fica evidente
também o papel do Judicidrio na questao da aplicabilidade, este também
possui funcdo de garantidor dos direitos sociais. A aplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais é imediata, de modo que o Estado brasileiro é responsével,
politica e juridicamente, por promover as transformacdes sociais e econdmicas
necessarias com o escopo de efetivar o modelo de Estado que adota em sua Carta
Magna, qual seja, o Estado Social.

Salienta-se o tratamento da autonomia da vontade, o pacta sunt servanda,
como um principio inafastdvel do ordenamento juridico, delimitado, no caso
em estudo, pela autonomia privada, decorrendo do pensamento individualista
liberal. Por outro lado, a lei de impenhorabilidade do bem de familia se amolda
a ideologia constitucional da chamada Constituicdo cidada, até porque é
decorréncia l6gica do direito fundamental & moradia.

CONCLUSAO

A ideologia preponderante na Carta Politica do Estado é o que orienta
e legitima as acdes politicas e juridicas realizadas. Neste trabalho, apresentou-
-se a ideologia constitucionalmente adotada, conceito hermenéutico defendido
pelo doutrinador Washington Peluso Albino de Souza. Esta proposta
visa fundamentalmente a interpretar as normas e os principios do direito
constitucional por meio de preceitos constitucionais da ordem econdémica. A
Constituigdo econdmica é integrante do conjunto da Constituicdo em geral.

Seguindo os pardmetros estabelecidos pelo conceito proposto, o intérprete,
ao observar a juridicializagdo da politica econémica, precisa vincular-se as bases
previstas na Constituicdo econdmica. Frisa-se que a Constituicdo econdmica é
parte de extrema relevancia do conjunto da Constituicao geral, pois constitui
elementos fundamentais da organizacao constitucional, explicitando valores
politicos fundamentais e consolidando a ideologia inspiradora da Constituicao.

O trabalho deu enfoque especial as duas ideologias dominantes no sistema
capitalista. A primeira é a do constitucionalismo liberal. O liberalismo econdmico
foi o conceito organizador de uma sociedade orientada para o surgimento de
um sistema de mercado. Foi o sistema hegemonico até o século XIX. Pode-se
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entender o liberalismo como a ideologia do capitalismo, pois prega a liberdade
de comércio e contrato e a ndo intervencgao estatal.

Entretanto, a partir do século XIX as mudangas econdmicas, politicas e
sociais ocorridas demonstraram que as férmulas liberais, anteriormente em
vigor, causaram graves sequelas sociais. Apds a II Guerra Mundial, o Estado de
Bem-Estar Social constitucionalizou definitivamente os direitos sociais. Desse
modo, o Estado passou a intervir nas relagdes privadas, com a finalidade de
concretizar uma distribuicao mais justa de riqueza.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 é notadamente
principiolégica, possuindo a dignidade humana como objetivo inclusive no que
diz respeito a ordem econémica. Visivelmente faz opgao pelo modelo politico do
Estado Social, até porque a minimizacao das desigualdades regionais e sociais é
tomada como principio da ordem econdémica.

A Constituigdo brasileira prevé, de forma praticamente expressa no
art. 170, que o Estado brasileiro é intervencionista. Define opg¢do pelo sistema
capitalista, estipula o modelo de bem-estar, de forma que a sua interpretacao
deve ser dinAmica e moldada as mudancas na realidade social. A Constituicao
Federal brasileira possui um cardter evidentemente intervencionista, com
contornos delineados pelo modelo de bem-estar social proposto por Keynes.
O objetivo a ser atingido em forma de “justica social” une todas as normas
da ordem econémica. A ordem econdmica de 1988 define opcao pelo sistema
capitalista, com o modelo de bem-estar.

Quanto a uma possivel colisao entre direito de primeira dimensao/ geragao
daautonomia privada e o direito a moradia frente aideologia constitucionalmente
adotada, o conflito deve ser guiado no sentido da mitigacdo da autonomia
privada como consequéncia da conduta e legislagdo de um Estado interventor,
no qual a autonomia privada é limitada ao que permite a lei. Quanto ao direito a
moradia, sendo a sua efetivacdo pressuposto para a concretizacao da dignidade
da pessoa humana e diante da relevancia dos direitos sociais na doutrina do
Estado de Bem-Estar Social, que ¢é visto frente a ideologia constitucionalmente
adotada pelo Estado Social brasileiro, qual seja, o modelo de bem-estar social, o
direito a moradia deverd prevalecer.

Para demonstrar, na pratica, a utilizacdo da ideologia constitucionalmente
adotada como filtro hermenéutico para a resolugdo entre conflitos de direitos
fundamentais, foi analisado o Recurso Extraordinario n° 407.688-8, de 2006,
que trata sobre a penhorabilidade do bem de familia de fiador locaticio. Neste
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caso, além da colisdo entre dois direitos fundamentais, o direito a moradia e a
autonomia privada, verificou-se o embate entre duas ideologias constitucionais.
Uma que prega a existéncia de um Estado de Bem-Estar Social e outra que revela
um Estado predominantemente liberal.

Os Ministros do STF, ao decidirem a questao da penhorabilidade do bem
de familia do fiador de contrato locaticio no Recurso Extraordindrio n® 407.688-8,
concluindo por maioria ser possivel a penhora, nao analisaram a Constitui¢ao no
seu conjunto e nao levaram em consideragdo a ideologia incorporada na Carta
Politica de 1988. O entendimento do STF a respeito da questao, decidindo ser
possivel que o tinico bem do fiador de contrato locaticio seja penhorado, fazendo
prevalecer o pacta sunt servanda frente ao direito fundamental & moradia, deve
ser interpretado como violador da ideologia constitucionalmente adotada pelo
Estado brasileiro, qual seja, Estado Social.

Até porque o Estado de Bem-Estar Social, seguindo os moldes propostos
por Keynes, ndo somente possui como alicerce a intervengdo do Estado na
economia, mas também revela a importancia da implementacdo de politicas
publicas para diminuir desigualdades sociais decorrentes do préprio sistema
capitalista. Percebe-se, assim, o Estado como agente concretizador dos direitos
sociais por meio das politicas publicas. No modelo de Estado de Bem-Estar, uma
das finalidades da nacdo é diminuir os efeitos devastadores do capitalismo, um
sistema por si s6 excludente.

A ideologia constitucionalmente adotada pode sim se constituir em
um filtro hermenéutico capaz, justo e plenamente eficaz para solucionar
conflitos de direitos fundamentais, como no caso demonstrado neste trabalho
da penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio. Sendo assim, é de
fundamental importancia que as decisdes judiciais, munidas dos argumentos
que levem em consideragao todo o Texto Constitucional, tomem a iniciativa
de minar incongruéncias, que resultam em injusticas gritantes e desrespeito
a ordem constitucional, como a da possibilidade de penhorar o tinico bem de
familia do fiador locaticio.

Por derradeiro, menciona-se que a problematica da penhorabilidade
do bem de familia de fiador locaticio rondou por diversas vezes o Judiciario.
No ano de 2010, quatro anos apés o julgamento do Recurso Extraordinario
n° 407.688-8, novamente o STF se deparou com a questdo por meio do Recurso
Extraordindrio n°® 612.360, de Sao Paulo, no qual foi reconhecida a existéncia
de repercussao geral e entendeu-se que a matéria ja se encontra pacificada, no
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sentido da constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do fiador
locaticio mesmo ap6s a Emenda Constitucional n°26/2000. Dessa forma, verifica-
-se que, na Suprema Corte do Pais, ainda prevalece uma decisao que ndo analisa
o Texto Constitucional como um todo dotado de uma ideologia predominante e
que deve ser respeitada.
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