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Disposicién final sexta. Entrada en vigor.

La Ley entrard en vigor en el plazo de cuatro meses a partir del dia siguiente al de su publicacién
en el ‘Boletin Oficial del Estado’,

Por tanto,

Mando a todos los esparioles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta ley
organica.

Madrid, 3 de marzo de 2010.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,

JOSE LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO
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Direitos fundamentais, autonomia privada e o Supremo
Tribunal Federal: breves anotacées sobre um caso’

— THAIS PASCOALOTO VENTURI
FREDERICO EDUARDO ZENEDIN GLITZ

1. Nogdes Introdutdrias. 2. Direitos Fundamentais e autonomia privada. 3. Responsabilidade
patrimonial e dignidade humana. 4. O Supremo Tribunal Federal e o Caso do fiador. 5.Notas
conclusivas.

“Nos vivemos a temer o futuro, mas é o passado quem nos atropela e mata.”
{Mario Quintana)

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada. Direito fundamental. Bem de fami-
lia. Supremo Tribunal Federal. Estudo de caso.

1. NOTAS INTRODUTORIAS @

Quando a atual Lei de Locagdes entrou em vigor criou um sério problema de interpre-
tagdo constitucional. Isso porque a redacdo atribufda ao art. 3° da Lei n° 8.009/1990 limitou
o conceito de impenhorabilidade do imével unico, residéncia da familia, afastando sua
protecdo para os fiadores de contratos de locagio.

A opgdo do legistador brasileiro causa, ainda hoje, certa perplexidade. Esta sensagdo se
agrava quando se procura compatibilizd-la com o teor da Emenda Constitucional n°® 26/2000
que declara o direito a moradia como direito fundamental.

Em verdade esta é apenas uma das possiveis discussées. O mesmo questionamento
poderia ser levantado na possibilidade, amplamente reconhecida pela jurisprudéncia, de
incidir hipoteca sobre o tinico imével, ou mesmo, a possibilidade de ser celebrado empréstimo
consignado em conta-corrente onde é pago o beneficio previdenciério.

1 Artigo produzido a partir das discussGes entabuladas na disciplina de Novos paradigmas do Direito
Civil, ministrada pelo Prof. Dr. Paulo Ribeiro Nalin, do Curso de Doutorado do Programa de Pés-
Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana.
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A questdo que parece star atras de todos estes questionamentos &, justamente, qual o
espaco da liberdade individual quando confrontada com um determinado direito fundamen.
tal? Por certo a resposta a este questionamento ndo & simples, até mesmo porque se refere
a propria conceituacdo contemporanea da liberdade.

Sem a pretensao de oferecer qualquer solucdo mdgica, propusemo-nos a problematizar
alguns dos fundamentos da discussdo, em especial confrontando-os com o consolidadg
entendimento do E. Supremo Tribunal Federal sobre a temética.

Convém, igualmente, justificar que a opgao por ndo encerrar a discussio advém da
necessidade de maior problematizacio do caso concreto. Isso porque parece incompreensivel
tentar compreender qualquer das solugées, tecrias ou justificativas sem o apontamento
especffico daquela situacio concreta.
| Este, contudo, ndo é um luxo ao qual pode se dar o Supremo Tribunal Federal. Por uma
imposi¢do auto-imposta aquela Corte tem apreciado o problema, sempre, em hipétese o que,

por certo, causa dificuldades adicionais.

Antes de adentrarmos, propriamente, no caso, convém realcar as possiveis relacdes entre
os direitos fundamentais e a autonomia privada.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E AUTONOMIA PRIVADA

A tradicional discussio doutrinria sobre os direitos fundamentais se d4 em relagio ao
seu papel frente aos particulares, isto &, se seus efeitos seriam diretos ou indiretos.

A corrente que defende a incidéncia imediata dos direitos fundamentais sobre os
particulares argumenta que a funcao hist6rica dos direitos fundamentais nao seria suficiente
para negar sua vinculacio também aos particulares ao mesmo tempo que os direitos funda-
mentais se imporiam porque situacées de desigualdade também existiriam entre eles.

A critica que se faz a este entendimento normalmente esta vinculada ao 4mbito desen-
volvido pela autonomia privada no contexto dos direitos fundamentais. Subjacente a esta
discussao estd, também, a nogio do papel desenvolvido pela autonomia privada contempo-
raneamente.

O feading case, caso Luth de 1950, em que a Corte Constitucional alema afirmou a
liberdade de expressao, foi além do paradigma até entdo vigente e impés o respeito ao direito
fundamental também por particulares?. Isso porque seria em sede de direito constitucional

2 E importante salientar, no entanto, a eritica feita por Canaris & decisdo do Tribunal Constitucional
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que se construiria 0 "pacto de convivéncia coletiva”>. Neste aspecto, segundo a Maria Celina
Bodin de Moraes, o direito teria o conddo de transformar a realidade (seu aspecto promo-

cional) ao lado da mera conservacdo (represséo).

Segundo Maria Venegas Grau os defensores da aplicagdo imediata dos direitos funda-
mentais ndo negam a autonomia privada, mas a sua construgdo cléssica?, vez que ela ndo se
resumiria & liberdade formal. Dessa forma, néo haveria incompatibilidade entre a aplicacao
direta dos direitos fundamentais e a autonomia privada na medida em que também esta

serviria de limite aquela®.

Eis um primeiro ponto interessante de ser fixado: qual a possivel construgéo do principio
da autonomia da vontade? Certo ¢ que duas, a grosso modo, sdo as teorias. Enquanto a
teoria contratual classica se refere a nogdo de autonomia da vontade, fortemente centrada
na individualidade egolsta da modernidade, a teoria contratual contemporénea se fixa na

nogao de autonomia privada marcada pelo nocao de solidariedade®.

Federal, em razéo da referida Corte ter aplicado uma mera “eficécia de irradiacdo” dos direitos funda-
mentais no d4mbito do direito civil: “Em conformidade, o Tribunal Constitucional Federal entende que
“uma vinculagdo do juiz aos direitos fundamentais na solugdo do litfgio no campo do direito privado nao
se verifica de modo directe, mas apenas na medida em que a Lei Fundamental, no seu capitulo sobre os
direitos fundamentais, simultaneamente erigiu uma ordem objectiva, que, cemo decisdo juridico-cons-
titucional fundamental, deve valer para todos os ramos do direito, influenciando, assim, também o direito
privado.” Para Canaris o Tribunal Constitucional Federal poderia simplesmente ter utlizado as fun¢des
tradicionais dos direitos fundamentais como proibicGes de intervencdo ao invés da eficicia da irradiagéo.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2009. Traducdo
Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, p. 43, 44-49.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In MOARES. Maria Celina Bodin
de (Coord.). Principios de Direito Civil Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 05.

4 GRAU, Maria Venegas. Derechos fundamentales y derecho privado: los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada. Madri: Marcial Pons, 2004, p.
184-185.

S “La autonomia privada y su manifestacién méas importante, la libertad contractual, encuentram su
fundamento y sus limites em la idea de la configuracién bajo propia responsabilidad de la vida y de la
personalidad. Presuponen uma situacién juridica y factica aproximadamente igual de los interesados.
Donde falta tal presupuesto, y la autonomia privada de uno conduce a la falta de libertad del outro,
desaparece todo fundamento y se traspasa todo limite”. HESSE, Konrad. Derecho constitucional y
derecho privado. Madrid: Civitas, 1995, p. 78.

6 Conforme Konrad Hesse “(...} 1a diferencia esencial entre el significado actual de la autonomia privada
y el del siglo XIX: aquél ofrecia una libertad solo formal, porque partfa de uma igualdad solo formal, que
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Note-se que esta € uma questdo facilmente debelada pela légica moderna. Aos liberaig
pareceria absurdo admitir que sua liberdade (ndo esquecamos sua condicdo de Direitg
fundamental) pudesse ser afastada pelo arbitrio do Estado. Ao liberal o Estado nada mais &
que o velho “Leviata" que deve ser contido. Sua atuagdo neste ou naquele sentido sempre
teria o cond&o de criar desequilibrio.

Houve, contudo, verdadeira mudanga paradigmética a partir das transformacdes sociais
do século XX, A Constituigao deixou de ser mera “organizadora” politica para a de verdadeirs
norma juridica, vinculativa e obrigatéria’. Eis o surgimento do fendmeno que, no Brasil,
recebeu a nomeclatura de “Constitucionalizagso do Direito”.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet a constitucionalizagao do Direito se apresenta por
duas vias:

a) a presenca da Constituigio no Direito Privado, onde se cuida da influéncia das
normas constitucionais, via concretizagdo legislativa e/ou judicial sobre as normas do
Direito Privado e as relagées entre particulares, e b) a presenca do Direito Privado na
Constituicao, onde se cuida de institutos originalmente do Direito Privado previstos na
Constitui¢do — que, por sua vez, ir4 influenciar o Direito Privado — situacdo em que,
no fundo, se esta a falar de direito constitucional e ndo propriamente de um direito
civil-constitucional.®

solo parcialmente se correspondia com la realidad social; em consecuencia, podia conducir a la falta de
liberta efectiva. Una libertad real general nunca puede ser producida por la sola autonomia privada. Dado
€l presupuesto de uma situacién juridica y factica aproximadamente igual de los interesados, ésta es, sin
embargo, elemento esencial de la libertad real, y como tal no puede ser sustituida por planificacion o
regulacién estatal alguna por cuidada que sea”. Ibid., Derecho constitucional y derecho privado, p, 79,
7 BARROSO, Lufs Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o Triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. In Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(EMERJ), n°® 33, Rio de Janeiro, 2006, vol. 9, p. 48-49,

& Conforme Pietro PERLINGIERI: “La costituzionalizzazione del diritto costituisce non soltanto un‘esi-
genza dell'unitarieta del sistema e del rispetto della gerarchia delle sue fonti, ma anche la via praticabile
per owiare al rischio delle degenerazioni dello stato di diritto formale. {...) Non si tratta di distruggere
ma di adeguare interpretazioni e tecniche ai valori primari, evitando di accettare come valide le prassi
ufficiali. (...) Le stesse regole ermeneutiche devono essere espressione della struttura e della l6gica del
sistema, non gia dell'astratta logica del giurista®. # diritto civile nella legalita costituzionale. Napoles: ES|,
1991, p. 193,

9 Mimino existencial e Direito privado: apontamentos sobre algumas dimensées da possivel eficicia dos
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No Brasil, a intervengdo constitucional na autonomia privada criou a compreensédo de
uma nova ordem puablica coerente com os objetivos da Replblica. Neste sentido é a discussao
sobre a incidéncia direta das normas constitucionais nas relagdes particulares.

Segundo Gustavo Tepedino esta “metodologia” seria a resposta para duas caractersti-
cas tipicas do ordenamento: unidade e complexidade. Como o ordenamento é composto de
pluralidade de fontes normativas (ndo se limitando as leis, por exemplo) seria necessério
assegurar sua unidade com a designacao desse papel a Constituicdo. Dentro desta Jégica ndo
faria sentido distingbes quanto aos destinatarios das normas jurldicas, ou mesmo, a distincdo
entre normas valorativas e prescritivasw.

No Direito Civil esta ordem de coisas teria efeito, principalmente, a promogao do respeito

a dignidade humana {promovendo a repersonalizagdo) via atuagao positiva e negativa do

ull

Estado no "atendimento das necessidades vitais basicas” ' e a aplicagdo direta dos direitos

fundamentais.

H4, contudo, ainda hoje aqueles que enxergam na liberdade o mais amplo espago de
atuacdo, concebendo limites, apenas, na ordem piblica e bons costumes. Em outros termos,
seria a tradicional discussdo do “meu" direito contra o “seu” direito: o ponto de equilfbrio
alcancado atestaria a possibilidade de os particulares auto-regularem suas relagées.

Parece-nos, contudo, que somente a garantia a liberdade néo é suficiente a tutelar o ser
humano 2, Parece ser verdade que, em alguns aspectos e em determinadas ocasides, o ser
humano precisa ser tutelado dele mesmo'>. Sem maiores preoccupacbes argumentativas e

direitos fundamentais sodiais no dmbito das relagdes jurfdico-privadas. In SOUZA NETO, Claudio de.
SARMENTQ, Daniel (Coord.). A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagGes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 322-323.

10 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito clvil na Construgdo unitéria do Ordenamento.
In Revista de Direito do Estado, n° 7. Rio de Janeiro: Renovar, julho/setembro 2007, p. 69-80.

11 BARROSO, Op. cit., p. 74.
12 “A perspectiva que privilegia as situacoes subjetivas existenciais do ser humano, preconizada pelo
direito civil constitucional, revela-se, logo, ainda mais interessante, na medida em que, decorrendo da
cldusula geral de tutela da personalidade humana, prevista na Constituigdo, coloca-se em nivel superior
no ordenamento, vocacionada a proteger a pessoa, qualquer que seja a sua participagdo em uma relacdo
contratual.” (MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In
TEPEDINO, Gustavo {Coord.). Problemas de Direito Givil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 181).

13 Cite-se por exemplo a figura da autonomia privada assistida mencionada por Perlingieri (PERLINGIERI,
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meramente come aux_llio exemplificativo poder-se-ia lembrar o controle ao tabagismo (pro- 3. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL E DIGNIDADE HUMANA

tecdo daqueles que ndo fumam e, mesmo, daquele que fuma).
Se por um lado parece clara a incidénci irei i 5

incidéncia dos direitos fundamentais &s relagses entre Um dos pilares bésicos do direito obrigacional é o chamado principio da responsabilidade

patrimonial. Isso porque, em termos muito resumidos, representaria a “garantia” de que o

particulares, seu nivel de incidéncia ndo é objeto de consenso doutrinario. Esta constatacs
: 5
nteresse crediticio seria satisfeito. Ndo é a toa que a esta compreensao dé-se o nome de

nos conduz & segunda indagagdo: faz parte do contelido da autonomia a possibilidade de
- “garantia geral do crédito”.
Trata-se de afirmacdo propria da compreensso moderna da obrigagao, verdadeiro pe-

" nhor da idéia de responsabilidade. Em outros termos, de afirmar que repousaria na vontade,
- livre e isenta de vicios e defeitos, a capacidade de gerar o vinculo obrigacional. Somente
através dessa perfeita declaragdo da vontade ¢ que os sujeitos se obrigariam. Do principio da
| autonomia da vontade decorreria o principio da forca obrigatéria dos contratos, pois uma
| ez tendo sido celebrado o acordo, nos limites das vontades dos contraentes, criar-se-ia “lei”

rentncia ao exercicio de certos direitos fundamentais? A resposta, também, ndo & simples,
Enquanto os defensores da aplicagdo direta dos direitos fundamentais aos negocios
particulares entendem que se resolveriam as questoes de inseguranga juridica e, neste
sentido, garantiriam méaxima efetividade a estes mesmos direitos, seus detratores criticam a
possibilidade de arbitrariedade judicial.
Canaris, por exemplo, entende que os direitos fundamentais nao vinculariam diretamen-

te os particulares, j que tal entendimento "conduz a conseqiéncias dogmaticas insustents- ] entre as partes
Para garantir que a obrigacao assumida seria fielmente adimplida, o Direito ndo poderia
infringir pena corporal ou violar o espago de liberdade do individuo (este paradigma &

associado a outra época histérica). Deveria, contudo, imiscuir-se no patriménio do devedor,

veis, pois, entdo, amplas partes do direito privado, e, em especial, do direito dos contratos e
da responsabilidade civil, seriam guinadas ao patamar do direito constitucional e privadas de
sua autonomia.” " Caberia ao Estado fazer tal mediacao'®.

expropriando-o para fins de ressarcimento.

Note-se que esta construgao foi bem recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro:
art. 391 do Cédigo Civil, arts. 591 e 597 do C6digo de Processo Civil.

Por outro lado, como aponta Fachin, a legislacdo e a jurisprudéncia, paulatinamente
reconhecessem a existéncia de bens nao afeitos a satisfacdo do interesse crediticio. Haveria,
aqui, sugere o autor, uma anunciada ao modelo moderno'®.

H4 quem identifique uma “crise de paradigmas"” que se externalizaria pela distancia
entre a dogmaética civilista e o contexto em que deveria ser aplicada. £ deste descompasso .
que surgiria © movimento da Constitucionalizagao do Direito®.

N&o se trataria de mera transposicio do principio do Cédigo Civil para a Constituigdo.
Também nio seria suficiente afirmar o predominio hierarquico da Constituicao (dentro da
nogao de ordenamento), mas 0 processo de constitucionalizacdo como marcadamente axio-

Nesta medida resta entender como o Estado se comportaria diante da autolimitaggo a
um direito fundamental: protegeria a autonomia inicialmente prevista ou reafirmaria o direito
fundamental renunciado. Ambas as teorias concordam que nao é papel dos direitos funda-
mentais garantir, tdo somente, a liberdade privada, mas que este potencial “choque” deve
ser analisado no caso concreto.

Para buscar outros elementos capazes de esclarecer o problema convém, mais uma vez
um breve paréntese.

Piatro. Perfis do Direito Civil: introdugo ao Direito Civil TEuci
k ivil Constitucional, 3. ed., Rio de iro:

ey i Janeiro: Renovar,
14 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, 3. ed., Coimbra; Almedina, 2006
p. 53-54, s
15 ‘jDesignadamente, mantém-se, por um lado, a posicdo de que apenas o Estado ¢ o destinatério dos
direitos fundamentais, j4 que é também sobre ele que recai a obrigacdo de os proteger. Por outro lado,
resulta clara a razdo pela qual outros cidadsos sfo também atingidos e os direitos fundamentais
produzem também — de certa forma por uma via indirecta — efeitos em relacdo a eles: justamente

I6gico.

16 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimbnio minimo, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 206-230.

porque também no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem jurldica, estdo, em principlo, vinculados
a proteger um cidadao perante o outro” (CANARIS, Op. cit., p. 58).

17 MORAES, Op. dit., p. 02.
18 FACHIN, Op. cit., p. 230.
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A questao que se pée, entdo, & de se saber quals os atributos que compdem a nogao de
dignidade humana. Em termos filosdficos, ao fado do paradoxo da pluralidade de singulari-
dades apontado por Arendt, se entende que haveria uma qualidade prépria que nos tornaria
humanos. A nogao de que a dignidade & inerente ao homem decorre da construcso crists
mas diferentemente da antiguidade, trata-se de uma nogdo eminentemente individualf
Caberia destacar o posicionamento de Kant que, ao formular a nogao de imperativo catego-
rico, expds “a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto, ou usado, como um meio
para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado como um fim em si mesmo* 19
Dessa construgdo decorreria a idéia de que a legislacdo eventualmente elaborada precisaria:
fevar em conta a necessidade de realizagdo da dignidade humana.

Neste sentido, interessante notar que o Ordenamento Juridico brasileiro nao determinoy

0 contelddo, caracterfsticas ou avaliagdo do que venha a ser a dignidade, mas a tuteloy

abrangentemente. A protecdo deixou de ser dada ao “individuo” e passou a dignidade. £

nao se da de forma limitada, mas por meio da transformacdo do direito civil. Segundo Maria
Celina Bodin de Moraes seria o Gnico principio capaz de “conferir a unidade axiologica e a
l6gica sistemética, necessarias & recriacdo dos institutos juridicos e das categorias do direito
-civil, " 20 ‘

A definicao de seu contelido & questao sensivel. Qualquer generalizagdo pode inviabilizar
sua aplicagdo (por super exposicio, por exemplo). Maria Celina propée quatro postulados
que viabilizariam sua aplicagso desde que ponderados caso a caso: igualdade (reconhecimen-
to do outro), integridade psicofisica, liberdade e solidariedade,

Mas como, diante de um caso, tutelar esta dignidade? A indagagio poderia ser respon-
dida em termos gerais: por meio da aplicacdo da clausula geral de promogao da pessoa, mas
parece mais evidente quando explicada nos seguintes termos;

“Propriedade, empresa, familia, relacées contratuais tornam-se estruturas jdridfcas
funcionalizadas 4 realizacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Repd-
blica, para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solid4ria, objetivo central da
Constituicdo brasileira de 1988. Assim, a pessca humana — e niao mais o sujeito de
direito neutro e abstrato —, qualificada na concreta relacao juridica em que se insere,

19 MORAES, Op. dit., p. 12.
20 MORAES, Op. cit., p. 16.
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de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo
0 grau de vulnerabilidade que apresenta, em qualquer situagdo que reclame tutela,

torna-se categoria central do direito privado, redesenhado pelos valores constitucio-

nais.”2!

Perceba-se, pois, que toda e qualquer ponderagdo para construgdo da compreensao da
dignidade humana passara pela anélise do caso concreto, sem o qual a discussao se esvazia
de contetido e se objetiva, desnecessariamente, uma problemética existencial.

£ com busca a esta compreenséo que se passa a andlise, ainda que sumarissima, do
esfor¢o argumentativo enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal para dar uma solugdo ao

caso do fiador.

4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CASO DO FIADOR

0 Supremo Tribunal Federal possui, hoje, entendimento consolidado de que a possibili-
dade de penhora do Unico bem de fiador em contrato de locagdo seria plenamente consti-

tucional.
Este entendimento pode ser verificado em breve pesquisa de sua jurisprudénciazz e

resumido na seguinte ementa:

“FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenga de procedéncia. Execugdo. Responsa-
bilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu imével residencial. Bem

21 TEPEDINO, Gustavo. A incorporagdo dos Direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficscia nas relagoes jurldicas privadas. In Revista Juridica, n® 341, Porto Alegre: Notadez, margo de 2006,
p. 26.

22 Vide, por exemplo, os recentes julgamentos do Agravo regimental no Recurso Extraordindrio n®
533.128; dos Embargos de Dedlaragdo no Recurso Extraordinério n® 509.594; do Agravo regimental no
Recurso Extraordinario n® 493.738; do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 663.278; do
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 666.879; do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n® 576.544; do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 477.953; do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 585.772; do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®
415.626; dos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio n® 450.471; do Agravo Regimental no

Recurso Extraordinario n° 439.362.
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de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no
art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/90, com a redacdo da
Lei n° 8.245/91. Agravo regimental improvido. A penhorabilidade do bem de fam(lia
do fiador do contrato de locagdo, objeta do art. 3°, inc. VI, da Lei n° 8.009, de 23 de
marco de 1990, com a redac&o da Lei n° 8,245, de 15 de outubro de 1991, nio ofende
o art. 6° da Constituicao da Republica.” (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n°® 584.436)

O marco da discussdo se deu quando da anélise do Recurso Extraordinério n® 407.688
que acabou por declarar a constitucionalidade do art. 3°, Vil da Lei n° 8.009/1990 com a
redacdo dada pela Lei n°® 8.245/1990.

Este acordao merece especial atencdo por conta dos diversos argumentos externados
pela Suprema Corte brasileira.

O relator, Min. Cezar Peluso, entendeu que referida opgdo legislativa ndo ofenderia o
direito constitucional a moradia uma vez que: (i} a concretizagdo deste direito pode se dar de
variadas formas; (ii) que sua concretizagdo ndo se confunde com a garantia 3 propriedade
imobilidria; (iii} que garantir a exigibilidade de garantias idéneas seria forma de promover o
direito a moradia, facilitando a locago; (iv) que o tratamento desigual dispensado ao fiador
se adequaria & nogao de direito social; (v) os fiadores néo sdo obrigados a prestar fianga. Em
suas constantes interpelagdes o relator ainda deixa claros dois outros argumentos: (vi) de que
o fiador que nao tem outros bens, além de sua residéncia, é fraudador vez que declara que
pode garantir a divida de outrem sem podé-lo; (vii) entender que o fiador ndo poderia dispor
do bem na fianga seria aceitar a impossibilidade de qualquer tipo de alienacdo de bem imdvel.
A fundamentagéo foi seguida pelos Ministros Ellen Gracie, Septlveda Pertence e Nelson Jobim
exatamente no que tocou ao argumento de que assim se estaria assegurando amplamente
o direito a moradia.

O Ministro Joaquim Barbosa em seu voto frisou a existéncia de “embate” entre dois
direitos fundamentais: moradia e liberdade ("autonomia da vontade*). O Ministro em seu
voto entendeu que: (i} sdo aplicdveis aos particulares os direitos fundamentais; (i) que os
direitos fundamentais ndo sao absolutos; (i) que o fiador ao exercer sua liberdade abre mao
da tutela a sua moradia. A fundamentacéo foi sequida pelo Ministro Gilmar Mendes.

A idéia é completada pelo argumento do Ministro Marco Aurélio Mello de que, assim
como acontece com a protecdo ao salério, a tutela da moradia se da nos termos da lei e que
se ndo houvesse a fatidica redagdo da Lei n® 8.009/90 tal discussdo nem se daria.
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A divergéncia se instalou quando do pronunciamento do Ministro Eros Grau. Segundo
seu voto que declarou que o referido dispositivo legal nao teria sido recepcionado pela j&
mencionada Emenda Constitucional: (i) o art. 6° da Constituigio nao seria norma programa-
tica; (i) ndo seria o caso de se invocar a reserva do possivel, vez que ndo seriam chamados
recursos publicos a viabilizar a moradia; (iii) aceitar a penhorabilidade ofenderia a isonomia.

Este voto foi acompanhado pelo Ministro Carlos Britto que destacou que a moradia seria
direito fundamental e “nao potestativo” e que, portanto o fiador deveria gozar da mesma
tutela.

O voto também foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello que argumentou: (i} a
existéncia da nocao de patriménio minimo e repersonalizacdo do direito civil; (i) o direito a
moradia é essencial ao homem e a sua familia (neste tépico citou como precedente a decisdo
do Min. Carlos Velloso no Agravo de Instrumento n® 352.940/5P%3); (il) o fiador que pagasse
a divida ficaria impossibilitado de pretender regresso por conta da protegdo ao locatario.

A discuss3o, como se percebe da leitura atenta do acérdao, passou muito mais pelos
efeitos econdmicos de uma tal decisdo (frise-se que sem os necessdrios estudos comproba-
térios) do que propriamente pelo “embate” dos principios. A questdo, parece-nos, estaria
em se entender ou ndo se poderia o particular negar seu proprio direito fundamental a
moradia, ou nos termos do voto do Ministro Carlos Britto, se este se trataria de um direito

“n&o potestativo”.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

Parece clara que também a liberdade contratual tem protego constitucional.
N30 é & toa que os defensores da teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais
também compreendia que a renincia ao exercicio de um direito fundamental poderia ser

admitida.

23 *CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE
ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3°, Lei 8.245, de 1991, que
acrescentou o inciso VI, a0 art. 3°, ressalvandoa penhora “por obrigagdo decorrente de fianca concedida
em contrato de locagio™: sua nao-recepgio pelo art. 6°, C.F., com a redagio da EC 26/2000. Aplicabi-
lidade do principio isondmico e do principio de hermendutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio:
onde existe a mesma razio fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordindrio
conhecido e provido.”
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Seu condicionamento, contudo, se pautaria na identificaco de uma situacao de rega|
liberdade. Em outros termos, ndo haveria incompatibilidade entre a teoria da aplicacso direta
e esta (iltima posicdo vez que o desenvolvimento da personalidade também compreenderia
a possibilidade de se autolimitar.

Konrad Hesse chega a afirmar que o homem como pessoa livre e autodeterminada
somente pederia existir onde o ordenamento juridico garantisse a autonomia de pensamen-
to?, cabendo ao Direito Privado garantir esta condicao essencial. Tratava-se, segundo o autor
de evitar o perigo da “colonizaggo do direito privado”. Haveria, portanto, perigo ao principio
da autonomia privada se as pessoas ndo pudessem renunciar as normas de direitos funda.
mentais?>.

Este posicionamento parece claro quando o relator, Ministro Cezar Peluso, argumenta
que se esta liberdade néo fosse permitida, também no seria possivel vender o dnico imével,

Mas, entao, se é possivel a disposigdo sobre direito fundamental, haveria algum tipo de
limitacdo? Lembre-se, por exemplo, que a eutanasia & majoritariamente condenada, assim
como proibidas as condigdes desumanas ou degradantes de trabalho ou, mesmo, o exemplo
das limitagdes/imposigtes do direito da concorréncia. Parece claro, portante, haver um tal
limite?®. Qual é ele, entretanto?

Juan Maria Bilbao Ubillos, por exemplo, entende que a autonomia privada pode ser
sacrificada no caso concreto, na medida da desigualdade entre as partes. A justificativa para
tal medida seria o fato de que a autonomia n&o existiria em situagbes sem igualdade. Assim
propde que o grau de autonomia real entre as partes seja utilizado como mecanismo para
solugio desses casos,2’

Perceba-se, no entanto, que este tipo de andlise & incompativel com o sistema jurispru-
dencial brasileiro em que os Tribunais superiores nio podem analisar fatos2®, Interessante,
no entanto, € que o relator do caso sob anélise pressup8s que o fiador seria fraudador, pelo

24 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Madrid: Civitas, 1995, p. 87.

25 HESSE, Op. dit., p. 61,

26 NALIN, Paulo. A autonomia privada na legalidade constitucional. in (Coord.) Contrato &
Socledade: a autonomia privada na legalidade constitucional, Curitiba: Jurua, 2006, p. 40.

27 BILBAQ UBILLOS, Juan Maria. Eficacia horizontal de los derechos fundamentales: las teorias y Ia
practica. In TEPEDINO, Gustavo {org.). Direito Givil Contemporaeno: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 236,

28 Sumula 7 do STJ; Sumula 279 do STF.
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mero fato de ndo possuir outros bens quando da expropriagao. A realidade, contudo, poderia
ser mais complicada: e seu houvesse outros bens que ja haviam sido alienados para paga-
mento de outras dividas deixadas pelo mesmo afiangado? Ou se o afiancado utilizava-se

daquele contrato para poupar recursos para a compra de sua casa, etc.?

Perceba-se, pois que qualquer decisao, em tese, fica comprometida de alguma forma.

Sao esses casos limites?®e a anélise criteriosa de sua argumentagao, entretanto, que,
eventualmente, portarao a resposta a esta ultima indagagdo: ndo é mais suficiente a defesa
de um nacleo irredutivel da autonomia privada (trincheira onde se protegeria dos “avangos”
constitucionais), mas o redesenhar o préprio contetido da autonomia privada & luz da
legalidade constitucional, sob a premissa de que os valores constitucionais nao criam limites
externos 4 autonomia privada, mas, antes, informam seu ncleo funcional. >
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