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WALSH, Isabella Negrao. O Postulado da razoabilidade como instrumento de controle
de constitucionalidade do regime de impenhorabilidades brasileiro. TCC — Curso de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2021.

RESUMO

Este trabalho de conclusao de curso estuda o regime de impenhorabilidades e sua possivel
nao aplicacdo diante do caso concreto, em razdo de uma possivel inconstitucionalidade,
para tal se utiliza do postulado da razoabilidade. Assim, objetiva compreender o postulado
da razoabilidade, partindo do conceito trazido por Humberto Avila (2021). Bem como,
entender o controle de constitucionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Ainda, estudar e compreender os fundamentos das normas de impenhorabilidade dentro
do direito brasileiro. Dessa maneira, correlaciona o controle de constitucionalidade
incidental e postulado da razoabilidade para analise das normas de impenhorabilidade.
Assim, o primeiro capitulo aborda o postulado da razoabilidade, o segundo, o controle de
constitucionalidade dentro do ordenamento brasileiro, o terceiro, o regime de
impenhorabilidades existente no direito nacional e, por fim, no quarto capitulo, como o
postulado de razoabilidade pode ser um instrumento de analise de constitucionalidade
incidental quando da incidéncia das normas de impenhorabilidade.

Palavras-chave: postulado da razoabilidade, controle de constitucionalidade,
impenhorabilidade, direitos fundamentais.



WALSH, Isabella Negrao. The razoability postulate as an instrument of judicial review
of the brazilian regime of unseizability. TCC — Law Graduation, Federal University of
Bahia, Salvador, 2021.

ABSTRACT

This final paper studies the regime of unseizability and its possible non-application before
areal case, because of a possibility of unconstitutionality, for this it is used the razoability
postulate. Thus, aim to understand the razoability postulate, from the concept brought by
Humberto Avila (2021). As well, comprehend the brazilian system of judicial review.
Still, it aims to study and comprehend the fundaments of the unseizability norms within
the brazilian law. Thus correlate the incidental judicial review and the razoability
postulate for analysis of the unseizability norms. Thereby, the first chapter the razoability
postulate, the second, the brazilian system of judicial review, the third, the unseizability
regime within the brazilian law anda, for the last, in the fourth chapter, how the razoability
postulate can be an instrument of judicial review incidental analysis of the incidence of
unseizability norms.

Key-words: razoability postulate, judicial review, unseizability, fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Remonta do Direito Romano a ideia de bens que ndo podem ser penhorados dentro
de uma execug¢ao para que, assim, se preserve um patrimonio minimo do executado, com
o0 beneficium competentiae. Atualmente, tal ideia se traduz nas normas de

impenhorabilidade.

Assim, essas normas estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro desde o
primeiro codigo de processo civil federal!, mantendo-se nos dois codigos seguintes e,
ainda, presentes em normas do Coédigo Civil e em leis esparsas. Todavia, com a
Constituicao de 1988, a qual conferiu a dignidade da pessoa humana como principio
axiologico do ordenamento juridico brasileiro, o instituto da impenhorabilidade ganhou

novos contornos e fundamentos.

Nessa senda, a impenhorabilidade passou a resguardar uma ligagdo direta com a
protecdo da dignidade da pessoa humana e a ideia de um patriménio minimo, protegendo
o executado de execugdes que possam tirar seus bens de maneira que ndo seja possivel
manter uma vida digna. Entretanto, apesar de seu carater de protecdo a direitos
fundamentais, a impenhorabilidade também é uma restrigdo a direito fundamental, qual

seja, o direito fundamental a tutela executiva. Nessa senda, nota-se que a

impenhorabilidade, entdo, € uma constante colisdo de direitos fundamentais.

Diante das reflexdes expostas, a presente pesquisa parte do seguinte
questionamento: diante do caso em concreto € razoavel que —nos casos de incidéncia das
normas de impenhorabilidade — seja um bem impenhoravel mesmo quando nao haja
protecdo a dignidade da pessoa humana? Isto ¢, seria constitucional a aplicagdo da norma

da impenhorabilidade?

E perceptivel, entdo, a relevancia social do tema do atual estudo, haja vista que o
regime de impenhorabilidades representa uma protegao e, a0 mesmo tempo, uma restri¢ao
a direitos fundamentais constitucionais. Assim, a relevancia se demonstra, principalmente,

no que concerne a tentativa de resguardo do minimo existencial do executado. Dessa

'O primeiro c6digo de processo civil brasileiro entrou em vigor em 1939, anteriormente a ele os codigos
de processo civil eram de competéncia estadual, assim, os entes federados tinham diferente normas quanto
ao processo civil.



maneira, por meio deste estudo, busca-se demonstrar a necessidade da analise do caso

concreto quando da incidéncia das regras de impenhorabilidade.

Desse modo, o objetivo geral da presente pesquisa ¢ (I) compreender a
fundamentacdo do regime de impenhorabilidades dentro do direito processual civel
brasileiro; (II) demonstrar o controle difuso e incidental de constitucionalidade como
mecanismo para prote¢do dos direitos fundamentais. Ademais, quanto aos objetivos
especificos busca-se (I) estudar o postulado da razoabilidade como instrumento do
controle de constitucionalidade concreto; (II) verificar a ndo aplicagdo das normas no
caso concreto, apesar da sua incidéncia; (III) compreender a importancia do minimo

existencial.

Com efeito, levando em considera¢do a necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais, bem como a forma adequada de fazer tal prote¢do dentro dos oOrgdos
jurisdicionais, tem-se a hipdtese de que o postulado da razoabilidade deve ser instrumento
utilizado — diante do caso concreto — para verificar a constitucionalidade da aplicagao das
normas de impenhorabilidade. Portanto, pretende-se correlacionar o controle de
constitucionalidade concreto e difuso e o postulado da razoabilidade diante da incidéncia

das regras de impenhorabilidade.

Destarte, quanto a metodologia e percurso do trabalho, parte-se dos temas da
impenhorabilidade e do postulado da razoabilidade. Para tal, se tem como marco tedrico
o conceito de postulado da razoabilidade trazido por Avila (2021), segundo o qual a
razoabilidade diferencia-se da proporcionalidade e impde deveres de equidade,
congruéncia e equivaléncia, bem como a razoabilidade ndo se enquadraria como um
principio, mas sim como um postulado normativo aplicativo. Ademais, quanto ao tema
das impenhorabilidades se tem como marcos tedricos Fredie Didier Jr. (2020), Candido

Rangel Dinamarco e Marcelo Lima Guerra (2003).

Dessa maneira, trata-se de pesquisa que utiliza de conhecimentos de diversas areas
do Direito, analisando a interacdo entre institutos, principios ¢ normas intrinsecos ao
Direito brasileiro. Assim, a metodologia utilizada no presente estudo foi a investigagéo
juridico-dogmatica juntamente a hermenéutica. Portanto, sera utilizado o raciocinio da
dogmatica juridica, partindo da analise das normas de direito constitucional e direito
processual civil, utilizando-se da hermenéutica juridica para trabalhar com as vertentes

normativas. Assim, o Direito sera autossuficiente para a pesquisa pretendida.



Portanto, ¢ utilizado o raciocinio hipotético dedutivo partindo de premissas gerais
¢ abstratas. A primeira premissa refere-se ao postulado da razoabilidade como método a
ndo aplicagdo de normas inconstitucionais no caso concreto, como segunda premissa, se
tem que o regime de impenhorabilidade, apesar de ser uma protecdo a direitos
fundamentais, também ¢é uma viola¢do a direitos fundamentais; e a conclusdo, encontra-
se como o postulado da razoabilidade pode ser utilizado como instrumento de averiguagao

da constitucionalidade no caso concreto das normas de impenhorabilidade.



2 O POSTULADO DA RAZOABILIDADE

A doutrina e jurisprudéncia se preocupam em delimitar parametros, objetivos e
subjetivos, para que as decisdes judiciais sejam adequadas e sigam uma certa linha,

evitando que haja disparidades entre decisoes.

Alia-se isso a uma necessidade de que as decisdes sejam justas na realidade fatica,
mas também obedecam as normas juridicas, haja vista que muitas vezes aplicar a norma,
sem uma reflexdo do contexto social que a circunda e do caso em si, ndo se alcanca seu

proprio objetivo.

Diante da necessidade de conciliar esses lados, que muitas vezes parecem
antagonicos, ha o postulado da razoabilidade, que visa tentar fornecer um suporte

metodologico para analise de casos concretos.

2.1 OS POSTULADOS COMO NORMAS DE SEGUNDO GRAU

2.1.1 Normas, regras e principios

Primeiramente, cabe pontuar que os textos legislativos sdo apenas as bases das
normas juridicas, isso significa que da interpretacdo sistematica desses textos se extrai o
conteudo e significado de uma norma juridica, como dito por Avila (2021). Nesse
raciocinio pode-se inferir que ha norma sem dispositivo, dispositivo que ndo seja possivel

extrair uma norma, norma derivada de mais um dispositivo.

Assim, o que se extrai de determinado texto legislativo depende diretamente do
contexto historico-social no qual o intérprete estd envolvido, haja vista que a norma nao
existe per se, mas sim depende de um sujeito cognoscente que ira extrair o seu significado

daquele texto.

Para efeitos de exemplo de como a norma ¢ extraida pelo sujeito quem a interpreta,
nado sendo algo posto em pedra e imutavel, ha o fendmeno da mutagao constitucional. Tal

fendmeno, que ¢ amplamente reconhecido pelos doutrinadores e estudiosos do direito



constitucional, tem o conddo de alterar do significado extraido do texto constitucional.

Definido por Dirley da Cunha Jinior como:

Na verdade, mutagdo constitucional ¢ um processo informal de
alteracdo de sentidos, significados e alcance dos enunciados normativos
contidos no texto constitucional através de uma interpretagdo
constitucional que se destina a adaptar, atualizar e manter a
Constitui¢do em continua interacdo com a sua realidade social.
(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 225)

Assim, € um processo em que o sentido extraido do texto constitucional passa por
uma “virada”, para que possa melhor acompanhar as mudancas e demandas sociais,

contudo, o texto escrito continua 0 mesmo, sem alteracoes.

Feitas tais consideragdes iniciais sobre normas juridicas, pode-se dizer que a
doutrina juridica predominante, principalmente pela influéncia dos doutrinadores Robert
Alexy e Ronald Dworkin, entendem que as normas juridicas sdo divididas em duas

categorias: regras e principios.

Vale pontuar que, como informa Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 29) a distin¢ao
entre regras e principios ndo ocorre pelo texto, mas sim entre as normas que sao extraidas
desse texto. Dessa maneira, na concepcdo de Alexy a diferenga reside na forma de

resolucdo quando ha colisdo entre principios e conflito entre regras.

Segundo Alexy, os principios sdo normas que impdem mandamentos de
otimizagdo, assim explica o autor alemdo que principios “sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes” (ALEXY, 2012, p. 90).

Assim, quando em colisdo de principios, deverd o intérprete analisar qual dos
principios tem precedéncia sobre o outro. Portanto, se conclui que nos casos em concreto
“os principios tém pesos diferentes e que principios com maior peso tém precedéncia”
(ALEXY, 2012, p. 94). Dessa maneira, proceder-se-& a uma ponderacdo entre os
principios colidentes, para que assim se defina qual dos principios em colisdo devera

preponderar.

Todavia, para Robert Alexy, as regras sdo definidas como normas “que sdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2012, p. 91). Dessa maneira, quando essas entram
em conflito, a resolucdo ira acontecer mediante uma clausula de exce¢do contida em uma

das regras ou com a declaragdo de invalidade de uma das regras. Assim, na declaragdo de



invalidade a regra devera ser extirpada do ordenamento juridico, segundo o supracitado

autor.

Ja na concepgdo de Ronald Dworkin, o que distingue as regras dos principios ¢
uma questdo de grau e logica. Assim, as regras sdo aplicadas de uma maneira all or
nothing — em tradugdo nossa, tudo-ou-nada —, isto é, se um caso concreto se subsumir a
hipotese descrita em uma regra, devera aquela ser aplicada. Portanto, existindo conflitos
entre regras, uma devera ser considerada invalida e a outra aplicada, dai derivando o tudo

ou nada. Nas palavras do autor:

As regras sdo aplicaveis a maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2002, p. 40)

Ato continuo, Ronald Dworkin afirma que os principios possuem uma “dimension
of weight” — em tradugdo nossa, dimensao de peso. Assim, essa dimensdo significa que
quando da colisdo de principios na realidade fatica, deverd se considerar o
peso/importancia de cada um dentro daquele contexto, sobrepondo-se um principio € o

outro, que ndo se sobrepds, ndo perde a sua validade.

Dessa maneira, no caso das normas juridicas que sdo principios, segundo Dworkin
(2002, p. 40), ndo ha consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condic¢des de sua aplicacdo acontecem, diferentemente das regras. Ressaltando que isto

ndo significa que um principio ndo podera ser decisivo.

Entretanto, Humberto Avila, em sua obra intitulada Teoria dos Principios, discorre
pela insuficiéncia conceitual da divisdo proposta por Alexy e por Dworkin, a qual ele
chama de distingdo forte? entre regras e principios. Assim, sintetiza em o qué essa

disting¢do forte se baseia, a saber:

O fundamento dessa distingdo estd na estrutura normativa: os principios,
porque instituem mandamentos superdveis no confronto com outros
principios, permitem o sopesamento, ao passo que as regras, porque
estabelecem deveres pretensamente definitivos, eliminam ou diminuem
sensivelmente a liberdade apreciativa do aplicador. (AVILA, 2021, p.
114).

2 Avila (2021, p. 111-113) também tece criticas e demonstra a insuficiéncia teérica das “distingdes fracas”
entre principios e regras, essas que justificam a diferenga entre as normas com base no grau de abstragdo e
generalidade da norma juridica.



Assim, a primeira critica que faz Humberto Avila (2021, p. 115) se refere a uma
inconsisténcia semantica na defini¢do de principios e regras com base no modo final de
aplicagdo e de resolucdo de antinomia. Dessa forma, explica que as regras também podem

ser objeto de ponderacgdo, tanto interna quanto externa.

Dessa forma, a ponderagdo interna ocorre quando ha “reconstru¢do do conteudo
semantico da sua hipdtese e da finalidade que lhe é subjacente depende de um confronto
entre vérias razdes em favor de alternativa interpretativas” (AVILA, 2021, p. 115). Jaa
externa ocorre quando da resolugdo de duas regras em conflito e o resultado ndo ¢ a

decretagdo da invalidade de uma delas.

Ademais, critica que os autores que utilizam a defini¢@o forte acabam atribuindo
a qualidade de principio a normas que ndo obedecem as caracteristicas impostas por essa
definicdo. Ressalta-se ndo ser apenas uma questdo de nomenclatura utilizada
erroneamente, haja vista que o resultado da aplicagdo e de resolucdo de antinomias €
diferente para regras e principios e, assim, a imprecisdo terminologica pode acarretar

decisdes consequéncias distintas.

Cabe, entdo, pontuar que Avila (2021, p. 103) define principio como uma norma

que impde condutas para que possa alcangar um estado ideal de coisas, de maneira que a
o 1 o ~ .

aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser

promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”

(AVILA, 2021, p. 104). Isto ¢, ndo possuem o carater de resolver problemas, mas de

elencar elementos que devem estar presentes nas decisdes para que se possa alcangar esse

estado, com atencdo especial as condutas necessarias.

Assim, os principios possuem uma pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, uma vez que “ndo tem pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de
contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de decisdo” (AVILA, 2021, p. 103).
Jé& as regras possuem “pretensdo normativa”, ou seja, pretendem ter todos os elementos
necessarios a uma tomada de decisdo, produzindo uma solugéo especifica. Dessa maneira,

o autor define as regras como:

As regras s3o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da
descrigdo normativa e a construg¢do conceitual dos fatos. (AVILA, 2021,
p. 104)



Assim, as regras possuem a pretensdo de abarcar todos os elementos essenciais a
tomada de decisdao. Contudo, Avila pontua que apesar dessa pretensao, existe o fendmeno

da aptidao para cancelamento, descrito por ele como:

Isso significa que ndo sdo decisivas na medida em que podem ter suas
condi¢des de aplicabilidade preenchidas e, ainda assim, ndo ser
aplicaveis, pela consideragdo a razdes excepcionais que superem a
propria razdo que sustenta a aplicagdo normal da regra. (AVILA, 2021,
p. 103)

Portanto, apesar das regras terem sua hipdtese descritiva preenchida e incidirem

em determinado caso, ndo significa que estas deverao ser aplicadas ao caso.

2.1.2 Postulados como normas juridicas de segundo grau

Feita essa diferenciagiio entre principios e regras, Avila explica que apenas essas
duas categorias ndo sdo suficientes para definir as normas juridicas, assim, o autor
desenvolve a uma terceira categoria de normas, os postulados. Portanto, para Humberto
Avila, as normas juridicas sdo divididas em trés categorias, sendo que as regras e

principios sdo normas de primeiro grau e os postulados sdo normas de segundo grau.

Ainda, dentro da categoria dos postulados ha uma subdivisdo entre postulados

hermenéuticos e postulados normativos aplicativos.

Ainda, dentro da categoria dos postulados ha uma subdivisao entre postulados
hermenéuticos ¢ postulados normativos aplicativos. Em relagdo aos postulados
hermenéuticos, explica Avila que estes sdo necessarios “a compreensao interna e abstrata
do ordenamento juridico” (AVILA, 2021, p. 168). Portanto, estes ndo servem,
geralmente, como elemento direto para a aplicacdo de normas e principios, como 0s
postulados normativos, mas sim para a compreensdo de um determinado ordenamento

juridico, para que se preserve uma unidade coerente entre si de normas juridicas.

Assim, os postulados hermenéuticos visam determinar um ordenamento que tenha
harmonia em suas mais diversas areas e¢ espécies normativas, de maneira a coordenar a

interpretagdo e aplicacdo das outras normas daquele ordenamento, dando um norte no



sentido de como deve ser interpretadas as normas, sendo dentre os mais importantes,

segundo Avila, o postulado da unidade do ordenamento juridico.?
Destarte, Humberto Avila define os postulados normativos aplicativos como:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente
metodicas que instituem os critérios de aplicagdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como
normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto €, como metanormas.
(AVILA, 2021, p. 167)

Entdo, dessa definicdo infere-se que os postulados normativos estdo
intrinsecamente ligados a outras normas. Portanto, como diz Avila, sio metanormas,
normas sobre outras normas, nao havendo aplicagdo destes individualmente consideradas,
sempre havendo uma regra e principio in casu, onde virdo a ter sua aplicagdo estruturada
¢ guiada pelos postulados normativos. Assim, pode-se dizer que os postulados normativos
aplicativos visam estruturar a aplicacdo das outras normas, fornecendo um raciocinio

estruturante para que estas sejam operadas.

E importante, entdio, proceder a uma diferenciagio entre os postulados e as regras
e principios. Assim, explica Avila (2021, p. 181), que os principios — diferentemente dos
postulados — sdo normas que impdem condutas para que se alcance um estado ideal de
coisas dentro do ordenamento juridico. Portanto, preconizam condutas para que possa
alcancar um fim, enquanto os postulados agiriam nas condutas impostas, por assim dizer,
coordenando os elementos para que se possa alcancar o fim e impondo os deveres

inerentes ao postulado.

Também, ndo seria possivel enquadra-los a categoria de regras, uma vez que
postulados ndo descrevem fatos e atos ou atribuem poder a agentes, mas sim estruturam
e guiam os comportamentos e aplicacdo destes dois tipos de normas de primeiro grau.
Avila ainda explica como se deve proceder no estudo dos postulados normativos

aplicativos.

O primeiro passo seria a analise jurisprudencial, num processo de separagdo de
decisdes que utilizaram os postulados em suas fundamentagdes, um levantamento

estatistico. Em seguida, deve-se analisar a fundamentagdo dessas decisOes, assim explica:

30 postulado hermenéutico da unidade do ordenamento juridico merece ser destacado, segundo Avila,
porque exige “o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias de ordem e
unidade.” (AVILA, 2021, p. 169). Coordenando, assim, o ordenamento juridico como um organismo que
deve ser coeso entre si.
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“Depois disso, € necessario analisar a fundamentagdo das decisdes, com a finalidade de
encontrar quais os elementos que foram ordenados e como foram relacionados entre si”

(AVILA, 2021, p. 185).

Além disso, deve se analisar as normas que foram objeto das decisdes, bem como
qual a fundamentacdo utilizada pelo 6rgdo jurisdicional. Por fim, ao realizar todo o
processo de investigacdo, obtendo apds os passos anteriores os casos tipicos de aplicacdo
de determinado postulado, deve o intérprete investigar os casos em que o postulado,
apesar de mencionado, ndo foi utilizado ou ndo foi utilizado corretamente. Assim,
devendo refazer a pesquisa jurisprudencial e “‘analisar criticamente as decisdes
encontradas, reconstruindo-as argumentativamente de acordo com o postulado em exame,
de modo a evidenciar a falta de uso ou seu uso inadequado.” (AVILA, 2021, p. 187).
Assim, pode-se dizer que os postulados se revelam pela pratica juridica cotidiana e se

consolidam através desta

2.2 ARAZOABILIDADE

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 116) a ideia de razoabilidade remonta a
Magna Carta britanica do ano de 1.215, onde se encontra a chamada clausula /aw of the
land’, assim, essa cldusula impunha a necessidade de um processo legitimo e de acordo
com as leis para a restrigio de direitos de um cidaddo. E desse instituto medieval britinico
que foi desenvolvida a garantia do due process of law — em traducdo, devido processo
legal —, que teve sua consagracdo na Constituicdo Norte-americana de 1787, portanto,

sendo um instituto classico da tradi¢do anglo-saxa do direito.

Assim, a garantia do devido processo legal evoluiu de seu carater meramente
substantivo, que possui uma acep¢do formal e processual, onde se preocupava meramente
as questdes formais do processo, para também comportar uma face substantiva. Dessa
forma, nessa segunda face, hd uma permissao para que o 6rgao jurisdicional examine os

atos do poder publico, para que se permita a defesa de direitos individuais, com a

4 A clausula denominada de law of the land preconizava, em tradugdo nossa: “Nenhum homem livre serd
apreendido ou emprisionado, tera seus direitos ou posses retiradas, ou banido ou exilado, ou privado de sua
posigdo de qualquer outra forma, nem se procedera com forga contra ele, ou envia-lo outros para fazé-lo,
exceto por o julgamento legitimo de seus iguais ou pela lei do pais”.
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utilizagdo deste para o controle de atos legislativos e da Administragdo Publica pela via
judiciaria:
De toda sorte, a clausula enseja a verificacdo da compatibilidade entre
o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a
afericdo da legitimidade dos fins. Somente presentes essas condigdes
poder-se-a4 admitir a limitagdo a algum direito individual. Alias, tais
direitos ndo se limitam aos que se encontram expressamente previstos

no Texto, mas também incluem outros, fundados nos principios gerais
de justica e liberdade. (BARROSO, 2009, p. 117)

Ato continuo, dessa nova face da garantia do devido processo legal, surge a
razoabilidade. Assim, para controlar e limitar os atos do poder publico e para proteger os
cidaddos das arbitrariedades estatais, a razoabilidade aparece como um parametro a ser
utilizado. Dessa maneira o supracitado autor define a razoabilidade, a qual ele define
como principio, como: “um pardmetro de valora¢do dos atos do Poder Plblico para aferir
se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento juridico: a

justica.” (BARROSO, 2009, p. 118).

Dessa maneira, a razoabilidade seria um instrumento de controle de
constitucionalidade de atos discricionarios da administragdo publica, bem como dos atos
do poder legislativo. Atuando, entdo, como um limite a atos arbitrarios do poder publico,
permitindo o controle a posteriori pelo judiciario, sem que isto seja considerado uma
afronta a separagdo dos poderes, haja vista estar se resguardando a adequagdo daqueles

atos ou normas para com o texto constitucional.

2.2.1. A Razoabilidade como Postulado Normativo Aplicativo

Como ja exposto anteriormente, Humberto Avila (2021) propde uma divisdo entre
as normas juridicas de maneira tripartida e com diferenciacdo entre normas de segundo e
primeiro grau, assim, os postulados surgem como normas de segundo grau, que agem

como diretrizes para a aplicag@o de regras e principios, que sdo normas de primeiro grau.

Dessa maneira, a razoabilidade ndo seria um principio, como geralmente tratado
na doutrina e jurisprudéncia, porque, segundo Avila, a razoabilidade tem “Sua
aplicabilidade condicionada a existéncia de elementos especificos (geral e individual,

norma e realidade, critério ¢ medida)” (AVILA, 2021, p. 188). Portanto, o postulado da
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razoabilidade tera a fun¢do de coordenar esses elementos no caso concreto. Assim,
percebendo que para a existéncia de tais elementos é sempre necessario que seja

preexistente regra ou principio, que sera objeto da incidéncia desse postulado.

Dessa forma, ndo podendo ser a razoabilidade um principio, uma vez que é um
método para a aplicacdo das outras normas, ndo querendo promover um estado de coisas
razoaveis individualmente considerado, mas sim, que se alcance esse estado de coisa de
maneira razoavel. Portanto, para efeitos do presente trabalho a razoabilidade sera
considerada como um postulado normativo aplicativo, como proposto por Avila (2021).
Por fim, cabe o exame individualizado de trés faces que a razoabilidade impde ao

intérprete, segundo o referido autor.

2.2.2 A Razoabilidade como equidade

Uma das faces que o postulado da razoabilidade revela é como equidade. Avila
(2021) ainda divide esta face em duas acepgdes. Primeiramente, o doutrinador entende
que a equidade ¢ a necessidade de presumir que os acontecimentos estdo dentro da
normalidade da norma juridica. Portanto, a razoabilidade leva o intérprete a considerar
que os atos dos agentes, publicos ou privados, se encontram dentro da descrigdo feita pela

norma juridica.

Nessa senda, a normalidade aqui em questdo ¢ extraida da interpretagdo da norma
juridica, desde que ndo fira ou diminua os principios constitucionais. Uma vez que uma
interpretacdo que ndo se ampare nessa normalidade, acabaria, entdo, por violar outros

valores ou principios constitucionais que aquela norma visa resguardar.

Ainda vale pontuar que tal concep¢do ¢ amplamente utilizada no direito
administrativo como defini¢do da razoabilidade, para guiar a atuagdo e decisdes da
Administragdo Publica, coibindo decisdes arbitrarias que possam vir a prejudicar os

administrados. Nas licdes de Diogenes Gasparini:

O particular, salvo alguma anomalia, ndo age de forma desarrazoada.
Seu comportamento, diante das mais variadas situacdes, predispde-se,
sempre a seguir o sentido comum das pessoas normais. Assim também
deve ser o comportamento da Administragdo Publica quando estiver no
exercicio de atividade discricionaria, devendo atuar racionalmente e
afeicoada ao senso comum das pessoas, tendo em vista a competéncia
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recebida para a pratica, com discricdo, de atos administrativos.
(GASPARINI, 2010, p. 78)

Dito isso, a outra acepgio posta por Avila dentro da razoabilidade equidade, seria
a ideia de uma equidade material, remetendo a frase “tratar os desiguais na medida da sua
desigualdade”. Portanto, ¢ uma concep¢ao de que as generalidades e universalidades, em
determinados casos concretos, ndo gerariam a equidade de tratamento desejada, uma vez
que acabaria por prejudicar ndo razoavelmente uma das partes envolvidas. Desse
raciocinio, permite-se concluir que pode uma norma juridica geral ndo ser aplicada por

causa da anormalidade de um caso concreto a qual essa incide.

Esta ideia, de que a aplicagdo de maneira uniformizada das leis a todas as pessoas
pode gerar prejuizos em determinadas situagdes, tem origem com o pensamento
aristotélico. Assim, o filosofo grego ja explicava a necessidade de se atentar as

peculiaridades de cada caso:

O que faz surgir o problema ¢ que o equitativo € justo, porém ndo o
legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razdo disto é
que toda lei é universal, mas a respeito de certas coisas ndo é possivel
fazer uma afirmagdo universal que seja correta. Nos casos, pois, em que
¢ necessario falar de modo universal, mas ndo ¢é possivel fazé-lo
corretamente, a lei considera o caso mais usual, se bem que ndo ignore
a possibilidade de erro. E nem por isso tal modo de proceder deixa de
ser correto, pois o erro ndo esta na lei, nem no legislador, mas na
natureza da propria coisa, ja que os assuntos praticos sdo dessa espécie
por natureza. (ARISTOTELES, 2005, p. 97-98)

Nota-se que Aristoteles ponderava a universalidade das leis frente a especificidade
do caso concreto, concluindo ndo ser equitativa a aplicacdo da norma juridica universal
para aqueles casos excepcionais, que fogem a normalidade que visava quando da edi¢do

da norma pelo legislador.

Portanto, preservar a igualdade ndo seria aplicar na mesma medida as regras para
todos, mas sim, mediante juizos de valores, compreender que existem situagdes anormais
que devem afastar aquela aplicacdo, apesar da incidéncia da norma. Pois assim a

igualdade material estaria preservada.

Dessa forma, a ideia que se revela ¢ que, a depender da excepcionalidade do caso
em questdo, a regra — supostamente como geral e abstrata — deve ter sua aplicacdo afastada,

pois ndo seria razoavel sua aplicacdo naquele momento. Assim, ¢ irrazoavel a aplica¢do
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da norma, porque com a generalidade da norma aquilo que ndo foi previsto se mostra

como uma ofensa a equidade entre os agentes. Assim, explica Avila:

Uma regra ndo ¢€ aplicavel somente porque as condigdes previstas em
sua hipdtese sdo satisfeitas. Uma regra € aplicavel a um caso se, e
somente se, suas condi¢des sao satisfeitas e sua aplicagdo ndo ¢ excluida
pela razdo motivadora da propria regra ou pela existéncia de um
principio que institua razdo contraria (AVILA, 2021, p. 201)

A partir dessa definigdo, permite-se concluir que a regra ndo existe
individualmente considerada, ela estd inserida dentro de um ordenamento juridico, o
qual é produto politico, historico e social. Entdo, as normas juridicas sdo consequéncia
desta construcdo e estdo em permanente dialogo com as outras normas do ordenamento,

em especial aquelas de carater constitucional.

Portanto, conforme dito por Barroso (2009) e Avila (2021), a razoabilidade como
equidade é corolaria do principio constitucional da justiga, presente no art. 3° da
Constituicdo Federal. Dessa forma, a ndo aplicabilidade das regras por ndo obedecerem
ao postulado da razoabilidade deriva do principio constitucional da justi¢a e, como dito
por Avila (2009, p. 6), os principios constitucionais devem bloquear as regras quando

estas sdo incompativeis com o que estes visam promover.

Nesse raciocinio, quando por causa de uma excepcionalidade no caso concreto a
aplicacdo da norma geral criar uma injusti¢a a uma das partes, o principio constitucional
da justica, por meio da razoabilidade, impde o bloqueio da aplicacdo daquela
norma. Assim, Jane Pereira relata que estes dois entendimentos: “correspondem a antiga
ideia de que as leis, em sua aplicacdo, devem ser amoldadas as exigéncias particulares

dos casos que regulam” (PEREIRA, 2011, p. 41-42).

Cabe pontuar, ainda, que estas faces da razoabilidade reforcam sua essencialidade
de postulado normativo aplicativo, posto que se revelam as desigualdades e as
“normalidades” apenas no caso concreto. E, assim, este postulado estruturara e guiara a
aplicacio das regras e principios no “mundo real”. Assim, define Avila (2021) a
razoabilidade como uma exigéncia de harmonizac¢do da norma juridica de primeiro grau

— regra ou principio — com o caso individual.
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2.2.3 A razoabilidade como congruéncia

Humberto Avila, ainda, identifica outro dever contido na ideia de razoabilidade,
qual seja, a congruéncia. Nessa perspectiva, a razoabilidade aparece como uma exigéncia
"a harmonizacdo das normas com suas condi¢des externas de aplicagdo" (AVILA, 2021,
p- 202). Assim, dentro da congruéncia, o supracitado autor explica haver duas exigéncias

essenciais.

A primeira exigéncia ¢ que todo ato a ser adotado necessita de um suporte
empirico existente. Assim, os atos adotados pelos entes estatais necessitam de uma
realidade que os suportem e os justifiquem, uma clara relacdo de causa e efeito, isto €, o

suporte justificante tem de existir concomitantemente a adocao daquele ato.

Ademais, essa exigé€ncia procura evitar anacronismos legislativos, isso porque,
nos casos em que determinadas legislagdes visavam ser resposta a uma causa especifica,
que por algum motivo superveniente ndo ha mais ou que foi superada, ndo se revela

razoavel a aplicacdo daquela norma, haja vista ndo haver mais a causa justificante.

Ja quanto a segunda exigéncia dentro da equidade como congruéncia, Avila
explica como uma necessidade "relacdo congruente entre o critério de diferenciacdo
escolhido e a medida adotada" (AVILA, 2021, p. 203). Ressalta-se que nio é uma relago
entre meio e fim, mas sim se o critério adotado pelo ente estatal, para determinada

diferenciagdo de tratamento, é razoavel a medida eleita.

2.2.4 A razoabilidade como equivaléncia

Ainda, o postulado da razoabilidade impde “uma relacdo de equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona” (AVILA, 2021, p. 205). Assim, trata-se de
faceta da razoabilidade que se demonstra como uma analise se o critério estabelecido para
determinar a consequéncia guarda uma relacao de equivaléncia com a medida a qual esse
critério incide.

Assim, ¢ possivel observar claramente essa face do postulado no principio da

insignificancia ou bagatela do direito penal, onde se entende que a puni¢do imposta ndo
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seria equivalente ao delito cometido, de modo que a conduta perde a sua tipicidade

material.

2.2.5 Razoabilidade versus Proporcionalidade

Diante de tudo quanto exposto, € necessario, ainda, uma diferenciagdo conceitual
entre a razoabilidade e proporcionalidade, haja vista estes dois conceitos serem tratados
muitas vezes, doutrinaria e jurisprudencialmente, como sindnimos. Assim, por exemplo,
Luis Roberto Barroso (2009), Gilmar Mendes (2012), Dirley da Cunha Junior (2016),
tratam em suas obras a razoabilidade como principio ¢ como sindénimo da

proporcionalidade.

Nessa senda, o uso como sinénimos de razoabilidade e proporcionalidade, advém
do fato de que de maneira generalista, ambos tém os mesmos objetivos dentro do
ordenamento e estdo fortemente entrelagados a nocao de igualdade material e protecdo

contra a discricionariedade de atos do poder publico. Como dito por Jane Pereira:

Sem embargo, ha consenso no sentido de que ambos estdo vinculados
a ideia de justica material, de moderagdo e racionalidade, servindo
como pardmetro de afericdo da legitimidade constitucional dos atos
administrativos discricionarios, das decisdes judiciais e das leis.
(PEREIRA, 2011, p. 2)

Contudo, apesar deste tratamento majoritariamente comum, cabe diferenciar os

dois conceitos. Primeiramente, a proporcionalidade — seja ela definida como regra,
. ;. 5 , . . .

principio ou postulado® —, ¢ doutrinariamente definida como um exame concreto de

relacdo entre fins e meios, onde analisa-se o ato/lei sob a luz de trés critérios ou

subprincipios, quais sejam, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito. Alexy define estes trés subprincipios:

O principio da proporcionalidade, o qual na tltima década tem recebido
cada vez mais reconhecimento na teoria e pratica do controle de
constitucionalidade, consiste em trés subprincipios: o principio da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
Todos os trés subprincipios expressam a ideia de otimizagdo. [...]
(ALEXY, 2016, p. 2. Tradugdo da autora)

3 Virgilio Afonso da Silva (2014) define proporcionalidade como uma regra; Alexy (2016) define como um
principio; ja Humberto Avila (2021) define como postulado normativo aplicativo.
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Assim, pormenorizando esses trés critérios ou subprincipios, primeiramente, a
adequacgdo ¢ comumente definida como uma analise das medidas adotadas e se estas sdo
compativeis para atingir os fins desejados. Assim, se analisa se para alcancar os fins

(3L BT ) [Y=4]

desejados, os meios “x”, “y” e “z” sdo idoneos e capazes para tal.

Ja a necessidade se entende como “entre os atos e meios adequados, aquele ou
aqueles que menos sacrificios ou limitagdes causem aos direitos fundamentais” (CUNHA
JUNIOR, 2016, p. 199). Dessa forma, entre os meios “y” e “z” qual desses é 0 menos
gravoso para os direitos dos individuos, direta ou indiretamente, afetados por aquela

medida.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito pode ser descrita como um
sopesamento entre as vantagens e desvantagens trazidas pela medida adotada. Portanto,
ao se adotar “y” como medida para alcancar “x”, o beneficio que “x” trara, em um juizo
de valor, sera maior do que o maleficio que a medida “y” acarreta. Virgilio Afonso da
Silva, entdo, explica:

A tltima etapa da proporcionalidade, que consiste em um sopesamento
entre os direitos envolvidos, tem como fungdo principal justamente
evitar esse tipo de exagero, ou seja, evitar que medidas estatais, embora
adequadas e necessarias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo

que arealizagdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar. (SILVA,
V. A, 2014, p. 175)

Ainda, como posto por Alexy (2016, p. 3), a proporcionalidade, mediante seus trés
subprincipios/critérios, denota uma ideia de otimizacao, sendo a adequacao e necessidade
uma otimizagdo em relagdo as possibilidades do caso concreto e a proporcionalidade uma
otimizagdo em relagdo as possibilidades legais. Enquanto, como ja demonstrado
anteriormente, a razoabilidade procede a uma analise de equidade, equivaléncia e

congruéncia, ndo uma ideia de otimizagao dentre as medidas adotadas.

Assim, percebe-se que, apesar de em certa medida terem semelhancas, a
razoabilidade e a proporcionalidade ndo podem ser utilizadas como sindnimas. Uma vez
que a razoabilidade, ao contrario da proporcionalidade, ndo ¢ uma relagdo entre meio e
fim. Dessa forma, a razoabilidade como equidade determina que se presuma que os fatos
estdo dentro de uma normalidade ou que a regra geral pode nao ser aplicada apesar de sua
incidéncia no caso concreto, inexistindo uma relagdo de causa e efeito ou otimizagdo

como na proporcionalidade.
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Ainda no dever de razoabilidade como congruéncia, como dito por Avila (2021,
p- 206-207) ¢ um dever de harmonizacdo do Direito com suas relagdes externas de
aplicacdo. Assim, uma qualidade ndo leva a medida adotada, mas ¢ um critério intrinseco
a ela. Por fim, na razoabilidade enquanto dever de equivaléncia, ndo ha nexo causal entre
os elementos, mas sim “uma relagio de correspondéncia entre duas grandezas” (AVILA,

2021, p. 207).

Vale salientar que, apesar de ser mais comumente tratado como um conceito
sindnimo, em algumas decisoes, o Supremo Tribunal Federal diferencia a razoabilidade
da proporcionalidade, como é o caso da A¢io Declaratéria de Constitucionalidade n°® 299,

aqui transcrita a ementa de seu acordao:

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM
JULGAMENTO CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10.
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. [...]. ATENDIMENTO DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. [...] 2. A razoabilidade da expectativa de
um individuo de concorrer a cargo publico eletivo, a luz da
exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio do
mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da condenacio
prolatada em segunda instincia ou por um colegiado no exercicio
da competéncia de foro por prerrogativa de funcio, da rejeicio de
contas publicas, da perda de cargo publico ou do impedimento do
exercicio de profissdo por violaciao de dever ético-profissional. [...].
5. O direito politico passivo (ius honorum) é possivel de ser
restringido pela lei, nas hipdteses que, in casu, nio podem ser
consideradas arbitrarias, porquanto se adequam 2a exigéncia
constitucional da razoabilidade, revelando elevadissima carga de
reprovabilidade social, sob os enfoques da violacio a moralidade
ou denotativos de improbidade, de abuso de poder econdomico ou de
poder politico. 6. O principio da proporcionalidade resta
prestigiado pela Lei Complementar n° 135/10, na medida em que:
(i) atende aos fins moralizadores a que se destina; (ii) estabelece
requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a
liberdade individual de candidatar-se a cargo publico eletivo que
ndo supera os beneficios socialmente desejados em termos de
moralidade e probidade para o exercicio de referido munus publico.
[...]. (grifos da autora).’

¢ A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 29 analisou — e declarou — a constitucionalidade de
dispositivos da Lei Complementar n® 135/10, popularmente conhecida como lei da ficha limpa. a qual
previu novas hipoteses de inelegibilidade. O ponto central da discussdo girava em torno se a lei feriria a
presungdo de inocéncia ao impor a san¢ao de inelegibilidade antes do transito em julgado.

7 STF - ADC: 29 DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 16/02/2012, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-2012
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Aqui, percebe-se que denotam duas perspectivas da razoabilidade. Primeiramente,
como uma expectativa razoavel derivada da seguranga juridica proporcionada de um
ordenamento juridico. E, em sua segunda forma, como aquilo que ¢ oposto a
arbitrariedade, ou seja, tem de ter um arcabougo fatico que dé suporte e fundamente

aquela decisao.

Todavia, € cristalino que ao se falar do conceito de proporcionalidade, o Relator,
Ministro Luiz Fux, procedeu com uma analise do caso a luz dos trés subprincipios
supracitados. Dessa forma, subsumiu o caso concreto ao exame de adequagdo,

necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito.

Feitas tais consideragdes sobre a proporcionalidade, a razoabilidade, como posto
por Avila (2021) e Pereira (2011), é, em verdade, um conceito plurissignificativo que se

revela empiricamente no caso concreto.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No ordenamento juridico brasileiro atual, a Constituicdo encontra-se em uma
posicao de hierarquia e supremacia em relagdo as outras normas, assim, superando-se a
ideia de que a Constituicdo seria meramente uma carta politica sem forca de norma
juridica, como explicado por Hesse (1991)%. Dessa maneira, a Constitui¢do ¢ a Lei
Fundamental do direito do ordenamento, portanto, é o fundamento de validade, material
e formal, de todas as outras. Assim, para preservar a hierarquia e supremacia
constitucional, ¢ necessario mecanismos que permitam o controle de atos e leis em relagao

ao contetido da Constitui¢ao:

A superioridade juridica, a superlegalidade, a supremacia da
Constituicdo € a nota mais essencial do processo de interpretagédo
constitucional. E ela que confere 4 Lei Maior o carater paradigmatico e
subordinante de todo o ordenamento, de forma tal que nenhum ato
juridico possa subsistir validamente no ambito do Estado se contravier
seu sentido. Essa supremacia se afirma mediante os diferentes
mecanismos de controle de constitucionalidade. (BARROSO, 2009, p.
65).

Ainda, diante da supremacia constitucional, o ordenamento juridico deve ser
interpretado a partir € com o fim na Constituigdo, assim, para tal estabelece-se alguns
principios para interpretagdo. Dessa forma, um desses principio ¢ o da unidade da

Constituicdo, a saber:

Segundo essa regra de interpretagdo, as normas constitucionais devem
ser vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados
num sistema unitario de regras e principios que € instituido pela propria
Constituigdo. Em consequéncia, a Constituicdio s6é pode ser
compreendida e interpretada corretamente se nés a entendermos como
unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipotese
devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até
porque - relembre-se do circulo hermenéutico - o sentido da parte e o
sentido do todo sdo interdependentes. (COELHO, 2011, p. 159-160)

Assim, a interpretacdo das normas infraconstitucionais, bem como das normas

constitucionais, deve ser feita a partir daquilo que a Constitui¢ao institui. Nao ha, portanto,

8 Em sua obra, “A for¢a normativa da Constitui¢io”, Konrad Hesse, demonstra e explica que a Constituigdo
ndo ¢ meramente uma carta politica que depende dos fatores reais e efetivos de poder, como definido por
Ferdinand Lassalle em sua obra “A esséncia da Constitui¢do”, mas sim possui for¢a normativa e ¢ a norma
juridica fundamental do ordenamento.
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microssistemas isolados dentro do ordenamento, mas sim uma rela¢do de conexdo entre

o sentido das normas.

Cabe, entdo, acrescentar que o parametro para a realizagdo do controle de
constitucionalidade ¢ o chamado bloco de constitucionalidade, que engloba o texto
constitucional, as emendas constitucionais®, os atos das disposi¢des constitucionais
transitorias (ADCT)!?, os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e
submetidos ao tramite do art. 5°, §3°'!, da Constituicdo e os principios constitucionais
implicitos. Dessa maneira, conclui-se que os parametros utilizados para averiguagdo de

constitucionalidade ndo sdo apenas os textos escritos explicitamente na Constitui¢ao.

Assim, os direitos fundamentais estdo consagrados na Constitui¢do ¢ deles
decorrem principios implicitos e corolarios 1ogicos, integrando, portanto, o bloco de
constitucionalidade. Assim, o controle de constitucionalidade se revela como essencial

para a garantia e prote¢do destes. Da mesma forma, pontua Cunha Junior:

Mas o controle de constitucionalidade, a par de assegurar a
superioridade e forca normativa da Constituigdo, também se apresenta
como um relevante meio de conter os excessos, abusos e desvios de
poder, garantindo os direitos fundamentais. (CUNHA JUNIOR, p. 232.,
2016)

Entdo, o controle de constitucionalidade ¢ entendido como um instrumento que
permite que se analise a constitucionalidade de atos e leis, bem como de emendas
constitucionais ¢ de omissoes legislativas. Assim, analisando-se se ha adequagdo formal
— devido processo legislativo e regras de competéncia — ¢ material desses atos em face

com o que a Constitui¢do preconiza.

Como supracitado, o controle de constitucionalidade ¢ um mecanismo para
garantir a eficacia, supremacia e unidade da ordem constitucional vigente. Assim, o
controle pode ser feito pelo poder executivo, legislativo e judiciario, bem como podem

ser preventivos ou repressivos em relagdo ao momento do ato violador. Contudo, para

% Pontua-se que as Emendas Constitucionais tém de obedecer aos limites formais e materiais impostos pelo
art. 60 da Constituigdo, caso ndao obede¢a, a Emenda devera ser considerada inconstitucional

10 As normas do ADCT serdo pardmetro de constitucionalidade enquanto ainda tiverem eficdcia, uma vez
que algumas normas da ADCT ja se esgotaram e ndo mais tem efeitos, por exemplo, o art. 2°, que
determinou a realiza¢@o de um plebiscito em 1993 sobre o sistema e a forma de governo.

' Atualmente, no Brasil existem quatro tratados com status de normas constitucionais, sio esses:
Convengao da ONU sobre o Direito de Pessoas com Deficiéncia; Protocolo adicional a Convengdo da ONU
sobre o Direito das Pessoa com Deficiéncia.; Tratado de Marraqueche; Convengao Interamericana contra o

Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.
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efeitos do presente trabalho, sera discutido o controle feito pelos 6rgdos jurisdicionais de

maneira repressiva.

Atualmente, no Brasil, estdo previstos na Constituicdo Federal, bem como
regulamentados no Cddigo de Processo Civil e leis especiais, as a¢cdes e o procedimento
incidental para instauracdo do controle de constitucionalidade, o qual se divide em

espécies e possui legitimados diversos.

3.1 O CONTROLE ABSTRATO

Primeiramente, cabe explicar o controle abstrato de constitucionalidade, o qual
tem por objeto a norma em tese. Assim, a redacdo daquela norma, ou a possivel
interpretagdo a ser extraida desta, ndo esta de acordo com o contetido da Constituicao, ou
o seu processo legislativo ndo observou a forma adequada, seja por um vicio de
competéncia ou por um vicio de procedimento. Portanto, ndo se discute um caso concreto
onde aquela norma foi aplicada, mas sim que a sua propria existéncia ou uma

interpretagdo que possa ser extraida dela ¢ inconstitucional.

Nestes casos, as agdes a serem propostas sdo objetivas, ou seja, ndo ha polo
passivo naquela agdo, assim, ¢ um processo onde ndo ha pretensdo resistida da parte
contraria. Dessa maneira, dentro do controle abstrato, ha agdes especificas para o
questionamento da lei em tese: Acdo Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.

E importante pontuar que essas agdes supracitadas sdo restritas a legitimados,
especiais e universais !>, que estio elencados em um rol taxativo do art. 103, da
Constituicao Federal. Ademais, ha de se observar que as decisdes exaradas em sede de
controle abstrato sdo de efeitos erga ommes, portanto, oponiveis a todos agentes do
ordenamento juridico, conforme art. 28, paragrafo tnico da Lei 9.868. Ainda, as decisdes
podem ter seus efeitos temporais modulados por decisdo de dois tercos dos Ministros, isto

¢, pode-se determinar o alcance temporal daquela decisao.

12 Se divide entre legitimados universais e especiais porque é o entendimento do Supremo Tribunal Federal
que os legitimados dos incisos IV, V e IX do art. 103 da Constitui¢do s6 podem propor as agdes de controle
abstrato quando o objeto guardar pertinéncia tematica com a atuacdo desses.
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Cabe ainda salientar a existéncia do fendmeno da ndo-recepgdo, uma vez que no
direito brasileiro ndo ha a chamada inconstitucionalidade superveniente, isto ¢, norma
anterior a Constituicdo vigente se tornaria inconstitucional com a nova ordem
constitucional. Assim, quando a norma pré-constitucional ndo ¢ compativel
materialmente com a nova Constitui¢do, se declara que ela ndo foi recepcionada pela
Constituicao. Atentando-se para o fato que a ndo-recep¢do € a apenas para o conteido

material, ndo podendo se discutir o processo legislativo daquela norma.

Destaca-se também que as Emendas Constitucionais também sdo pardmetro para
a ndo-recepcdo. Assim, uma norma sancionada ap6s 1988, mas que apos essa sobreveio

Emenda Constitucional, pode se tornar ndo-recepcionada.

Por fim, cabe mencionar que ha, ainda, o fendmeno da inconstitucionalidade por

omissdo. A omissao inconstitucional é definida:

[...] quando, devendo agir para tornar efetiva norma constitucional, o
poder publico cai inerte, abstendo-se indebitamente. Mas essa omissdo
pressupde o ndo cumprimento de uma norma constitucional
individualizada, ou seja, certa e determinada (CUNHA JUNIOR, 2016,
p- 334-335)

Assim, ocorre a omissdo quando uma norma constitucional determina que o
Estado adote certos comportamentos ou edite certas leis e este se omite, desobedecendo
o mandamento constitucional. Nessa senda, hd uma acdo objetiva especifica para

questionar tais omissoes, qual seja, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

3.2 0 CONTROLE CONCRETO OU INCIDENTAL

Diferentemente do controle abstrato, em sede de controle concreto o que sera
discutido ¢ a aplicagdo daquele ato ou norma em um caso especifico e concreto, ou seja,
ndo se discute no campo do dever ser, mas sim a aplicacdo fatica, que pode se revelar
como inconstitucional. Dessa forma, o controle sera feito por via incidental em um
processo, em que a constitucionalidade daquele ato ou norma se revela prejudicial ao
resultado do processo. Assim, a questdo se revela um dos fundamentos da decisdo a ser

exarada pelo 6rgdo jurisdicional.

O controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como

desenvolvido no direito brasileiro, ¢ exercido por qualquer 6rgédo
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judicial, no curso de processo de sua competéncia. A decisdo, “que nédo
¢ feita sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo prévia,
indispensavel ao julgamento do mérito”, tem o conddo, apenas, de
afastar a incidéncia da norma viciada. (MENDES, 2012, p. 876)

Desse modo, tem-se que aquela norma nao ¢ per se inconstitucional, como no caso
do controle abstrato, mas a aplica¢do dela em determinada situagdo revelaria um resultado
oposto ao que a Constituicdo visa garantir, violando preceitos fundamentais
constitucionais. Ou seja, a aplicacdo naquele momento, diante da situagdo em concreto,
violaria a Constitui¢do. Entdo, para se preservar a unidade da constitui¢do, ¢ necessario
que o orgdo jurisdicional competente daquele processo afaste a aplicagdo daquele ato ou

norma.

Assim, para resguardar a supremacia da Constituicdo, bem como a unidade dessa,
o controle incidental pode ser feito de oficio pelo 6rgdo julgador, ndo dependendo de
suscitagcdo de uma das partes envolvidas no processo, haja vista ser dever de todos os

integrantes dos trés poderes preservar a Constitui¢ao.

Por fim, cabe explicitar que, nessa modalidade de controle, o efeito da declaragao
de inconstitucionalidade sera, em regra, inter partes. Assim, aquela decisdo s6 tem efeitos
dentro daquele processo onde foi suscitada a inconstitucionalidade incidental, vinculando

apenas aqueles individuos e apenas naquela situacdo sub judice.

Todavia, existe uma excecao aos efeitos inter partes, presente na hipotese do art.
52, X, da Constitui¢ao Federal. Assim, esse artigo preconiza que o Senado Federal podera
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
nos casos que o Tribunal procedeu com os controles difusos e concretos. Por fim,
acrescenta-se que ndo ha legitimado especial para o controle concreto, mas sim qualquer

um pode suscitar em qualquer agdo.

3.3. O CONTROLE CONCENTRADO

O controle de constitucionalidade no Brasil surgiu — e se manteve durante muito
tempo — apenas como difuso e incidental, uma vez que o controle difuso estava previsto

desde a primeira Constituicdo da Republica, em 1891. Contudo, com a emenda n° 16/65
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a Constitui¢io de 1946 surgiu a Representacdo de Constitucionalidade!®, esta que foi a
primeira agdo de controle difuso. Assim, com a emenda n° 7/77 passou a competéncia

exclusiva do processamento dessa acao para o Supremo Tribunal Federal.

Nessa senda, com a criagdo das outras agdes do controle difuso, passou-se a se dar

maior énfase ao controle concentrado, nas palavras de Gilmar Mendes:

A Constitui¢ao de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema
a difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes
passaram a ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mediante
processo de controle abstrato de normas. (MENDES, 2012, p. 872)

Assim, nessa espécie de controle hd apenas um o6rgdo jurisdicional com
competéncia para proceder com o exame de constitucionalidade. No Brasil, estes 6rgaos
s80 o Supremo Tribunal Federal, conforme art. 102 da Constitui¢do Federal, ¢ os
Tribunais de Justica dos estados, consoante art. 125, §2°, da Constitui¢do Federal. Por

fim, cabe ressaltar que o controle concentrado sempre sera abstrato.

3.4 O CONTROLE DIFUSO

Por fim, no ambito do controle difuso, qualquer 6rgado judiciario pode proceder
com o controle, até mesmo de oficio, desde que no dmbito de um devido processo. Nas
palavras de Barroso, “do juiz estadual recém-concursado até o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, todos os orgdos judiciarios tém o dever de recusar aplicacdo as leis

incompativeis com a Constituicdo.” (2016, p. 52).

Neste caso, ha um processo subjetivo, onde ha vontades opostas nos polos
processuais, sendo a constitucionalidade de determinada norma ou ato, prejudicial a

decisdo a ser exarada no &mbito daquele processo.

Assim, tal controle, quando suscitado pelas partes, ocorre de maneira incidental,
por excecdo ou forma de defesa. Dessa maneira, revela-se que o controle difuso sera
sempre concreto, haja vista que depende de um caso concreto onde a norma em questio

tenha a sua aplicagdo questionada como constitucional

13 Essa acdo de controle de constitucionalidade guarda correspondéncia com a atual Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, ndo mais existindo com o nome de Representacdo de Constitucionalidade.
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Contudo, ¢ de suma importancia destacar que quando o juiz singular examina a
compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constitui¢do, caso entenda pela
inconstitucionalidade no caso, ndo havera declaragdo de inconstitucionalidade, mas sim

ele deixara de aplicar a norma. Nesse sentido, explica Streck:

E dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra coisa, a
compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a
Constitui¢do. Nesse sentido, ha uma diferenga entre o controle difuso
exercido pelo juiz singular e o controle exercido pelos tribunais. Ao
contrario dos tribunais, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade do
texto normativo, deixa de aplica-lo. (STRECK, 2018, p. 186)

Desse modo, quando os Tribunais declaram a inconstitucionalidade de uma norma,
¢ necessario observar o Principio da Reserva do Plenario, o qual determina que para se
declarar inconstitucionalidade de uma norma, é necessaria a maioria dos membros do
tribunal ou érgio fracionario deste!'*. Esse principio encontra previsdo no art. 97 da
Constituicdo Federal, art. 948 do Codigo de Processo Civil e foi objeto de Sumula

Vinculante n° 10.

14 Conforme os arts. 948 e 949 do Codigo de Processo Civil é excegdo ao Principio da Reserva do Plendrio
quando sobre aquela questdo ja tiver havido pronunciamento do plenario do proprio tribunal ou do plenario
do Supremo Tribunal Federal. Assim, podendo decidir sobre a ndo aplicagdio da norma por
inconstitucionalidade sem submeter ao plenario ou 6rgéo fracionario
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4 IMPENHORABILIDADES

O regime de impenhorabilidades é formado por normas juridicas que podem ser
encontradas no Codigo de Processo Civil, no Codigo Civil e em leis especiais dentro do
ordenamento juridico brasileiro, como a Lei n° 8.009, de 1990 (lei do bem de familia).
Assim, essas normas podem ser regras explicitas, como o art. 833 do Codigo de Processo
Civil, bem como podem ser extraidas da interpretacdo das normas do Codigo Civil, a

exemplo dos bens inalienaveis.

Nesse sentido, ¢ um instituto tradicional do processo civil brasileiro, presente
desde o primeiro codigo de processo civil federal, Decreto-lei n® 1.608, de 1939, nos arts.
942 e 943. Assim, foi mantido pelo codigo de 1973, Lei 5.869, e pelo atual de 2015, Lei
13.015. Revelando-se de suma importancia dentro do processo de execucdo e da fase de

cumprimento de sentenga no processo civil brasileiro.

4.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE IMPENHORABILIDADE

Ab initio, cabe pontuar que o conceito de impenhorabilidade ¢ melhor definido a
contrario sensu, assim, como aquele bem que nio pode ser objeto de penhora judicial.
Dessa forma, se faz necessario algumas consideragdes sobre processo de execucdo latu
sensu, o que ¢ a penhora dentro do processo civil e sobre o principio da responsabilidade

patrimonial.

4.1.1 Penhora e Principio da Responsabilidade Patrimonial

Primeiramente, para melhor compreensdo, explica-se que na execugao lato sensu
~ . 15
— onde se compreende o processo de execucgdo e a fase de cumprimento de sentenga'> —

dentro do processo civil, todo o patriménio do executado responde perante aquela divida,

15 Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, o cumprimento de sentenga de quantia certa passou
a ser uma fase do processo de conhecimento.
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essa € a inteligéncia do art. 789 do Cddigo de Processo Civil. Assim, tal norma juridica é

denominada como o Principio da Responsabilidade Patrimonial.

Dessa forma, o sentido extraido dessa norma € de que respondera pela execucao
apenas o patrimonio do executado, ndo podendo incidir a execug@o sobre a propria pessoa,

haja vista que isso seria a responsabilidade pessoal'®.

Cabe pontuar ainda que a divida aqui referida ¢ a de quantia certa ou a que possa
ser quantificada em valor pecuniario. Haja vista que em uma execug¢do de uma obrigagao
de dar ou fazer ou ndo fazer ndo ha, em regra, penhora de valores para o pagamento da
divida. Portanto, ao se referir neste trabalho a execugéo, sera implicito que sdo aquelas

em que a divida ¢ de quantia certa.

Ato continuo, se todo o patrimoénio do executado responde pela execucgdo, sdo
precisos instrumentos que delimitem qual parcela daqueles bens serdo efetivamente
utilizados para a satisfagdo executiva. Dai, entdo, surge o ato da penhora, que ¢ a
individualizacdo ou delimitagdo de quais bens — dentro do universo de bens do executado

— sera responsabilizado para aquela execugao.

Diante disso, a penhora ¢ definida por Araken de Assis como o “ato executivo que
afeta determinado bem a execugdo, permitindo sua ulterior expropriagdo, e torna os atos

de disposi¢do do seu proprietario ineficazes em face do processo” (ASSIS, 2016, p. 638).

Dessa maneira, percebe-se que, dentro do processo civil, o ato de penhorar,
significa delimitar qual parte do patrimoénio, que, a priori, responde de maneira integral,
sera utilizada na execucdo. Assim, visa garantir o resultado util do processo, para que se
acaso o executado venha a dispor daquele bem, o negdcio juridico de disposi¢do ndo tenha
efeitos perante a execugdo. Isto é, o negdcio juridico é existente ¢ valido, mas ndo

produzira efeitos dentro do processo de execucao.

Por fim, vale acrescentar que, conforme o art. 790 do Cédigo de Processo Civil,
também responde pela divida o patrimonio daqueles que sejam terceiros responsaveis,
seja contratual ou legalmente. Assim, ha casos que ndo sera o patriménio do devedor a

ser responsabilizado.

16 Atualmente, s6 ha no Brasil uma hipé6tese de responsabilidade pessoal, qual seja, a execugdo de prestagdo
pecuniaria de alimentos, onde permite-se a prisdo civil do devedor.
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Todavia, do mesmo art. 789 do Codigo de Processo Civil, que impde o Principio
da Responsabilidade Patrimonial, se tem uma limitago ao principio, haja vista que o final
deste preconiza “salvo as restrigdes estabelecidas em lei”. Portanto, o principio podera
ser restringido por outras normas juridicas, assim, nessa excecdo, surgem as

impenhorabilidades como uma limitacao.

Por fim, cabe salientar que a penhora incidird sobre objetos que detenham valor
econdmico, para que assim haja satisfagdo da tutela executiva, exceto sobre aqueles bens

que sejam impenhoraveis, assim, explica Hermes Zaneti Jr.:

[...] o objeto da penhora, serdo exatamente todos os bens passiveis de
valoragdo econdmica para satisfagdo do valor exequendo, que como se
observa da redag@o do artigo sera composto também de eventuais juros,
das custas processuais e dos honorarios advocaticios, salvo os
impenhoraveis. (ZANETI JR., 2018, p.105)

Ainda, destaca-se que o valor econdomico de um bem ¢ aferido por meio de
critérios objetivos, haja vista que o proprietario do bem pode possuir apego emocional e

imensuravel economicamente de certos bens.

4.1.2 As regras de Impenhorabilidade no ordenamento juridico

brasileiro

Feitas as consideragdes sobre o instituto da penhora dentro do processo civil,
permite-se definir a impenhorabilidade como certos bens que — por motivos legais ou da
propria natureza desses — ndo sdo passiveis de penhora. Assim, ndo podem esses bens
serem utilizados para que se satisfaga a execugdo via ato do poder judiciario, portanto,
aquele bem nao pode deixar o patrimdnio do executado por conta do ato executivo judicial.

Assim, como explica Dinamarco:

Quando se diz que um bem é impenhoravel, a ideia que nessa afirmagéo
se expressa € a de que o bem ndo pode ser retirado ao patrimonio do
devedor, o que significa que ele ndo s6 é excluido da possibilidade de
ser penhorado mas, acima de tudo, de ser expropriado. (DINAMARCO,
2004, p. 339)

Salienta-se que, em regra, os bens impenhoraveis ndo significam que sao bens dos
quais o titular ndo pode dispor por ato de vontade em um negdcio juridico pré-processual

ou até mesmo processual. Assim, a impenhorabilidade ndo é sindnimo de inalienabilidade
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¢ indisponibilidade de um determinado bem. Todavia, é necessario pontuar que, por
consequéncia logica, aqueles bens que ndo podem ser alienados ou sdo indisponiveis pela
sua propria natureza — extraido do proprio direito material — ndo podem ser objeto de

penhora, como assim poe o art. 833, I do Codigo de Processo Civil.

Ainda nessa linha, percebe-se que a impenhorabilidade de certo bem, salvo seja
ele inaliendvel pelo direito material, pode ser renunciada judicial ou extrajudicialmente
pelo titular. Assim, permite-se que haja acordos pré-processuais e processuais acerca de
bem impenhoravel, ndo podendo se opor aquela impenhorabilidade contra quem celebrou

0 contrato.

E importante pontuar que, conforme Didier Jr. (2020, p. 844), isso ocorre
exatamente porque o instituto das impenhorabilidades ¢ um direito do executado, ndo
sendo uma questdo de ordem publica. Assim, ¢ um direito disponivel do executado, salvo

aqueles bens inaliendveis e indisponiveis.

Por fim, pontua-se que tal instituto, dentro do processo civil, ¢, comumente,
classificado de duas maneiras: a impenhorabilidade absoluta e a relativa, como
classificado, por exemplo, por Didier Jr. (2020) e Assis (2016). Destarte, a diferenca entre
essas duas categorias reside na possibilidade de oponibilidade da norma de
impenhorabilidade, isto é, o critério se revela a partir do sujeito que ocupa o polo do

exequente ou da espécie de obrigacdo que gerou aquela execugdo.

Assim, as relativas seriam aquelas impenhorabilidades que, para determinados
sujeitos ou a depender da origem da obrigacdo que gerou o processo, permitem que o bem
possa ser penhorado. Um exemplo reside no bem de familia, conforme dispde o art. 1° da
Lei 8.009, ¢ impenhoravel. Todavia, o art. 833, §1° do Codigo de Processo Civil dispde
que para dividas relativas a aquisi¢do daquele bem, a impenhorabilidade sera afastada.
Portanto, caso haja um contrato de financiamento de um imével, mesmo este sendo como
bem de familia, a instituigdo financeira, em possivel execugdo, podera penhorar o imovel

para sanar a divida.

Ja as impenhorabilidades absolutas, sdo aquelas que em nenhuma hipotese o bem
podera ser objeto de penhora, independentemente da obrigagdo que originou a divida ou
de quem integra o polo do exequente. Um exemplo disto, € o seguro de vida, conforme
art. 833, VI, do Cddigo de Processo Civil, onde ndo ha possibilidade de penhora em

qualquer situagao.
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4.2. A IMPENHORABILIDADE COMO PROTECAO AO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AO MINIMO EXISTENCIAL

No século XX, no periodo pos segunda guerra mundial, os ordenamentos juridicos
ocidentais sofreram grandes mudancas, dentre elas o carater de centralidade da
Constituicdo e sua caracteristica como norma juridica, ndo mais apenas como uma carta
politica. Dessa maneira, passou-se a entender que as constitui¢des teriam forga normativa,
tornando-se o ponto inicial ¢ final da interpretagdo do direito, sendo a Lei Fundamental

do ordenamento juridico.

Como resultado desse novo entendimento, passou-se a entender que os principios
que sdo constitucionais possuem forca normativa, bem como possuem aplicabilidade
direta nas relagdes horizontais, ndo apenas naquelas verticais — Estado e individuo. Assim,
Barroso (2006, p. 16-17) entende que essas relagdes do direito para com os sujeitos e da

Administracdo Publica revela a constitucionalizagao do direito.

A esse fendmeno se denomina de neoconstitucionalismo, sendo consagrado no
Brasil com a redemocratizagdo em 1985 e promulgacao da Constituigdo da Republica de
1988. Assim, neste novo momento constitucional, os direitos fundamentais presentes na
Constituicdo, sejam eles explicitos ou implicitos, t€ém for¢ca normativa e devem guiar a
aplicagdo do direito nas relagdes juridicas, inclusive as verticais, ou seja, entre

particulares.

Dentro desse novo movimento visa-se, também, reverter a patrimonializa¢do das
relacdes juridicas. Assim, ha um esforco para que o individuo seja posicionado como fim
do direito e ndo como o meio, entdo, coibindo a instrumentalizagdo da pessoa humana.
Uma vez que a heranca que se tinha até tal momento era que, por conta das Revolugdes
Liberais Burguesas do século XVIII e XIX, o patriménio era preponderante sobre a
pessoa humana, prevalecendo os interesses patrimoniais do que os interesses do

individuo.

Portanto, numa logica burguesa, as normas visavam resguardar o patrimonio das
pessoas, mesmo que isso se desse em detrimento da vida, liberdade ou dignidade de
terceiro. Assim, o direito brasileiro restou fortemente influenciado por esses ideais em

suas diversas areas, principalmente, no direito civil e processual civil.
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Ato continuo, a Constitui¢do Federal de 1988 veio como contraponto a tal
centralidade do patrimdnio, consagrando diversos principios e direitos fundamentais com
énfase na pessoa ao invés do material, como, por exemplo, o principio da fungdo social
da propriedade e a dignidade da pessoa humana. Nesta linha de pensamento explicam os

civilistas Farias e Rosenvald:

Justifica-se esse posicionamento uma vez que a pessoa humana € o fim
almejado pela tutela juridica e ndo o meio. Assim, as regras juridicas
criadas para as mais variadas relagdes intersubjetivas devem assegura
permanentemente a dignidade da pessoa humana. Para tanto, ¢
necessario ultrapassar as fronteiras dos direitos da personalidade para
buscar, também nos direitos patrimoniais, a afirmagdo da protegdo
funcionalizada da pessoa humana. (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.
505)

Dessa maneira, a positiva¢do do principio da dignidade da pessoa humana no
artigo 1°, III, da Constituicdo Federal demonstra a preocupacdo do constituinte com a
valorizacdo do individuo dentro das rela¢des juridicas. Relacionando-se tal fato ao
fendmeno do neocostitucionalismo e a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais,
percebe-se que este principio, como posto por Cambi (2008, p. 96), devera ser o nucleo

axiologico da tutela juridica.

Portanto, entende-se que todo o direito deve ser interpretado e aplicado conforme
a Constitui¢do, ainda que os direitos fundamentais tenham aplicabilidade imediata e direta.
Nesse interim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ter especial prevaléncia

e centralidade.

Todavia, o conceito de dignidade da pessoa humana se revela como uma
construg¢do historico-social e de dificil delimitagdo. Dessa forma, Sarlet explica a

dificuldade de conceituagao de tal conceito e escreve:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida. (SARLET, 2011, p. 28)
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Por conseguinte, percebe-se a indissociabilidade de um patrimonio minimo para
que se possa concretizar a dignidade da pessoa humana, haja vista ndo haver vida digna
sem que exista condi¢Oes patrimoniais para se alimentar, vestir e morar, sobretudo dentro
de uma sociedade capitalista e de extrema desigualdade, como se revela a brasileira. Ou
seja, ¢ preciso que se resguarde ao menos uma parcela minima do patrimoénio das pessoas

do alcance do direito.

Assim, em outras palavras, em uma sociedade capitalista, estratificada e
hierarquizada como a brasileira, por mais que se volte para a personalizagdo do direito,
ndo ha como dissociar a vida digna do patriménio. Portanto, a personalizagdo do direito,
em oposicdo ao patrimonialismo, passa por garantir o minimo existencial. Assim, Fachin
(2006, p. 166) explica que “A defesa de um patrimonio minimo denota o carater

instrumental (meio) da esfera patrimonial em relagdo a pessoa (fim)”.

Dessa forma, criam-se mecanismos dentro do direito para que se concretize essa
ideia do minimo existencial. Atentando-se que a dignidade da pessoa humana e, por
conseguinte 0 minimo existencial, sdo conceitos que dependem da realidade fatica a ser
encarada. Assim, havendo uma pré concepcdo daquilo que se acredita ser essencial.
Portanto, sdo conceitos que ndo podem ser abstratamente quantificados, mas podem ser
delimitados quando se coloque em risco ou fira o necessario a sobrevivéncia digna do ser

humano.

Dessa maneira, dentro do direito processual civil, a dignidade da pessoa humana
se reflete, por 6bvio, diretamente no processo de execugdo latu sensu. Assim, explana

Dinamarco:

[...] A execugdo perdeu o primitivo carater punitivo de infimia, deixou
de incidir sobre a universalidade do patriménio do obrigado sem
necessidade [...]. Ela é hoje balizada por algumas limitagdes, os
chamados limites politicos da execugdo, impostos para a preservagio
da liberdade, da dignidade humana, direito ao patrimoénio e, em geral,
direitos da personalidade. (DINAMARCO, 2013, p. 291)

Diante do que descrito, o instituto das impenhorabilidades tomou outra face,
visando resguardar, primariamente, a dignidade humana e o patriménio minimo. Assim,
ao passar a proteger o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e o
corolario do minimo existencial, que, como dito, s3o de imprecisdo quantitativa, a escolha
de quais bens sdo impenhoraveis se torna uma politica, historica e social dos legisladores,

sem esquecer daqueles que sdo impenhoraveis pelo proprio direito material. Ou seja, ao
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fim, o que torna um bem impenhoravel ¢ uma escolha dos legisladores, por entenderem
que aquele bem deve ser protegido, a priori, da tutela judicial executiva para que se

preserve a dignidade e o minimo existencial.

Assim, ao proteger da expropriacdo determinados bens, ndo se visa proteger e
institucionalizar formas de burlar a execucdo, mas sim, protege-se a dignidade do ser
humano do devedor. Isso porque, retirar aquele bem do executado ird causar mais
maleficios ao direito e a0 meio social do que o beneficio que trara ao credor receber o que
lhe ¢ de direito. Assim, pontua Dinamarco que “o objetivo central que comanda todas as
impenhorabilidades e o de preservar o minimo patrimonial indispenséavel a existéncia

decente do obrigado” (2004, p. 340).

4.2.1 A impenhorabilidade no Direito Romano — o beneficium

competentiae

Apesar de, como supracitado, a ideia de dignidade da pessoa humana e o
patrimdnio minimo serem ideais recentes ao direito, sendo formuladas a partir da metade
do século XX. Os glosadores em meados do século XVIII, ao estudarem o Digesto —
reunido de textos juridicos romanos —, perceberam instituto semelhante dentro do direito
romano. Este que passaram a nomear de beneficium competentiae, ressaltando que tal

termo que ndo ¢é encontrada nas fontes romanas, sendo nomeado pelos glosadores.

Traduzindo-se o termo em latim para portugués, chama-se de beneficio de
competéncia, o qual tinha como intuito, segundo Velasco (1996, p. 49), de humanizar o
direito romano, no periodo pods-classico. Contudo, ressalta que ndo era um instituto
uniforme e que dependia sua aplicagdo do devedor em questdo e suas relagdes dentro da

sociedade romana e com o credor.

Portanto, percebe-se que no Direito Romano havia um instituto que diante de
determinadas situacdes, seria impedido que o exequente, para ter satisfeita sua divida,
executasse determinados bens do devedor. Com o intuito de que o executado pudesse
preservar uma vida digna para si e sua familia. Segundo Velasco:

No direito pos-classico e, principalmente, na compilagao justinianéia, o
beneficium competentiae mudou seu perfil. Tendo a execucdo pessoal

caido em desuso neste periodo, sua principal conseqiiéncia pratica
passou a ser a exclusdo de alguns bens da execugdo patrimonial, com a
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finalidade de garantir a subsisténcia do devedor e evitar que ficasse
reduzido a indigéncia. (VELASCO, 1996, p. 51)

Sendo, dessa maneira, influéncia direta na tradicdo do direito brasileiro, que
importou as fontes romano-germéanicas de Portugal, na formagao das impenhorabilidades
no Brasil. Inclusive, Didier Jr. (2020, p. 851) informa que as regras do beneficium
competentiae se encontram positivadas no art. 833, Il a VIII e X do Cédigo de Processo

Civil de 2015.

4.2.2 A impenhorabilidade como protecio a outros direitos

fundamentais

E importante salientar que, apesar da importancia das regras de impenhorabilidade
para a protecdo do patrimdénio minimo, o rol dos bens impenhoraveis ndo possui como
fundamento apenas a protecao a dignidade pessoa humana. Assim, os bens impenhoraveis
sd0 uma escolha legislativa e historica de determinado ordenamento, portanto, existem
bens escolhidos que integram esse rol para finalidade distinta da defesa da dignidade da

pessoa humana.

Nessa senda, como explica Didier Jr. (2020, p. 848), o instituto pode visar proteger
a fun¢do social da empresa, direitos coletivos ou impedir o abuso de direito pelo credor.
Ou até mesmo, hé hipotese que advém da autonomia da vontade, haja vista que o art. 833,
I, do Cédigo de Processo Civil prevé expressamente as impenhorabilidades decorrentes

de negdcios juridicos.

Cumpre salientar que, ressalvada a TUltima hipdtese listada, essas
impenhorabilidades, apesar de ndo se ligarem diretamente ao patriménio minimo, sdo
reflexos e se baseiam no principio dignidade da pessoa humana e do fenomeno de
personalizacdo do direito. Isso porque, a fungdo social da empresa foi trazida a
Constituicdo Federal — art. 170, caput — com este intuito, dando a empresa

responsabilidade social dentro da ordem econdmica e responsabilizagéo social.

Nessa senda, insere-se também a ideia dos direitos coletivos, segunda geracdo dos
direitos fundamentais, que visam garantir a dignidade e qualidade de um coletivo,

pregando que, ao proteger a coletividade em que a pessoa se insere, protege-se a sua
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propria dignidade. Por fim, o abuso de direito ¢ a propria superagdo de conceitos
individualistas do direito, que previa o exercicio do direito independentemente do

resultado desproporcional ou irrazoavel.

Ademais, outro exemplo cristalino de impenhorabilidade a qual ndo esta se
resguardando a dignidade da pessoa humana ¢ o caso do art. 833, XII, do Codigo de
Processo Civil. Neste artigo, é determinado a impenhorabilidade “os recursos publicos do
fundo partidario recebidos por partido politico”. De acordo com Zaneti Jr.: “A finalidade
partidaria decorrente dos investimentos publicos transcende aos interesses dos dirigentes
e dos membros do partido, razao pela qual acertada a regra.” (2018, p. 116). Dessa forma,
percebe-se que a impenhorabilidade pode servir protecdo de direitos diversos, ndo apenas

a dignidade da pessoa humana.

Entdo, diante de tudo quanto exposto no presente topico, conclui-se que as
impenhorabilidades, diante de uma realidade constitucional voltada a dignidade a pessoa

humana, uma posig¢do de resguardar essa dignidade dentro do processo de execugao.

43 A IMPENHORABILIDADE COMO RESTRICAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A TUTELA EXECUTIVA.

Cabe iniciar o presente topico esclarecendo que o direito fundamental a tutela
executiva ndo esta expresso no texto da Constituicdo Federal, portanto, esse se revela
como um corolario loégico do direito fundamental ao devido processo legal, esse que esta

expressamente escrito no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal.

Assim, o devido processo legal ¢ uma clausula — e um direito fundamental — que
preconiza que todos terdo direito a um processo conforme o direito. Pontuando-se que ao
se referir a processo nessa garantia, também se engloba os processos administrativos e

legislativos. No presente trabalho se analisara o devido processo legal jurisdicional.

Ademais, tal direito fundamental se divide entre duas faces com caracteristicas
distintas, a formal e a substantiva. A primeira, de acordo com Cunha Jinior (2016, p. 631),
¢ a dependéncia de um processo regular para que ocorra a restricdo de direitos dos
individuos, assim, o processo tem de obedecer a forma legal e ndo podendo ocorrer

restricdes de direitos sem que essa forma seja observada previamente. Dessa maneira, se
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mostrando como uma protecao dos sujeitos contra atos arbitrarios e autoritarios dos entes
estatais. Ja na segunda divisdo — a substantiva — se mostra como a necessidade de

razoabilidade nas decisdes que venham a restringir direitos.

Todavia, preconiza Didier Jr. (2019, p. 91-92) que o do devido processo legal ¢,
também, um principio de integragdo e interpretagdo do ordenamento juridico, ou seja,
estruturante do direito. Assim, na lacuna da lei deve se interpretar e integrar de acordo
com o devido processo legal. Portanto, havendo direitos fundamentais e principios que

decorrem dele, implicitos e explicitos no corpo da Constitui¢do Federal.

Ato continuo, surge o principio da efetividade do processo — que ndo se encontra

r

escrito — em decorréncia do devido processo legal. Assim, ¢ necessario que para a
protecdo que pretende o devido processo legal — contra a arbitrariedade e autoritarismo,
bem como proteger os direitos — que as decisdes sejam efetivas, ndo bastando que haja a
decisdo sem sua eficacia. Uma vez que ndo se respeitaria a clausula do devido processo
legal a ndo satisfacdo do direito que foi objeto do processo, acabaria por tornar o processo
um procedimento indécuo e de aparéncias, ndo permitindo a protecdo dos individuos.

Assim, explica Didier Jr.:

O devido processo legal, clausula geral processual constitucional, tem
como um de seus corolarios o principio da efetividade: os direitos
devem ser efetivados, ndo apenas reconhecidos. Processo devido é
processo efetivo. (DIDIER JR., 2020, p. 67)

Assim, dentro do direito fundamental e principio do devido processo legal, na sua
faceta de efetividade, surge o direito fundamental a tutela executiva. Segundo esta, o
exequente tem o direito fundamental de ter a execucdo da decisdo judicial, ou seja,

cumprido o que determinado pelo juizo. Lima Guerra descreve como:

[...] No que se diz com a prestagdo de tutela executiva, a maxima
coincidéncia traduz-se na exigéncia de que existam meios executivos
capazes de proporcionar a satisfacdo de qualquer direito consagrado em
titulo executivo. E essa a exigéncia, portanto, que se pretende
‘individualizar’, no ambito daqueles valores constitucionais no ‘due
process’ denominando-a direito fundamental a tutela executiva e que
consiste, repita-se, na exigéncia de um sistema de tutela executiva, no
qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e
integral satisfagdo de qualquer direito merecedor de tutela executiva.
(GUERRA, 2003, p. 102)



38

Ainda, vale acrescentar que o direito fundamental a tutela executiva se encontra
previsto no Codigo de Processo Civil no art. 4°, in fine, que preconiza que “As partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade

satisfativa.”

Ademais, vale acrescentar que Maidame (2007, p. 94), identifica em sua obra um
direito fundamental com o contetido muito semelhante ao que Guerra (2003) e Didier Jr.
(2020) chamam de direito fundamental a tutela executiva. Contudo, para Maidame tal
direito se desenvolveria do direito fundamental & propriedade, uma vez que devera se
proteger por meio do processo aquela propriedade que foi violada pelo devedor, assim, a

tutela executiva teria como fungdo restaurar o direito a propriedade.

Todavia, parece ser mais correta a abordagem proposta por Guerra, haja vista que
o qué se esta tutelando, efetivamente, € o direito de que o processo jurisdicional seja justo
e razoavel para com as partes, assim, que cumpra sua fungio de reparagdo pela violagdo
do direito e garanta o direito. Nao podendo simplificar a tutela executiva a simplesmente
violagdo do direito de propriedade do credor, haja vista a existéncia de execucdo de
quantia certa que ¢ de indenizagoes a titulo de danos morais, que ndo sdo gerados de danos

patrimoniais, mas se traduzem em pectnia.

Dai se extrai o direito fundamental a tutela executiva, haja vista que a execugdo
lato sensu € a maneira processual que visa concretizar a decisdo judicial, garantindo sua
efetividade e a satisfagdo da pretensdo executéria do exequente. Portanto, ndo ha garantia

do devido processo legal, sem que este seja efetivo.

4.4 A INTERPRETACAO DAS REGRAS DE IMPENHORABILIDADES

4.4.1 A aplicabilidade dos direitos fundamentais

Como supracitado, a impenhorabilidade se assenta, na maioria das suas regras, na
protecdo ao direito fundamental da dignidade da pessoa humana e na restri¢ao ao direito
fundamental a tutela executiva. Dessa forma, se faz necessario algumas consideracdes

sobre direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico brasileiro.
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Segundo José Afonso da Silva (2016, p. 180) os direitos fundamentais sdo
“aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas”. Assim, resta claro que a ideia de direitos
fundamentais ¢ uma construgdo sociologica e historica de determinado ordenamento e a
sociedade na qual esta inserido, com escolhas politicas do constituinte origindrio e

derivado.

Ademais, como ja brevemente explicado, o neoconstitucionalismo impera na
forca normativa da Constituicdo e na supremacia desta. Portanto, todas as normas
contidas, explicita e implicitamente, no texto constitucional t€ém for¢ca normativa.
Ultrapassa-se, portanto, a ideia de que existiriam normas constitucionais programaticas,
que seriam aquelas com mero carater politico e sem vinculatividade. Neste sentido,

preconiza Cambi (2008, p. 98).

Dessa maneira, no ordenamento brasileiro, os direitos fundamentais tém
aplicabilidade imediata e direta, conforme artigo 5°, §1° da Constitui¢do Federal. Isso
significa que as normas que contém direitos fundamentais ndo dependem de lei posterior
para sua concretizagdo, devendo ser aplicadas e concretizadas nas relagdes juridicas

verticais e horizontais de maneira imediata.

Portanto, essa aplicabilidade acaba por gerar um direito subjetivo aos individuos,
qual seja, a observancia daqueles direitos fundamentais pelo Estado, seja negativamente
ou positivamente. Negativamente, quando impedir atos de terceiro ou do proprio Estado
contra aquele sujeito e positivamente quando demandar uma prestagdo do Estado ou de

terceiros.

Dessa maneira, Sarlet (2009, p. 270) explica que a exegese deste artigo deve ser
de que os direitos fundamentais sdo mandados de otimizagdo, ou seja, o Estado tem de
sempre reconhecer e concretizar a maior eficacia possivel dos direitos fundamentais
dentro de determinada situagdo posta. Portanto, nos casos concretos, havendo direitos
fundamentais envolvidos, a solug¢do deve ser aquela que proteger de forma mais otimizada

0s sujeitos em questao.

Ainda, se revela outro aspecto, notadamente que, para que se proceda a restrigdes
de direitos fundamentais por normas infraconstitucionais, ¢ necessario, além de uma
justificativa, que tal restri¢ao se assente na protecdo de outro direito fundamental. Desse

modo, a restricdo deve ser razoavel e proporcional.
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4.4.2 Aplicacio das regras de impenhorabilidade

Primeiramente, salienta-se que ha uma grande discussao dentro da doutrina e da

jurisprudéncia patria sobre o rol e interpretagdo do regime de impenhorabilidades.

Assim, ha autores, como Maidame (2007, p. 79-82), que entendem que é um
regime onde vigora a tipicidade, haja vista ser uma restrigdo a um direito fundamental do
credor, portanto, restri¢des a direitos fundamentais devem ser tipicamente previstos nas

normas.

Contudo, Maidame entende que ¢ impossivel prever todo o conteido das
impenhorabilidades na lei, haja vista a necessidade de se analisar o caso concreto para a
melhor protecdo da dignidade da pessoa humana e do patriménio minimo, ou seja, o
legislador ndo tem a capacidade de esgotar as hipdteses em que se demonstra necessaria
a impenhorabilidade como prote¢do ao minimo existencial. Dessa maneira, defende que
se aplique analogia para as situagdes concretas, ou seja, aplicando analogicamente as

normas positivadas de impenhorabilidades.

Em sentido contrario, Dinamarco (2006, p. 342-343) entende que o rol de
impenhorabilidades presente no Coédigo de Processo Civil e em leis esparsas seria
exemplificativo, isto €, aquelas hipoteses ali listadas podem ser ampliadas mediante
atuacdo judicidria. Assim, explica o autor que entende ser exemplificativo, exatamente
por também entender como Maidame da impossibilidade fatica do esgotamento
legislativo face a realidade concreta. Em outras palavras, “[...] € legitimo e necessario ir
além do rol legal sempre que, em casos concretos, disso dependa a exclusdo de bens
indispensaveis, ali ndo indicados.” (DINAMARCO, 2006, p. 342). Portanto, sugere que

deva haver uma interpretagdo teleoldgica das impenhorabilidades.

Assim, da analise do posicionamento que o Egrégio Superior Tribunal de Justigca
percebe-se que apesar de entenderem nos acoérddos pela interpretacdo teleologica, ao
determinarem a impenhorabilidade de um bem nao expressamente previsto, buscam uma

das regras de impenhorabilidade para aplicar analogicamente.

Dessa maneira, ao se analisar o acérdao do Recurso Especial 1935102/DF e do

Recurso Especial 1412247/MG, onde, respectivamente, foi decidido pela a
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impenhorabilidade do Auxilio Emergencial e do seguro DPVAT!, o Superior Tribunal
de Justica buscou deixar claro que deve se interpretar as impenhorabilidades de maneira
a proteger o patriménio minimo mesmo quando ndo prevista em lei, mas também

justificaram a impenhorabilidade pela aplicacao analdgica da regra. A exemplo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO.
PENHORA DE PERCENTUAL SOBRE AUXILIO EMERGENCIAL
DA COVID-19 E SALARIO. VERBA REMUNERATORIA DE
NATUREZA ALIMENTAR. IMPENHORABILIDADE,
CONFORME ART. 833, IV, DO CPC, ART. 5° DA RESOLUCAO N°
318 DO CNJ E ART. 2°, § 13°, DA LEI N° 13.982/2020. EXCECOES
DISPOSTAS NO § 2° DO ART. 833 DO CPC: PAGAMENTO DE
VERBA NAO ALIMENTAR OU GANHOS DO EXECUTADO
SUPERIORES A CINQUENTA SALARIOS MINIMOS. 1. Ao
limitar a atividade executiva, o legislador almejou escudar alguns
bens juridicos relevantes, como a dignidade do executado e o direito
ao patrimonio minimo, indicando um rol de bens impenhoraveis,
em juizo apriorista de ponderacio dos interesses envolvidos,
malgrado uma interpretacido teleolégica das impenhorabilidades
niao impeca - a depender da situacio em concreto, diante da
finalidade da norma e em conformidade com os principios da
justica e do bem comum - que referida protecio se estenda a outros
bens indispensiveis ao devedor, ainda que nio tipificados na
legislacio processual. [..] 4. As excegcoes a regra da
impenhorabilidade ndo podem ser interpretadas de forma tdo ampla a
ponto de afastarem qualquer diferenga entre as verbas de natureza
alimentar e aquelas que ndo possuem tal carater [...] 7. A verba
emergencial da covid-19 foi pensada e destinada a salvaguardar pessoas
que, em razdo da pandemia, presume-se estejam com restricdes em sua
subsisténcia, cerceadas de itens de primeira necessidade; por
conseguinte, € intuitivo que a constrigdo judicial sobre qualquer
percentual do beneficio, salvo para pagamento de prestagdo alimenticia,
acabara por vulnerar o minimo existencial ¢ a dignidade humana dos
devedores. 8. Recurso especial desprovido.
(grifos da autora)'®

Feitas tais consideragdes, para o presente considera-se mais adequado a
interpretacdo teleoldgica proposta por Dinamarco, haja vista que existem situacdes
concretas que o bem sob andlise se revela essencial ao minimo existencial, mas que a
aplicag@o analdgica da norma se revelara uma enorme abstragdo do direito, correndo o

risco de analogias esdruxulas e desnecessarias. Sendo, portanto, mais adequado declarar

17 No julgamento do Recurso Especial n° 1412247/MG foi decidido que a indeniza¢do fornecida pelo
seguro DPVAT aos familiares da vitima ¢ impenhoravel, por se enquadrar na acepgdo de seguro de vida
presente no art. 833, VI, do Codigo de Processo Civil.

18 STJ - REsp: 1935102 DF 2021/0125482-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 29/06/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 25/08/2021
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tal bem impenhoravel pela sua necessidade de protegdo a dignidade da pessoa humana ¢

o patrimonio minimo do que por suposta analogia a regra.

Como as regras de impenhorabilidade representam também restri¢cdes a direitos
fundamentais, sua aplicacdo em determinados casos concretos pode ser afastada. Assim,
quando essa se revelar ndo razoavel ou desproporcional ndo deve tal norma ser aplicada

ao bem objeto passivel de ser objeto da penhora.

Dessa maneira, a interpretacdo teleologica também impde que se analise o caso
como passivel de ndo aplicacdo das regras da impenhorabilidade, mesmo que se tenha
abstratamente a hipotese de incidéncia da regra. Assim, sempre se guiando pelo fim social

a qual aquela regra se destina, nesse sentido, explica Fachin:

As leis que restringem a constricdo judicial de certos bens visam a
garantir da dignidade do ser humano como valor fundamental da
sociedade. Na interpretacdo e aplicacdo dessas normas deve o
magistrado ter sempre em mente o fim social a que elas se destinam de
maneira a ndo tolerar abusos ou injusti¢as. (FACHIN, 2006, p. 220)

Portanto, o magistrado em sua aplicacao deve fazer uma ponderacao entre os dois
direitos fundamentais em colisdo. E, assim, se a realidade fatica revelar que ao impedir a
penhora ndo estara se resguardando o patrimonio minimo, a norma devera ser afastada e
ndo aplicada, com o fito de preservar o direito fundamental a tutela executiva daquele
exequente. Neste sentido, defendem também Dinamarco (2006, p. 343), Didier Jr. (2020,
p. 841), Guerra (2003, p. 103).
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5 O POSTULADO DA RAZOABILIDADE COMO INSTRUMENTO DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE
IMPENHORABILIDADES

Diante de tudo quanto exposto no presente trabalho, ¢ necessario, entdo, tecer
consideragdes sobre a constitucionalidade do regime de impenhorabilidades diante do
caso concreto, ainda, demonstrar como o postulado da razoabilidade, em sua face da

equidade, deve ser um instrumento no controle incidental a ser feito.

Ainda, faz-se necessario pontuar que o regime de impenhorabilidades, conforme
a divisdo proposta por Avila (2021), ¢ composto de regras, portanto, normas juridicas de
primeiro grau. Uma vez que sdo normas que descrevem normativamente os fatos
ocorridos e exigem que estes tenham correspondéncia com a descricdo normativa,

possuem a pretensao de decidibilidade e abrangéncia.

51 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO REGIME DE
IMPENHORABILIDADES

Conforme ja explicitado no presente trabalho, os direitos fundamentais sdo
direitos que a ordem constitucional de um determinado ordenamento juridico escolhe dar
relevancia e protecdo diferenciadas, por entender que sdo imprescindiveis a condigdo
humana e uma vida digna. Ademais, cabe pontuar que “Direitos fundamentais sdo direitos
subjetivos. Isso significa que sdo posi¢cdes juridicas protegidas pelo Direito, e que podem

ser sindicaveis judicialmente.” (BARROSO, 2020, p. 512)

Feita a consideragdo sobre direitos fundamentais, cabe pontuar que no regime de
impenhorabilidades as regras, em sua maioria, representam uma prote¢do ao direito
fundamental da dignidade da pessoa humana e ao seu corolario do minimo existencial,
outras protegem outros direitos fundamentais como, por exemplo, a fungdo social da
empresa. Ademais, todas as regras de impenhorabilidade — independentemente da sua

fundamentagdo — representam uma restri¢do ao direito fundamental a tutela executiva.

Necessario pontuar que, para efeitos do presente trabalho, ao se referir as regras

de impenhorabilidade serdo consideradas aquelas que se fundamentam na prote¢do da
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dignidade da pessoa humana e do minimo existencial do executado. Assim, ao se referir
a regras de impenhorabilidade, considera-se aquelas que visam proteger o patrimoénio
minimo do executado. Assim, nota-se que da analise em tese das regras de
impenhorabilidade sempre hd uma colisdo aparente de direitos fundamentais distintos,

quais sejam, o minimo existencial e o direito fundamental a tutela executiva.

Contudo, destaca-se que s ha colisdo de direitos fundamentais, como explicado
por Gilmar Mendes (2012, p. 85), quando um direito fundamental afeta o circulo de
protecdo de outro direito fundamental. Portanto, ndo basta que as duas normas
abstratamente protejam direitos fundamentais, essa prote¢do tem que aparecer diante do

caso concreto.

Dessa maneira, diante do regime de impenhorabilidades, s6 ha colisdo entre o
direito fundamental a tutela executiva e o minimo existencial quando a regra de
impenhorabilidade que incide in concreto esta, realmente, protegendo o patrimonio
minimo do executado. Entdo, ¢ possivel que haja casos que a justificacdo para a limitagao

do direito fundamental a tutela executiva ndo encontre suporte fatico.

E necessario pontuar que o minimo existencial a ser protegido pelas regras de
impenhorabilidade ndo ¢ o direito a manter o mesmo nivel de vida anterior a execugao,
mas sim a condi¢do de manter uma vida digna, com moradia e seguranca alimentar. Assim,
como ja explicado anteriormente, para um direito fundamental sofrer restricdes demanda-
se que haja uma justificativa baseada na prote¢do de outro direito fundamental. Neste

sentido, explica Zaneti Jr.:

O raciocinio ndo ¢ diferente com a impenhorabilidade, pois devem ser
admitidas restrigdes das restricdes. A impenhorabilidade é uma
restrigdo explicita ao direito fundamental d tutela do crédito e ao direito
fundamental ao processo para a tutela do crédito (cf. premissas, 1.1).
A impenhorabilidade somente pode se fundamentar, portanto, como
uma restricdo de direitos fundamentais que ¢, quando justamente
fundada em direitos fundamentais do executado ou de terceiros que
entretenham relagdo com o executado ou seu patrimonio. (ZANETI JR.,

2018, p. 109)

Dessa forma, nota-se que ndo se justificaria ¢ nem seria razoavel a limitacdo ao
direito fundamental a tutela executiva diante de determinados casos concretos, uma vez
que ndo haveria o suporte fatico necessario a justificativa da limitacdo. Portanto, sendo
um direito fundamental, ¢ necessario que proceda a uma analise de constitucionalidade in

concreto sobre a aplicagdo da regra de impenhorabilidade. Assim, apesar da regra incidir,
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essa podera ndo ser aplicada, haja vista que violaria o contetido normativo da Constitui¢do

pela violacdo injustificada e irrazoavel de um direito fundamental.

5.2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCRETO E DIFUSO
NO REGIME DE IMPENHORABILIDADES E POSTULADO DA RAZOABILIDADE
COMO EQUIDADE

Como visto anteriormente, no direito brasileiro, desde o juiz de primeiro grau até
o presidente do Supremo Tribunal Federal podem — e devem — proceder com o controle
de constitucionalidade diante de um caso concreto, assim, utilizando-se do controle difuso
e concreto. Dessa maneira, é necessario que em determinadas situagdes, notadamente as
que haja incidéncia das regras de impenhorabilidade, ocorra uma analise por parte do

magistrado competente quanto a constitucionalidade da aplicagdo desta. Neste sentido:

Ou seja, é preciso deixar claro que o 6rgdo jurisdicional deve fazer o
controle de constitucionalidade in concreto da aplicagdo das regras de
impenhorabilidade, e, se a sua aplicagdo se revelar inconstitucional,
porque ndo razoavel ou desproporcional, deve afasta-la, construindo a
solugdo devida para o caso concreto (DIDIER JR., 2020, p. 840)

Portanto, dentro desse controle de constitucionalidade incidental, é necessario que
se analise a razoabilidade da aplicacdo daquela regra diante do caso concreto, haja vista
que, como explanado anteriormente, as regras de impenhorabilidade sdo um constante

conflito aparente de direitos fundamentais.

Assim, o postulado da razoabilidade, na sua face da equidade, deve ser um
instrumento utilizado como diretriz para a determinacao da aplicagdo ou ndo das regras
de impenhorabilidade. Uma vez que tal postulado determina que as normas devem ser
adequadas ao caso concreto e, mesmo que suas condigoes de aplicabilidade estejam
preenchidas, isto ¢é, incida a norma, esta podera ndo ser aplicada diante da
excepcionalidade do caso. Nessa senda, o referido postulado determina que ao incidir
uma regra universal e abstrata diante de um caso concreto, ndo estando presente a razdo

motivadora da propria regra, esta ndo devera ser aplicada (AVILA, 2021, p. 201).

Dessa forma, as regras de impenhorabilidade aqui discutidas t€ém como razio

motivadora a protecdo ao patriménio minimo, assim, a normalidade ¢ que aquele bem
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protegera o minimo existencial. Portanto, sera excepcional o caso concreto ¢ ndo terad
razdo motivadora quando demonstrado que aquele bem ndo resguarda o patrimonio

minimo do executado.

Entdo, quando ndo ha protecdo a dignidade da pessoa humana, inexiste colisdo
direitos fundamentais, assim, resta uma limitagdo irrazoavel ao direito fundamental.
Dessa maneira, tal limita¢do ¢ irrazoavel ja que ndo observa as peculiaridades do caso

concreto € ndo tem razido motivadora.

Percebe-se, portanto, que caso ocorra a aplicacdo da regra de impenhorabilidade
nas condi¢des acima descritas, havera uma violagdo direta a um direito fundamental
constitucional. Assim, diante de uma situacdo concreta em que haja violagdo da
Constituicdo ¢ dever do magistrado afastar sua aplica¢do, entdo, procedendo com o

controle concreto e difuso de constitucionalidade.

Nesse raciocinio, o 6rgdo judicial deve partir de uma analise do postulado da
razoabilidade como equidade, uma vez que a norma, universal e abstrata, tera de ser ndo
aplicada diante das individualidades do caso concreto, conforme informa Avila (2021, p.
198). Nesse esteio, revela-se que ndo ¢ razoavel a aplicagdo da regra de
impenhorabilidade diante de um caso em que ndo hé protecdo ao minimo existencial, ja
que seria uma restricdo irrazoavel e inconstitucional ao direito fundamental a tutela

executiva do exequente.

Portanto, o que se propde no presente trabalho ndo ¢ uma consideracdo do
individuo que esta no polo do exequente ou a natureza da obrigacdo que gerou aquela
execucdo, pelo contrario, a inica importancia a ser considerada em relagdo ao exequente
¢ que este ¢ titular de um direito fundamental e, por conseguinte, ndo pode o ter

irrazoavelmente restringido.

Nesse interim, a analise devera ser feita a partir das condi¢des do bem em que se
incide a impenhorabilidade, do caso em si e as circunstancias que o rodeiam. Dessa forma,
arazoabilidade tem de se atentar se, naquela situagdo, ao se aplicar a norma universal ndo
se ferira a equidade entre os agentes, haja vista que um tera o seu direito fundamental

limitado injustamente.

Por exemplo, restando infrutifera a penhora de outros bens, caso haja um bem de
familia em que incida a norma do art. 1° da Lei 8.009, contudo, tal bem tenha o valor de

mercado elevadissimo e suficiente para o pagamento da execucdo, além de ser também
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suficiente para se comprar outro bem imovel, € possivel a restricdo da protegdo ao bem

de familia.

Isso porque, ndo se demonstra razoavel impedir a concretizacdo do direito
fundamental a tutela executiva do credor, quando claramente o patrimonio do executado

surpassa o minimo existencial.

Nesse sentido “Nao se legitima, por exemplo, livrar da execucdo um bem
qualificado como impenhoravel mas economicamente tdo valioso que deixar de utiliza-

lo in executivis seria um inconstitucional privilégio concedido ao devedor.”

(DINAMARCO, 2004, p. 343).

Assim, diante da peculiaridade do caso concreto, ndo deve a norma universal ser
aplicada, haja vista que a sua aplicacdo geraria um desequilibrio entre as partes. Portanto,
como explicado por Avila (2021), ¢ necessario, para que se preserve a razoabilidade a
harmonizacao com o caso individual, podendo ser essa harmonizagdo a ndo aplicagdo da

norma.

Portanto, ndo havendo protecao ao patrimdnio minimo, ndo ha colisdo de direitos
fundamentais, bem como ndo ha razio motivadora necessaria a aplicacdo da norma de
impenhorabilidade. Entdo, pode-se concluir que, apesar da incidéncia da norma, esta ndo
deve ser aplicada, haja vista que a sua aplicagdo ndo seria razoavel diante da

especificidade do caso concreto, assim, violaria a equidade.

Diante de tudo quanto exposto, conclui-se que, diante de alguns casos concretos,
ndo ¢ razoavel a aplicacdo da norma de impenhorabilidade. Assim, essa falta de
razoabilidade revela uma inconstitucionalidade no caso concreto, de modo que a néo

aplicacdo da norma se dara por um controle de constitucionalidade incidental e difuso.

5.3 CRITICA AO VETO DO ART. 2° DA LEI 11.382, DE 2006

Por fim, cabe acrescentar uma critica ao veto feito ao Projeto de Lei 11.382, pelo
entdo Presidente Lula. Explica-se que o art. 2° da referida lei mudaria a redagao do Codigo
de Processo Civil vigente para se permite-se a penhora do bem de familia e dos
rendimentos, assim a redacao do art. 649, §3° e do art. 650, paragrafo tinico passariam a

SCr:
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§ 3° Na hipotese do inciso IV do caput deste artigo, sera considerado
penhoravel até 40% (quarenta por cento) do total recebido mensalmente
acima de 20 (vinte) salarios minimos, calculados apos efetuados os
descontos de imposto de renda retido na fonte, contribuigdo
previdencidria oficial e outros descontos compulsorios.

Paragrafo tinico. Também pode ser penhorado o imével considerado
bem de familia, se de valor superior a 1000 (mil) salarios minimos, caso
em que, apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite sera
entregue ao executado, sob clausula de impenhorabilidade.

Contudo, a alteracao foi vetada pelo Presidente da Republica. Nao fosse o bastante,

percebe-se que no Codigo de Processo Civil posterior — e atualmente vigente — também

ndo ocorreram mudancas significativas quanto a esses dois temas. Assim, foi mantida a

regra de impenhorabilidade quanto ao rendimento e do bem de familia, sem a excegdo

quanto ao seu valor. Em suas razdes de veto'?, o Presidente Lula explicou:

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

Na mesma linha, o Projeto de Lei quebrou o dogma da
impenhorabilidade absoluta do bem de familia, ao permitir que seja
alienado o de valor superior a mil salarios minimos, ‘caso em que,
apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite sera entregue
ao executado, sob clausula de impenhorabilidade’. Apesar de razoavel,
a proposta quebra a tradi¢do surgida com a Lei n® 8.009, de 1990, que
dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia’, no sentido da
impenhorabilidade do bem de familia independentemente do valor.
Novamente, avaliou-se que o vulto da controvérsia em torno da matéria
torna conveniente a reabertura do debate a respeito mediante o veto ao
dispositivo.

O veto do Presidente a um projeto de lei é um controle de constitucionalidade

politico, mas também pode ser um juizo estritamente de conveniéncia e politico. Nesse

sentido explica-se:

Todavia, se uma dessas autoridades considerar que o projeto é, no todo
ou em parte, inconstitucional, devera veta-lo, total ou parcialmente,
assim impedindo que ingresse no mundo juridico um ato legislativo
incompativel com a Constitui¢do. Modalidade diversa de veto € aquele
que se funda em contrariedade ao interesse publico, fundado em juizo

19 BRASIL. Lei n° 11.382, de 06 de dezembro de 2006. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF
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estritamente politico de conveniéncia e oportunidade. (MENDES, 2012,
p- 65)

Entdo, o Presidente, ao proceder com o veto por conta da tradi¢cdo do direito
brasileiro e por possivel controvérsia acerca do tema em discussdo, procedeu com um

veto em sua modalidade puramente politico.

Ressalta-se que a permissdo da penhora em casos especificados em que, a priori,
devido ao grande valor econdmico, ndo haveria prote¢do ao patrimdnio minimo mostra-
se compativel com o principio da dignidade da pessoa humana, que ¢ o fundamento da
impenhorabilidade do bem de familia e dos rendimentos. Assim, diante uma grande

quantia econdmica, presumir-se-ia que o minimo existencial estava resguardado.

Ademais, essas possiveis excegdes presentes na regra nao obstariam de um
controle de constitucionalidade concreto acerca da aplicagcdo da norma. Contudo, a 16gica
seria invertida, devendo o executado comprovar que aquela parcela do patriménio integra
0 seu patrimonio minimo e, assim, pela interpretacao teleologica das impenhorabilidades

poderia o magistrado afastar a aplicacdo daquela norma.

Assim, apesar de o veto ser um instrumento de controle de constitucionalidade
politico, percebe-se que nas razdes apresentadas pelo Presidente Lula se baseiam em

posicionamento ideologico e politico, mas nao no resguardo da Constituicao.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto ao decorrer do presente trabalho, se faz necessario
algumas conclusdes finais. Primeiro, a razoabilidade se revela como um postulado
normativo aplicativo, haja vista que age como uma diretriz a aplica¢do de outras normas,
assim diferenciando-se das regras e principios, assim, sendo uma norma juridica de
segundo grau. Ainda, a razoabilidade impde deveres diferentes da proporcionalidade, isto
¢, antes ndo sdo sindnimos e devem ter sua aplicacdo delimitada. Ademais, a
razoabilidade impde trés deveres para estruturagdo da aplicagdo das outras normas

juridicas, quais sejam, equidade, congruéncia e equivaléncia.

Quanto ao estudo sobre o controle de constitucionalidade dentro do ordenamento
juridico brasileiro, pode-se concluir que é dever de todos os agentes do poder judiciario
resguardar e garantir a supremacia e unidade da Constituicdo. Dessa forma, o
ordenamento juridico permite o controle difuso e concreto, além do controle abstrato e
concentrado. Assim, podendo qualquer sujeito, no ambito de um processo, alegar a
inconstitucionalidade de uma norma diante de um caso concreto, protegendo assim a

supremacia da Constituicao e os seus direitos fundamentais.

Em sequéncia, pela andlise do regime de impenhorabilidades brasileiro,
compreendeu-se que a penhora ¢ parte importante diante da execucdo latu sensu de
quantia certa no processo civil, assim, a partir da defini¢do de penhora procedeu-se a
definicdo do conceito de impenhorabilidade como bens que ndo podem ser expropriaveis

por atos executorios judiciais.

Nessa senda, discutiu-se que as regras de impenhorabilidade, atualmente, se
justificam na prote¢ao de um direito fundamental, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial. Assim, diante de uma ordem constitucional, onde
o principio axiologico € a dignidade da pessoa humana, o processo de execugdo passou
por transformacdes com vista a resguardar tal principio. Contudo, também notando que

algumas regras de impenhorabilidade se justificam na protecao de direitos diversos.

Constatou-se ainda que as regras de impenhorabilidade representam uma
constante limitacao a outro direito fundamental, qual seja, o direito fundamental a tutela

executiva. Assim, percebendo que tal direito decorre implicitamente da garantida do
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devido processo legal na sua face substantiva. Entdo, sendo um direito que determina a

efetividade da tutela executiva, coibindo decisdes indcuas.

Por fim, ao estudar sobre a interpretagdo das regras de impenhorabilidade,
concluiu-se que o rol existente na lei ¢ meramente exemplificativo, devendo ser
interpretado de maneira teleoldgica para que possa proteger o patriménio minimo diante
do caso concreto. Mas também essa interpretagdo teleoldgica representa que quando do
caso concreto, ndo havendo a protecdo ao direito fundamental, a norma de
impenhorabilidade pode ndo ser aplicada. Assim, com os conceitos essenciais do estudo

delimitados e expostos, demonstrou-se a correlagdo entre eles.

Noutro giro, percebeu-se que a colisdo de direitos fundamentais das regras de
impenhorabilidades, diante do caso concreto, pode ser aparente, ou seja, ndo hd na
realidade uma colisdo, porque um dos direitos fundamentais envolvidos ndo esta tendo o
seu nucleo atingido porque néo esta protegendo o direito fundamental. Portanto, quando
a regra de impenhorabilidade que se propde a proteger o minimo existencial ndo o faz,
ndo ha colisdo com o direito fundamental a tutela executiva, mas simplesmente uma

limitacdo irrazoavel e inconstitucional a este direito.

Diante dessa falta de suporte fatico para a justificacdo a limitagdo do direito
fundamental a tutela executiva, deve-se, entdo, por meio do controle de
constitucionalidade incidental e difuso proceder a ndo aplicagdo da regra de
impenhorabilidade. Assim, para analise da ndo aplicagdo o postulado da razoabilidade

deve ser um instrumento.

Dessa maneira, o postulado da razoabilidade no seu dever de equidade, que
determina que a excepcionalidade do caso concreto, ao desvirtuar a razdo motivadora,
ndo deve ser aplicada a norma, aparece como a justificacdo ao controle de

constitucionalidade daquelas regras.

Assim, durante o presente o trabalho, permite-se concluir que no caso em concreto
quando a regra de impenhorabilidade — que tem como razdo justificadora a protecdo ao
minimo existencial — ndo esteja resguardando o patriménio minimo, serd uma limitagao
injustificada e irrazoavel ao direito fundamental a tutela executiva do credor. Portanto,
diante de um controle incidental e difuso, devera o 6rgdo judiciario ndo aplicar a regra ao
caso, uma vez que sua aplicagdo representaria uma desigualdade entre os agentes ¢ uma

restricdo injustificada a um direito fundamental.
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