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RESUMO

A presente dissertacdo realiza um estudo da penhorabilidade do bem de familia do
fiador de contrato de locacdo imobiliaria para fins de moradia a luz dos principios
constitucionais da ordem econdmica e financeira. O objetivo deste trabalho é
abordar a andlise econémica da fungéo social da propriedade privada e da penhora
do bem de familia do fiador de contrato de locacdo. Em sede constitucional, tem foco
no principio da propriedade privada e principio da funcdo social da propriedade,
descritos nos incisos Il e Ill do Artigo 170 da ConstituicAo da Republica.
Infraconstitucionalmente, a atencdo volta-se para os artigos 82 da Lei 8.245 de
1991, que introduziu, no ordenamento juridico patrio, o inciso VII, do artigo 3° da Lei
8.009 de 1990, que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Ambos os
dispositivos legais e constitucionais, bem como o direito social a moradia, inserido
no texto constitucional pela Emenda n° 26/2000, assim como o principio da isonomia
(igualdade) e da dignidade da pessoa humana encerram os protagonistas juridicos
desta dissertacdo que tem, também, um olhar econémico. A hip6tese proposta
coaduna-se plenamente com o contelddo dos direitos sociais e dos principios da
ordem econbmica impressos na Constituicdo Federal. Analisou-se, também, o
conceito de fianca, seus requisitos, caracteristicas, efeitos, modalidades e extincao.
Foi examinada toda a questéo alicer¢cada no principio da igualdade material, quanto
ao tratamento diferenciado entre fiador e afiancado, a garantia constitucional da
moradia, eficAcia da norma constitucional. Levantou-se, ademais, 0 aspecto
mercadoldgico, utilitarista, pragmatico e consquencialista da deciséo judicial, quais
efeitos poderiam ser observados a longo prazo, tarefa da analise econdmica do
direito. Confrontadas ainda as duas interpretacdes sobre o artigo 82 da Lei 8.245 de
1991 as premissas de maximizagcao racional, equilibrio, custos de transacéo,
eficiéncia e norma enquanto estrutura de incentivos. O resultado obtido e que pode
ser confirmado por pesquisas que demonstram a preferéncia, ao menos no estado
de Sado Paulo, pela utilizagdo da garantia fidejusséria como a principal e mais
utilizada para endossar a locacéo, pois, em praticamente todos os meses, ela
sobrepujou todas as demais modalidades previstas na lei e permitidas aos
contratantes. Segundo a hermenéutica proposta pela Analise Econdmica do Direito,

o individualismo metodoldgico, os custos de transacdo e a eficiéncia sdo conceitos



centrais a partir dos quais o Direito é compreendido. A eficiéncia, na concepg¢éo
economicista, estd intimamente ligada a escassez de recursos e a verificagdo do
trade off operado nas suas alocacbes. Neste ponto, verifica-se que o0 Supremo
Tribunal Federal caminhou bem nesse sentido, pois procurou manter a viabilidade
de um mercado tao importante para quem ndo possui imovel proprio e proporcionou
acesso mais facil a quem nao pode utilizar outra forma de garantia, visto que a

fianca tem-se mostrado a menos custosa.

Palavras-chave: Bem de familia. Andalise econbmica do direito. Constituicdo

econdmica. Fianca locaticia. Direito social de moradia.



ABSTRACT

This dissertation carries out a study of the pledge of the family property of the
guarantor of the real estate lease for housing purposes in the light of the
constitutional principles of the economic and financial order. The aim of this paper is
to address the economic analysis of the social function of private property and the
attachment of the family property of the guarantor of the lease. In constitutional
terms, it focuses on the principle of private property and the principle of the social
function of property, described in items Il and Il of Article 170 of the Constitution of
the Republic. Infraconstitutionally, attention turns to articles 82 of Law 8,245 of 1991,
which introduced item VII of article 3 of Law 8,009 of 1990 into the national legal
system, which provides for the immunity of the family property. Both the legal and
constitutional provisions, as well as the social right to housing, inserted in the
constitutional text by Amendment No. 26/2000, as well as the principle of isonomy
(equality) and the dignity of the human person, comprise the legal protagonists of this
dissertation that has, also, an economic look. The proposed hypothesis is fully
consistent with the content of social rights and the principles of economic order
printed in the Federal Constitution. The concept of bail, its requirements,
characteristics, effects, modalities and extinction were also analyzed. The whole
guestion based on the principle of material equality was examined, with regard to the
different treatment between guarantor and guarantor, the constitutional guarantee of
housing, the effectiveness of the constitutional rule. The market, utilitarian, pragmatic
and consquencialist aspect of the judicial decision was also raised, which effects
could be observed in the long term, the task of the economic analysis of the law. The
two interpretations of Article 82 of Law 8,245 of 1991 are also compared to the
premises of rational maximization, balance, transaction costs, efficiency and norm as
an incentive structure. The result obtained and which can be confirmed by research
that shows the preference, at least in the state of Sdo Paulo, for the use of the
personal guarantee as the main and most used to endorse the lease, since in almost
every month it surpassed all other modalities provided for by law and permitted to
contractors. According to the hermeneutics proposed by the Economic Analysis of

Law, methodological individualism, transaction costs and efficiency are central



concepts from which Law is understood. Efficiency, in the economicist conception, is
closely linked to the scarcity of resources and to the verification of the trade off
operated in its allocations. At this point, it appears that the Federal Supreme Court
went well in this direction, as it sought to maintain the viability of such an important
market for those who do not have their own property and provided easier access for
those who cannot use another form of guarantee, as the bail has been shown to be

less costly.

Keywords: Family good. Economic analysis of the law. Economic constitution.

Rental bail. Social right of housing.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais evoluiram até os dias atuais como consequéncia do
préprio desenvolvimento da sociedade. Destes, surgiram (ou foram reconhecidos)
direitos bésicos ao individuo.

O direito & moradia figura entre os chamados direitos sociais, um dos direitos
fundamentais de segunda dimensé&o. Disposta expressamente na Constituicdo da
Republica pela Emenda Constitucional n°® 26/2000, essa garantia constitucional tem
como razao de ser a dignidade da pessoa humana.

Dentro de uma relacdo processual, o instituto da penhora é um dos meios
judiciais disponiveis para garantir a execucdo de uma divida liquida e certa, seja
essa de qualquer natureza, através da expropriacdo de bens, que podem ser
constritos para o pagamento da divida de seu proprietario, devidamente corrigido.

No ano de 1990, foi promulgada a Lei n° 8.009, que trata da
impenhorabilidade do bem de familia, traz, em seus artigos, preceitos de ordem
publica para proteger o patriménio minimo da pessoa, inclusive o direito de moradia
e da dignidade humana. Contudo, em seu art. 3°, hd exce¢bes a regra da
impenhorabilidade dos bens ali protegidos.

Em 1991, foi promulgada a Lei n° 8.245, que trata das locacdes de imoveis
urbanos, alterando a Lei 8.009 para adicionar a ultima das excec¢des, sendo esta a
mais polémica, pois permite que o bem de familia do fiador locaticio seja executado
ante a inadimpléncia do locatario, opcao legislativa duramente criticada por juristas
brasileiros, discussdo que foi submetida ao crivo do Supremo Tribunal Federal
(STF), porquanto fora confrontada apo6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n°
26/2000, que reativou toda a discussado acerca do tema, pois doutrinadores e
aplicadores do Direito argumentavam no sentido de a Emenda néo ter recepcionado
o art. 3°, VII, da lei de protecdo do bem de familia.

De fato, a propria jurisprudéncia dos tribunais superiores ndo era unanime
guando abordava o assunto. Os integrantes do Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal dividiam-se entre a compatibilidade do texto legal a
Constituicdo ou pela afronta aos principios constitucionais. Tal fato gerava uma

inseguranca juridica, a qual necessitava uma posicao final do Poder Judiciario.
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O caso julgado pelo Recurso Extraordinario n° 407.688/SP representou um
marco no debate sobre o tema, pois o pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu,
por maioria, pela constitucionalidade do Art. 3°, VII da Lei 8.009/90.

Embora a questdo tenha sido decidida pela Corte Suprema do Brasil, com
admissdo da excecdo legal, o tema ainda é bastante discutido doutrinariamente e
tem impactos no mercado imobiliario, uma vez que estdo, no cerne da contenda,
direitos fundamentais em conflito: o principio da autonomia da vontade, o principio
da isonomia e o direito fundamental social & moradia.

Em razéo de toda essa discussao sobre a recepc¢éo, ou ndo, do art. 3°, VII, da
Lei n® 8009/90 pela Emenda Constitucional n® 26/2000, o presente estudo propde-se
a analisar o problema que abrange a penhora do bem de familia do fiador de
contrato de locacdo. Através de uma pesquisa descritiva doutrinaria e
jurisprudencial, intentou-se abordar a perspectiva da dignidade da pessoa humana,
do direito a moradia, bem como da dimens&o econdmica do direito de moradia e dos
impactos a longo prazo do resultado da posicéo judicial, favoravel ou contraria, ao
disposto na lei ordinaria.

Na busca pela elucidacdo do bem de familia, tenciona-se mostrar a
importancia do tema para sociedade e para o ordenamento juridico brasileiro.

O capitulo dois, ao tratar da Constituicdo, em seu aspecto econémico, aborda
o direito constitucionalmente protegido a propriedade privada, sendo este ainda um
dos principios gerais da atividade econdmica, norteadora da ordem econdmica.
Como nao poderia deixar de mencionar, disserta-se acerca da fungédo social da
propriedade, caracteristica, como se verd, intrinseca e indissollvel a propriedade
privada. Tal funcdo social também figura como principio geral da atividade
econdmica e exerce funcdo deveras importante em toda ordem econdémica e social.

O capitulo trés aprofunda-se a respeito da questdo do bem de familia,
conceito, caracteristicas e regime legal. Versa ainda acerca das excecfes a
impenhorabilidade do bem de familia, mormente da exclusdo do fiador de contrato
de locacdo acrescentada pela Lei n° 8.245/91, que trata da locagdo de imoéveis
urbanos. Cuida, ademais, das modalidades de garantias ao proprietario previstas na
lei de locacbes e as vedacdes também previstas em lei, bem como as sanc¢bes do

descumprimento da norma. Diferencia-se o conceito de bem de familia legal, do
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convencional. Dedica-se a explanar a posicdo do Supremo Tribunal Federal,
detalhando os argumentos e posi¢des juridicas e econdmicas de cada ministro.

Busca-se fazer uma analise critica quanto aos argumentos utilizados pelos
Ministros adeptos a recepcéo, confrontando-os com os votos dos Ministros vencidos
e com a moderna hermenéutica constitucional de interpretar a legislagéo
infraconstitucional a partir de parametros da propria Constituicdo da Republica.

Por fim, ocupa-se em demonstrar a pacificacdo do tema por meio do instituto
dos recursos repetitivos, culminando em tese firmada pelo STF. Além disso, o
Superior Tribunal de Justica segue o entendimento do Pretério Excelso alicergcando
sua conclusdo em enunciado de sumula. Nao menos importante, destaca-se a
erudicdo dos doutrinadores a respeito do tema, colacionando diversas
manifestacfes daqueles que também sédo fonte do direito (interpretacdo doutrinaria).

Por usa vez, o capitulo quatro focaliza, de modo mais detalhado, a questédo da
econdmica do direito de moradia manifestada na lei que permitiu a penhora do Unico
bem do fiador de contrato de locacdo, das possiveis consequéncias da decisdo
judicial que refletisse na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo,
no mercado imobiliario como um todo, haja vista que, em razdo do instituto dos
recursos repetitivos, o caso tratado no Recurso Extraordinario n°® 407.688/SP
retrataria uma série de situacdes idénticas que teriam forca de mudar os estimulos
de proprietarios, empresas imobiliarias, locadores, locatarios, fiadores, como
agentes econémicos e do mercado imobilidrio como um todo. Lida também com o
fim da protecdo do bem de familia do fiador locaticio e os argumentos favoraveis e
contrarios a sua aplicabilidade, principalmente quando confrontado com o direito
fundamental social & moradia.

Buscou-se também fazer uma analise econdmica sobre o tema, de maneira a
observar as possiveis consequéncias e utilidades para o mercado a partir da decisao
do STF, que, em recursos repetitivos, merece observancia de todo Poder Judiciario,
conforme prevé o Cédigo de Processo Civil.

Este trabalho foi desenvolvido pelo método hipotético-dedutivo, com bases
conceituais desenvolvidas por pesquisa bibliografica.

Diante disso, o objetivo deste trabalho é abordar o aspecto econémico da
funcéo social da propriedade privada e da penhora do bem de familia do fiador de

contrato de locagéo.
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2 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

O Cadigo Civil de 1916, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, fruto da
doutrina individualista e voluntarista ante a influéncia do Codigo de Napoledo,
consagrou a separagao entre a sociedade civil e o Estado, visando proteger a
liberdade do individuo contra o Poder Publico.

Os ideais iluministas preconizavam o individualismo, liberalismo, racionalismo,
voluntarismo e patrimonialismo, que influenciavam o pensamento juridico desde o
fim do século XVIII ao inicio do século XX, com o Cddigo Napolebnico, BGB aleméao
e o Cddigo Civil Brasileiro de 1916.

O contrato, a propriedade e o principio da autonomia da vontade eram 0s
fundamentos do sistema individualista. Entendia-se que, se asseguradas a
propriedade, a liberdade de contratar e a forca dos contratos, proteger-se-ia 0
individuo do intervencionismo estatal.

O Coaodigo Civil anterior buscava completude, pretendendo tornar-se a
Constituicao do direito privado. Com a evolucdo humana, as relacdes juridicas foram
se diversificando, por isso, os cédigos foram se tornando insuficientes para regular
os fatos juridicos. Ante a essa necessidade, surgiram 0sS microssistemas por leis
esparsas, retirando do Cédigo Civil a centralidade do sistema, fendbmeno conhecido
como descodificacédo do direito civil.

Conhecido como Constituicdo do direito privado, diante do regramento a
todas as relagBes privadas possiveis, disciplinava quatro principais institutos: o
marido, o contratante, o proprietario e o testador.

A Carta Magna, por sua vez, era entendida como mera carta politica,
destinataria ao legislador ordinario.

Diante das crises ocorridas no século XX, o Estado passou a intervir nas
relacbes patrimoniais privadas, fato que comprometeu a exclusividade do Caodigo
Civil com a criacdo de leis e estatutos, também conhecidos como microssistemas,
qgue introduziram valores ndo patrimoniais, de origem social, pautados na protecao
da dignidade da pessoa humana, com o fito de combater os excessos das lutas de
classes, bem como a imposi¢cdo da vontade de maiorias versus minorias, retirando

destas o minimo constitucionalmente garantido.
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Com a edicao dos microssistemas, o Cadigo Civil perdeu sua completude e a
denominacao de “Constituicdo do Direito Privado”.

Nesse cenario de desigualdades resultantes da nédo intervencdo estatal, o
Estado Liberal evoluiu para o Estado do Bem-Estar Social, fulcrado em uma
constituicdo centralizadora, unificando novamente todo o sistema juridico, porquanto
tomara para si a definicdo dos limites da autonomia privada, da propriedade, do
controle de bens, protecdo da familia, dentre outros aspectos tipicamente do direito
privado.

O direito civil tem como objeto a regulamentacdo das relagdes sociais
travadas entre as pessoas, desde o nascimento, garantindo, inclusive, os direitos
dos ainda ndo nascidos, até a extincdo da personalidade juridica com a morte do
homem.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 59) reportam a
Francisco Amaral, o qual conceitua Direito Civil como sendo “conjunto de principios
e normas que disciplinam as relacées juridicas comuns de natureza privada. E o
direito privado comum, geral ou ordinario. De modo analitico, é o direito que regula a
pessoa, na sua existéncia e atividade, a familia e o patriménio”.

Atualmente, € inconteste a supremacia constitucional e, em razao disso,
“visdo constitucional” do Direito Civil torna-se necesséria, sob pena de exclusdo do
ordenamento juridico por vicio de inconstitucionalidade material.

N&o obstante, a Constituicdo estar no topo do sistema juridico de um pais, no
Brasil, fez-se o costume de desrespeitar a Lei Maior. A preocupagcdo com O
cumprimento das determinacfes constitucionais deu-se apds a Constituicdo Federal
de 1988.

Neste sentido, a Constituicdo Cidada reconstruiu a logica juridica, com seus
ideais sociais de cidadania e dignidade da pessoa humana, afastando-se o Direito
Constitucional da ciéncia politica, aproximando-se das necessidades da populagéo.

N&o se pode olvidar que, neste aspecto, Estado Social de Direito € aquele
gue regula a ordem social e econémica, bem como limita o Poder Publico. Com o fim
de adaptar o Direito aos anseios da sociedade, a ConstituicAo Federal de 1988
utilizou sua posicdo hierarquicamente superior as demais para ir além disso,

tutelando direitos e garantias, incumbindo ao proprio Estado a prestacao delas.
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A atual Constituicdo e os microssistemas, como o Estatuto do ldoso, Codigo
de Protecédo e Defesa do Consumidor, Estatuto da Mulher Casada, dentre outros,
atentaram para a defesa de minorias esquecidas pelo individualismo e
patrimonialismo oitocentistas, proporcionando maior dignidade e igualdade material
aos abrangidos por eles.

A constitucionalizacdo do Direito Civil visa a satisfagdo dos direitos
fundamentais, além da realizacdo genuina de um Estado Social e Democratico de
Direito irradiando efeitos nas relacdes entre os particulares.

O novel ordenamento juridico, inaugurado pela promulgacdo da Constituicdo
Cidada, assumiu uma protecdo concreta ao individuo, antes esquecido pela Lei
Maior, adotando nova carga valorativa, 0s institutos civis ganharam uma
regulamentacao fundamental em sede constitucional.

Ao contrario do que afirma parte da doutrina, a constitucionalizacédo do direito
civil ndo implica somente estabelecer limites externos a atividade privada, impde-se
uma nova releitura dos institutos privados, reformulando-os em seu conteudo, o que
altera a estrutura dos institutos fundamentais do Direito Civil para se adequarem a
nova perspectiva constitucional.

E de se notar que os litigios hodiernos que permeiam a ordem civel exigem
solucéo a partir dos principios constitucionais e da valorizacdo da pessoa humana
como destinatéria do Direito e maior valor a ser tutelado.

Neste sentido, Farias e Rosenvald (2011, p. 68) exemplificam:

A possibilidade de mudanca de sexo (unido homoafetiva), a clonagem de
seres humanos, a permissdo para experimentos cientificos em corpos
humanos... exigem interpretacdo afinada com o toque da dignidade humana
e da igualdade substancial. Do contrério, havera verdadeiro espancamento
da regra constitucional, subvertendo o sistema.

Os mestres didaticamente continuam (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 69):
“A necessaria promog¢ado dos valores e principios constitucionais tem, ainda, o
conddo de propiciar protecdo a grupos minoritarios antes abandonados a propria
sorte, como as minorias étnicas, religiosas e sexuais”.

A Constituicdo conferiu maior eficacia aos institutos fundamentais do Direito
Civil, elevando-os ao status de norma constitucional, direitos e garantias

fundamentais do cidaddo, realcando a releitura do intérprete civilista para os
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principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e igualdade
material.

Ademais, cabe ao intérprete do Direito Civil proteger a vida humana e
pacificar a sociedade, projetando a dimensédo da pessoa humana e seus valores
fundamentais, cujo olhar volta-se para a seguranca da pessoa e ndo mais para o

seu patrimonio.

2.1 Da propriedade privada no ordenamento juridico patrio

O direito de propriedade é abordado na Constituicdo através de duas
perspectivas: a primeira € sobre o reconhecimento do direito de propriedade e as
implicacdes desse mesmo direito nos objetivos da Republica.

Neste sentido, observa-se, no artigo 1° inciso lll, da carta constitucional
brasileira “a dignidade da pessoa humana” como um de seus principios
fundamentais, de modo que pode ser notado um cenario patrimonial minimo que
compde o minimo existencial (CORTIANO JUNIOR, 2014).

A Teoria do Estatuto do Patrimbénio Minimo prevé que todas as normas civis
devem resguardar um minimo de patriménio, com intuito de que cada individuo
tenha vida digna (MELO FILHO, 2017).

Seguindo o mesmo pensamento, a Constituicdo Federal traz a erradicacdo da
pobreza e a marginalizacdo e a reducao das desigualdades sociais e regionais como
um de seus objetivos fundamentais em seu artigo 3, inciso lll. Ainda cita, no artigo
170, inciso VII, como um dos principios da ordem econdmica, a “redugao das
desigualdades regionais e sociais” (BRASIL, 1988). Para cumprir esse objetivo, a
Carta Magna traz, em seu artigo 5° que “todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”, e garante, no inciso XXIl, o direito de propriedade
(BRASIL, 1988).

Também, em seu artigo 170, inciso Il, traz a “propriedade privada” como um
dos principios do ordenamento econdémico brasileiro que é fundado através da
“valorizacado do trabalho humano e na livre iniciativa” que “tem por fim assegurar a

todos existéncia digna”.
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Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Il - propriedade privada;

Il - funcédo social da propriedade;

VII - reducédo das desigualdades regionais e sociais (BRASIL, 1988, Art.
170, 1, 11, VII;

Em seguida, no artigo 182, sobre a politica de desenvolvimento urbano, que
deve ser executada pelo Poder Publico municipal, conforme legislacdo pertinente
que tem como objetivo “ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor (BRASIL, 1988, Art. 182, § 1° e 2°).

Logo apds, tem-se a regulacdo da politica agricola e fundiaria, em seu artigo
186, que aborda a funcdo social do imével rural e seus componentes de

sustentabilidade (sociedade, economia e meio ambiente).

Art. 186. A funcé@o social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacéao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (BRASIL, 1988, Art. 186, I, 11, 111, IV).

Ainda, em seu artigo 5°, inciso XXVII, a Lei maior garante a protecdo a criacao
intelectual como direito autoral patrimonializado e sucessivel, garantindo o direito de

heranca no mesmo artigo.

Art. 5° (...) XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducgdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar.
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XXX - é garantido o direito de heranca (BRASIL, 1988, Art. 5°, XXVII e
XXX).

Por fim, a Constituicho Federal aborda, em seus artigos 183 e 191, a
necessidade de registrar os dispositivos regulatérios da usucapido constitucional,
que é apontado pelas medidas protetivas da moradia e valorizacdo da posse-

trabalho.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietério de outro imével urbano ou rural.
Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a4 a
propriedade (BRASIL, 1988, Art. 183 e 191).

Diante desses contextos abordados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, entende-se que a propriedade privada é um direito do cidad&o ao
qual o proprietario pode usufruir, gozar e dispor da coisa sem deixar de cumprir com
sua funcéo social prevista na legislacao.

A tributac@o, inerente ao direito de propriedade, por sua vez, tem o objetivo de
constranger cada membro da sociedade a contribuir para o financiamento do Estado
(MOSTESQUIEU, 2000, p. 221), levando em consideracdo o pacto social acordado
para construcdo e manutencao do Estado (Rousseau, 2001, p. 9-10). Neste sentido,
entende-se que, como o Estado tem a obrigacdo de prestar servicos sociais de
forma difusa, cabe aos cidadados o dever fundamental do pagamento de impostos
para cumprir o principio da solidariedade que deve haver entre os membros da
sociedade.

Neste sentido, Domingos e Cunha (2020) afirmam que:

Para obter o desenvolvimento pleno da pessoa humana e atingir as metas
do milénio, resta claro que tanto o Estado quanto a sociedade devem
buscar meios para sua realizacdo. Desta feita, 0 caminho para atingir estes
objetivos apontam a tributagdo como instrumento de concretizacdo da
dignidade da pessoa humana em face do desenvolvimento.

Ledo e Freitas (2017) assinalam que os objetivos da tributacdo podem ter

uma interpretacéo liberal e a interpretacéo social da propriedade privada.
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Segundo a interpretacao liberal, o patriménio individual é definido de acordo
com a situacgdo pré-tributaria, anterior a atuacdo estatal, sendo a tributagdo
uma limitagdo do direito a propriedade. Em contraposicao, de acordo com a
interpretacdo social, deve-se definir o patrimonio individual como o resultado
pés-tributario, pois a legislacdo, inclusive a tributaria, € quem cria a
propriedade. As pessoas ndo tém direito natural a propriedade, elas tém
direito apenas ao patriménio pds-tributario (LEAO e FREITAS, 2017,
p.1089-1090).

A tributacdo esta imposta na Lei Maior em seus artigos 153, 155 e 156, em
que a Unido, Estados/ Distrito Federal e Municipios sdo o0s responsaveis pela
instituicdo de impostos, incluindo os de renda e propriedade urbana e rural. Podem
ser citados como exemplo o Imposto de Renda — IR, Imposto Predial e Territorial

Urbano — IPTU e Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR.

Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

Il - renda e proventos de qualquer natureza;

VI - propriedade territorial rural;

VIl - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doacéo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - propriedade de veiculos automotores.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imodveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoéveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo
(BRASIL, 1988, Art. 153, Ill, VI e VII, Art. 155, | e lll, Art. 156, | e 1I).

No 8§ 1° do artigo 145, tem-se a limitacdo graduada do recolhimento de

impostos de acordo com o poder aquisitivo econémico do contribuinte.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte
(BRASIL, 1988, Art. 145, § 1°).

Por fim, em seu artigo 150, inciso |, a Constituicdo traz a obrigatoriedade da
exigéncia e do aumento da tributacdo sem lei. No mesmo artigo, no inciso 1V, é
abordada a impossibilidade da cobranca de impostos com efeito de confisco. Ainda

no artigo supracitado, no inciso VI, alineas a e c, tem-se a proibi¢cdo da instituicdo de
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impostos sobre patrimoénio, renda ou servicos, uns dos outros e dos partidos

politicos.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei (BRASIL, 1988, I, IV e VI, a e ¢);

A desapropriacdo, cuja origem da palavra deriva do latim propriu, trata da
perda da propriedade de alguém. Entretanto, devido ao desenvolvimento social e
aos processos historicos evolutivos, esse conceito foi tomando direcdo mais
complexa, devido ao conflito com o direito de propriedade (CASTILHO, 2014).

Di Pietro (2012) apud Castilho (2014), define a desapropriacdo como
“procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus delegados mediante
prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social,
imp&e ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o por justa indenizacao”.

Quando houver necessidade, utilidade publica ou interesse social, a
desapropriacdo da propriedade privada deve ser assegurada justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, como prevé o inciso XXIV, do artigo 5° da Carta
Constitucional. No inciso XXV, do mesmo artigo, a Constituicdo expde que, em
casos de perigo iminente para a populagéo, a autoridade competente podera fazer
uso da propriedade particular garantindo posterior indenizacdo ao titular. Neste
mesmo sentido, em casos de comog¢ao nacional grave ou em fatos que comprovem
alguma ineficicia tomada durante o estado de defesa, ao poder publico permite a

requisicdo de bens, causando uma restricao temporaria no direito de propriedade.

Art. 5. XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo
ulterior, se houver dano;

Art. 139. VII — requisicdo de bens (BRASIL, 1988, Art. 5, XXIV e XXV, Art.
139);
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Para fins de reforma agraria, a desapropriacdo por interesse social esta
prevista nos artigos 184 e 185 da Carta Magna. Em caso de ndo cumprimento da
funcdo social, também mediante ao pagamento de justa indenizacdo em titulos de
dividas agrarias, a Unido pode desapropriar areas com intuito de reforma agraria.
Pequenos e médios proprietarios rurais e propriedades produtivas ndo sdo passiveis

de desapropriagao.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que nao esteja cumprindo sua funcao social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréaria, com
cldusula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera
definida em lei.

8§ 1° As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de
reforma agréria, autoriza a Unido a propor a acédo de desapropriagéao.

§ 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério
especial, de rito sumério, para o processo judicial de desapropriacao.

§ 4° O orcamento fixar4d anualmente o volume total de titulos da divida
agraria, assim como o0 montante de recursos para atender ao programa de
reforma agraria no exercicio.

§ 5° S0 isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operacdes
de transferéncia de iméveis desapropriados para fins de reforma agraria.
Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agréria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Parégrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva
e fixard normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo
social (BRASIL, 1988, Art. 184, § 1° a 5°, Art. 185, | e Il).

No caso de imoveis urbanos, o imoével que ndo cumpre seu adequado
aproveitamento € passivo de desapropriacdo, mediante a prévia e justa indenizacéo

em dinheiro, como previsto no artigo 182, § 3° da Constitui¢cao.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢Bes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

8§ 3° As desapropriacdes de iméveis urbanos seréo feitas com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro (BRASIL, 1988, Art. 182, § 3°).

Em casos da plantagcdo ou semeadura de culturas proibidas ou proveito de
trabalho escravo, a Constituicdo estabelece a expropriacdo da propriedade privada
sem direito a indenizacdo, com destinacdo de programas de habitacdo popular ou

reforma agraria, como esta disposto em seu artigo 243.
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Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploragéo
de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer
indenizacéo ao proprietario e sem prejuizo de outras sangfes previstas em
lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5° (BRASIL, 1988, Art.
243).

2.2 Funcéo social da propriedade

A funcao social da propriedade, segundo Chagas (2002), nada mais € do que
“dar sentido mais amplo ao conceito econémico de propriedade, encarando-a como
uma riqueza que se destina a producdo de bens que satisfacam as necessidades
sociais”. Neste sentido, Martins (2019) afirma que “a propriedade ndo € s6 um
direito, mas também um dever. E um direito do proprietario de ter para si a coisa e
também um dever dele para com a coletividade de que essa propriedade produza
frutos e atinja sua funcao social.”

O conceito de funcéo social da propriedade comecgou a ser implantado na
Antiguidade. Segundo Bertuol (2008):

O conceito da funcdo social da propriedade recebeu relevantes
contribuicbes da Igreja medieval e sua doutrina. Desde Santo Ambrosio,
que condenava o abuso do homem no uso dos bens dados por Deus, Santo
Agostinho, que via a propriedade como um direito com vistas ao bem
comum, até os pontifices, mais especificamente o Papa Ledo Xlll, gue com
sua enciclica papal passou a se discutir sobre a contribuicdo da propriedade
ao bem comum.

Chalhub (2003) confirma essa ideia ao afirmar que a funcédo social da
propriedade merece um enfoque da doutrina cristd na Idade Média. Ainda o este
mesmo autor relata que, a partir do final do século XIX, ganhou atencéo especial,
vindo a ser consagrada em constituicbes contemporaneas.

A funcéo social da propriedade demonstra uma amplitude do direito privado,
nos termos em que vigora o limite de um direito outrora considerado como absoluto,
mas hodiernamente adequando-se aos ditames relacionados a Dignidade Humana e
Justica Social.

Chalhub (2003) afirma que diferentemente da concepcéo individualista que

proporcionava privilégios apenas ao titular da propriedade, a tutela da propriedade,
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passa a ser também de interesse social. O autor confirma esse fato com a ideia de
Orlando Gomes, que assevera: “o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria
ser protegido tAdo-somente para satisfacdo do seu interesse (GOMES, 2017, p. 107).”

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, ficou definida a
preocupacao de garantir o uso da propriedade em consonancia com as diretrizes
existentes de bem comum, afastando-se do plena in re potestas e adquirindo cada
vez mais um carater publicista (BARRETO, 2005).

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXIII, “a
propriedade atendera a sua fungao social”’, atendendo Caput que conota sobre a
igualdade de todos perante a lei, especificando que “todos séo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade” (BRASIL, 1988).

Seguindo claramente o conceito da constituicdo, o Codigo Civil dispbés, em

seu artigo 1.228, § 1°, que:

o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimbnio histérico e artistico,
bem como evitada a polui¢édo do ar e das aguas.

Porém, o titular continua usufruindo os beneficios da propriedade, como
pondera Melo (2013):

Quando se fala em funcdo social da propriedade n&do se indicam as
restricbes ao uso e gozo dos bens proprios. Tais restricdes seriam limites
negativos aos direitos do proprietario. A nocdo de funcdo social da
propriedade relaciona-se com a capacidade produtiva da propriedade, ou
seja, trata-se do poder de dar ao objeto da propriedade destino
determinado, de vincula-lo a certo objetivo.

Assim como expressa, no Cédigo Civil em seu artigo 1.228, “o proprietario
tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002). Diante desses
conceitos, pode-se entender que a propriedade abandonou a ideia de tutela Unica e

exclusiva do proprietario e passou ater uma funcéo perante a sociedade.
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No Direito Romano (449 a. C. até 530 d. C.), a propriedade era caracterizada
como direito absoluto, ou seja, ndo existiam quaisquer limitacbes ou restricdes para
seu titular usufruir do uso, do gozo ou dispor da coisa. Os legistas daquele periodo
entendiam que a propriedade era dividida em trés faces: usus (o poder de utilizar-se
da coisa); o fructus (o poder de perceber frutos ou produtos do bem); e o abusus (o
poder de consumir ou alienar a coisa) (SOARES, 2011).

Nones (2009) também reforca a ideia de que, naquela época, a propriedade
torna-se um direito absoluto e com exclusividade que admite ao titular da coisa
utiliza-la em toda a utilidade econdmica que ela comporta. O mesmo autor cita que
essa ideia é traduzida pelos intérpretes modernos como jus fruendi, jus utendi et jus

abutendi, e ainda explica:

O jus fruendi, para o proprietario, explicita o direito de receber os frutos e os
produtos da res (coisa); o jus utendi, o direito de uséa-la; e o jus abutendi é o
direito de gozar ou de ndo gozar do bem (coisa), destrui-la e, sobretudo,
dela dispor juridicamente, aliena-la, seja a titulo gratuito (doacgdo) ou
oneroso (venda, troca etc.), seja entre vivos, por causa mortis, testamento
ou legado (NONES, 2009, p. 109).

Soares (2011) ainda afirma que, com o passar do tempo, surgiu a Lei das
Doze Tabuas (450 a. C.), que impds o primeiro limite ao direito de propriedade,
conhecido como limite Legal, que impunha medidas protetivas contra atitudes
consideradas atentatérias a presenca desses poderes sobre as coisas, como, por
exemplo, o furto, danos provocados por animais em propriedade de outrem e entre
outros. Surgiram, entao, as primeiras leis sobre condominio e vizinhanca.

Barreto (2005) conta que, a época no direito romano, a propriedade ja mais
nao se constituia como um direito absoluto.

Assim, durante o sistema feudal, tem-se a distingdo de proprietario e

possuidor, como descrevem Souza e Santos (2019, p. 117):

... durante o sistema feudal (que durou até o século XV) surgem as figuras
do possuidor e do proprietario de forma distinta. O senhor Feudal, o
suserano, proprietario, cedia a posse ao vassalo que se utilizava da terra.
Com o declinio do feudalismo e o surgimento e fortalecimento da classe
burguesa, o sistema de governo se modificou para a monarquia e, a
propriedade de todas as terras foi transferida ao monarca, que, com o intuito
de incrementar o erario, passou a explora-las na forma de imposicao de
pesados tributos.
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Complementando a ideia, Barreto (2005) afirma que, a época, com a
formacdo da classe burguesa, estabeleceu-se o envolvimento social com o
desdobramento da atividade comercial e o florescimento das cidades, sendo que
esse fato desestabilizou a nobreza feudal, o que causou a tal transformacdo no
regime. Além disso, segundo o autor supracitado, a grande transformacgéo do regime
aconteceu com a Revolugdo Francesa (1789-1799), quando a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao, alicercada em Locke (1632-1704), predizia que a
propriedade seria "uma barreira intransponivel para o Estado: um direito natural”.
Isso significa que a propriedade ainda possui grande caréater individualista, mesmo
gue néo fosse de todo limitado.

Souza e Santos (2019) afirmam que, com o passar dos anos, tal concepcao
foi passando por varias alteracdes, sendo possivel citar: Proudhon (1809-1865), que
considerava a propriedade individual como “um roubo”; Marx (1818-1883), ao pregar
a destruicdo da propriedade privada; e Comte (1798-1857), que aplainava a base da
funcionalidade da propriedade, ainda que privada.

Pouco tempo depois, mais precisamente em 1880, surgiu o advento dos
ideais de Estado do Bem-Estar Social, quando a propriedade passa a caracterizar-
se como uma forma de se garantir o desenvolvimento social em todos os aspectos
(cultural, econémico, social, entre outros). Naquela época, comecou a discussao
sobre a funcdo da propriedade, colocando-a também com aspecto coletivo e ndo
apenas absoluto (MELO, 2013; LOPES, 2014).

Ja entre os anos de 1911 e 1921, a funcdo social da terra foi definida de
forma contundente por Leon Duguit, ao afirmar que a propriedade ndo é um direito,

mas uma funcéo social, tem-se, assim, que:

... a propriedade ndo € um direito, € uma funcéo social. O proprietério, é
dizer, o possuidor de uma riqueza tem, pelo fato de possuir essa riqueza,
uma “fungéo social” a cumprir; enquanto cumpre essa missao, seus atos de
propriedade estéo protegidos. Se ndo os cumpre, ou deixa arruinar-se sua
casa, a intervengdo dos governantes é legitima para obrigar-lhe a cumprir
sua fungédo social de proprietario, que consiste em assegurar 0 emprego das
riqguezas que possui conforme seu destino (DUGUIT, 1911, p. 22, 36).

O principio da fungéo social da propriedade surgiu no ordenamento juridico
brasileiro através da emenda Constitucional n° 10, de novembro de 1964, e ganhou

mais notoriedade na Constituicdo Federal de 1967, provocando drastica mudanca na
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ideia de propriedade que antes se conceituava. Posteriormente a esse fato inovador
da época, o conceito foi fundamentado no Estatuto da Terra, que apresentou, em

seu artigo 2:

Art. 2° - E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra condicionada pela sua funcdo social, na forma prevista na lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcéo social
guando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicdes legais que regulam as justas relagbes de trabalho
entre os que a possuem e a cultivem” (BRASIL, 1964, Art. 2°, § 1°, alineas
a, b, c, d).

Na atual Carta Constitucional, os incisos XXIlI e XXVI do Artigo 5°, trazem os
ideais do Estado do Bem-Estar Social, ao afirmar que os direitos e garantias
individuais devem ser observadas, incluindo a propriedade, que, em nosso
ordenamento, é instituto indissociavel da sua fungéo social.

Ademais, a mesma carta constitucional, quando trata dos principios gerais da
atividade econdmica, em seu artigo 170, nos incisos Il e lll, sustenta a protecéo da
propriedade privada, impondo, também, nas atividades mercantis e comerciais, que
aquela tem um papel a cumprir.

No mesmo sentido da Constituicdo Federal, confirmando a coesdo do sistema
juridico, o Cddigo Civil de 2002 destaca a funcdo social da propriedade em seu
artigo 1.228.

No ordenamento juridico brasileiro, a funcdo social da propriedade
desenvolveu-se com a evolugcdo historica das constituices brasileiras, como foi
destacada na Constituicdo de 1824, que doutrinava apenas para vantagens do
proprietario, até a Constituicdo de 1988, que aborda sua funcéo social.

A evolugcdo do ordenamento juridico brasileiro deu-se a partir da
Independéncia em 1822, porque, até entdo, era regido pela legislacdo portuguesa
como as Ordenacbes Manoelinas, Afonsinas e Filipinas. A partir desse marco
histérico, foi necessaria a organizacdo de um novo Estado, com a criacdo do direito
patrio, fundado no modelo constitucional. Diante disso, uma proposta de
Constituicdo foi apresentada em maio de 1823 através de uma Assembleia

Constituinte, a qual ficou conhecida como a “Constituigdo da Mandioca”. Entretanto,
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esse projeto limitava o poder do imperador, D. Pedro |. Desgostoso da proposta, ele
dissolveu a Constituinte e indicou um Conselho de Estado que redigiu uma nova
Constituicao, promulgada em 25 de marco de 1824, que ficou em vigéncia até 1889
(RICARTE et al., 2014).

A Constituicdo de 1824 inspirou-se na independéncia dos Estados Unidos e
nos ideais da Revolugcdo Francesa. Assim, essas influéncias “estabeleceram o
direito de propriedade em sua forma mais plena: como um direito absoluto, exclusivo
e inquestionavel. Ou seja, ndo havia qualquer limitagdo ao direito de propriedade”
(MOTTA; MORAES, 2019).

Ferreira (2007, p. 185) explica que a Constituicdo também foi embasada pelo

artigo 17 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789:

Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir evidentemente e sob condicdo de previa e justa
indenizacgéo.

Neste sentido, essa Constituicdo limitou-se a informar em seu “Art. 179. A
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império”. A época, o direito de propriedade era iniviolavel, como
pode ser visto no inciso. XXII, do Art. 179 que afirma: “é garantido o direto de
propriedade em toda sua plenitude” (BRASIL, 1824; NOGUEIRA, 2012).

E importante ressaltar que, em 18 de setembro de 1850, foi sancionada a Lei
n° 601, que ficou nomeada como a Lei de Terras. Esta foi uma das primeiras
iniciativas para tentar a organizagao da propriedade privada no Brasil (RICARTE et
al., 2014).

Ja no ano de 1889, aconteceu a proclamacdo da Republica no Governo
Provisorio do marechal Deodoro da Fonseca. A partir de entdo, a Constituicdo de
1824 tornou-se inativa e, em 24 de fevereiro de 1891, foi proclamada a nova
Constituicdo, que transformou o Brasil em uma republica federativa. Essa Carta
Magna perdurou até 1930. Com relacdo ao direito de propriedade, manteve-se
semelhante a Constituicdo antecedente (MACHADO, 2014). Isso pode ser
confirmado na Constituicido de 1891 em seu Art. 72. “a Constituicdo assegura a

brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
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concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade” e, em seu
paragrafo 17, onde tem-se que: “o direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagao prévia” (BRASIL, 1891).

A segunda Constituicdo do periodo da republica foi sancionada em 16 de
julho de 1934, j& no governo de Getulio Vargas e ficou vigente até 1937. Essa Carta
Magna comecou a mudar o conceito de direito da propriedade, como retratava em

seu artigo 113, paragrafo 17, onde:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante
prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comogdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizacao ulterior (BRASIL, 1934, § 17).

Com a ditadura do Estado Novo implantada em 1937 por Vargas, que tinha a
intencdo de manter o poder, houve a extingdo do Congresso e a suspensao da
Constituicdo de 1934 e a entdo outorga da Constituicdo de 1937, apelidada de
“Polaca”. Essa constituicao “revela-se como a primeira brasileira de cunho
autoritario, inspirada em sua maior parte na legislacdo fascista da Polonia e uma
parte das leis do regime de Mussolini na Italia” (RICARTE et al., 2014). Esse mesmo
autor ainda afirma que houve um retrocesso em relacdo a Carta Magna anterior.

Esse pensamento é confirmado no Art. 122 da doutrina constitucional de
1937, em que: “a Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais o direito a liberdade, a seguranga individual e a propriedade” e no paragrafo 14
do mesmo artigo, onde tem-se que: “o direito de propriedade, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade puablica, mediante indenizacdo prévia.
O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o
exercicio” (BRASIL, 1937).

As primeiras contestacdes em prol da redemocratizacdo do pais ocorreram
em 1943, com o Manifesto dos Mineiros, tornando-se mais evidente, no final da
Segunda Guerra Mundial, quando se tinha a ideia da erradicacdo dos governos

autoritaristas no mundo. Diante disso, como Vargas estava perdendo forga, em
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1945, os generais GoOis Monteiro e Dutra articularam um golpe que culminou por
derrubar o Estado Novo, com o afastamento de Getulio Vargas.

Isto posto foi convocada eleicdo que o levou a presidéncia do Brasil o general
Dutra. No ano seguinte (1946), a quinta Constituicdo do Brasil foi promulgada, até
aquele momento, a mais democratica (RICARTE et al., 2014).

Na Carta Magna de 1946, em seu artigo 141, encontra-se:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes poderédo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizacao ulterior (BRASIL, 1946, art. 141, § 16).

Machado (2014) aponta que o Art. 141 da Carta Magna de 1946 ainda nao
alterou o direito inviolavel da propriedade, porém, houve a inclusdo do Art. 147 que
‘o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera com
observancia do disposto no artigo 141, 8§ 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade com igual oportunidade para todos” (BRASIL, 1946, art. 147). A fungéo
social da propriedade comecou a ficar mais clara a partir desse marco.

Santos & Miranda (2020) registram que “a funcao social da propriedade é um
principio que foi instituido pela Constituicdo Federal de 1967, e tem sua origem no
direito de propriedade”.

A Constituicdo de 1946 perdurou até o ano de 1967, quando foi substituida
por exigéncia do Ato institucional n° 04. A constituicdo de 1967 foi a pioneira a
utilizar o termo funcdo social da propriedade, “demonstrando a necessidade de
compatibilizacdo entre os interesses do proprietario e as necessidades da
populagdo” (MACHADO, 2014). Diante disso, a Carta Magna de 1967 traz em seu
artigo 150:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes & vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 — E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagio
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, §
1°. Em caso de perigo publico iminente, as autoridades competentes
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poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizag&o ulterior (BRASIL, 1967, art. 150, § 22).

Ja& no Art. 157, tem-se que “a ordem econdmica tem por fim realizar a justica
social com base nos seguintes principios: [...] lll - fungdo social da propriedade”
(BRASIL, 1967, art. 157, IlI).

Na Emenda Constitucional n° 01 de 1969 foi destacado, no artigo 160, que “a
ordem econOmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a
justica social, com base nos seguintes principios: Il - fungdo social da propriedade”
(BRASIL, 1969, art. 160, Ill). Isso significa que, naquele momento, a propriedade
possui tanto a caracteristica de direito individual, quanto titulo de ordem econémica
e social (GUIMARAES et al. 2017).

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, em um primeiro momento, esta
garante o direito de propriedade, nos artigos 5°, inciso XXII, e 170, inciso I,
abordando a funcao social da propriedade, nos artigos 5°, inciso XXIIl, e 170, inciso
.

A atual Carta Magna brasileira, a Constituicdo da Republica Federativa de
1988, institui a funcéo social da propriedade como parte integrante e inarredavel do

antigo conceito de direito de propriedade, estabelecendo um direito social:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl - a propriedade atenderd a sua fungéo social; (BRASIL, 1988, Art. 5,
XX, XXIII)

O atual Coédigo Civil Brasileiro, estabelecido através da Lei n° 10.406, que
entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, destaca, no 8§ 1° do art. 1.228, as
finalidades econd6micas e sociais do direito de propriedade:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas (BRASIL, 2003, Art. 1.228,
§ 1°).
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A vigente carta constitucional define a propriedade privada e a funcao social
como principios predominantes da ordem econémica em seu artigo 170, incisos Il e
[l

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

lI- propriedade privada;

IlI- fung&o social da propriedade (BRASIL, 1988, Art. 170, II, 111).

A Constituicdo aborda também outras situacfes em que se pode perceber o
principio da funcao social da propriedade, é o que trata Jelinek (2006) ao referir-se

ao art. 156 da Constituicao:

Art.156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I- propriedade predial e territorial urbana;

§ 1°[...] o imposto previsto no inciso | podera:

| - ser progressivo em razao do valor do imével;

Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagédo e o uso do imdvel
(BRASIL, 1988, Art. 156, I, § 1°, 1, II).

Pode-se observar, no art. 5° inciso XXIV da Constituicao (1988):

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicdo (BRASIL, 1988, Art. 5, XXIV).

No que diz respeito a propriedade urbana, a Lei Maior de 1988 em seu artigo
182, § 2°, confronta a fung&o social da propriedade com as exigéncias fundamentais

de ordenacgéao da cidade:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder
publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢bes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 1.° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento béasico da politica
de desenvolvimento e de expanséo urbana.

§ 2.° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor (BRASIL, 1988, Art. 182, § 1.0, § 2.9).
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Ainda neste artigo, no § 4° cabe ao poder municipal impor sanc¢des a
propriedade urbana que ndo cumpre a funcao social determinada no plano diretor,
com a possibilidade de san¢cdes maximas com a desapropriacdo, apenas em ultima

instancia:

§ 4.° E facultado ao poder plblico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou n&o utilizado que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica
demissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais (BRASIL, 1988, §
4.0 1,11, ).

Neste sentido, a Magna Carta traz, em seu artigo 183, a perda da propriedade

devido de usucapido para quem fizer o uso inadequado do imével urbano. Tem-se:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
posicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que nado seja proprietario de outro imével urbano ou rural
(BRASIL, 1988, Art. 183).

Quanto ao cumprimento adequado da funcdo social na propriedade rural, ele

esta disposto no artigo 186 da carta constitucional:

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacéao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploragdo que favoregca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (BRASIL, 1988, Art. 186, I, 11, 111, IV).

De outro modo, a reforma agraria pode ser providenciada pela Uniao,

conforme prescreve o artigo 184 da constituicao:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que nao esteja cumprindo sua func¢ao social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacédo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
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nos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizagcao sera definida
em lei (BRASIL, 1988, Art. 184).
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3 DA (IM)PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR DE
CONTRATO DE LOCACAO IMOBILIARIA

3.1 Do contrato de locacao e garantias legais

O contrato de locacdo é uma das modalidades contratuais mais utilizadas
atualmente, podendo referir-se a locacdo de coisas, prestacdo de servicos,
empreitada e arrendamento. Trata-se de negdcio juridico oneroso, consensual, ndo
solene, comutativo e de trato sucessivo.

Em regra, os referidos contratos sédo regidos pelo Cédigo Civil de 2002, em
seus artigos 565 a 578, sob o capitulo V: Da locacéo de coisas em geral.

Quanto a locacdo de imoveis urbanos, ela € regida pela Lei n 8.245/91,
aplicando-se a ela o Cédigo Civil no que aquela for omissa.

A Lei 8.245/91, em seu art. 37, é clara ao indicar as modalidades de garantia
exigiveis pelo locatario ou por procurador ao locatario no ato da pactuacdo e
execucao de contrato de locacéo, séo elas: a caucdo, a fianca e o seguro fianca. No
paragrafo Unico do citado artigo, consta expressamente acerca da nulidade quando
for requerida mais de uma garantia no contrato de locacéo.

Art. 37. No contrato de locacé@o, pode o locador exigir do locatario as
seguintes modalidades de garantia:

| - caugéo;

Il - fianca;

Il - seguro de fian¢a locaticia.

IV - cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento. (Incluido pela Lei
n° 11.196, de 2005)

Paragrafo Gnico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das
modalidades de garantia num mesmo contrato de locacao.

Faz-se, na sequéncia, uma breve abordagem a respeito dos conceitos das
formas de garantia permitidas pela lei especial.

A caucdo pode ser prestada pelo locatario com bens préprios, moveis ou
imoéveis, devendo ser registrada no Cartério de Titulos e Documentos. No caso de
bens imoveis, deve ser averbada a margem da matricula do respectivo imoével,
objeto da locacéo, no Cartorio de Registro de Imdveis competente.

Caucédo ainda pode ser prestada em dinheiro. Solicita-se o valor

correspondente a, no maximo, trés meses o valor do aluguel pactuado. Neste caso,
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cumprida integralmente a obrigacdo do locatario, podera este ultimo requerer seu
levantamento, ao final do contrato, referido valor, devidamente atualizado, a fim de
evitar o enriquecimento sem causa. Tal modalidade é pouco utilizada, uma vez que
o valor dado em garantia quase nunca suporta todas as obrigacdes devidas pelo
locatario, em razdo da demora na efetiva obtencéo de sua desocupacao do imovel.

A fianca, por sua vez, trata-se de garantia pessoal concedida por terceiro em
favor do locatario, podendo ser prestada no proprio contrato ou em documento
apartado, por se tratar de contrato acessorio.

Essa garantia é prestada com base na confianca que tem o fiador em seu
afiancado e pautada na solvéncia daquele, pois a garantia incide sobre todo e
qualquer patrimoénio do fiador, presente ou futuro, ndo se refere a qualquer bem
especifico.

O seguro de fianca locaticia € uma modalidade de garantia convencional que
deverd ser contratado junto a uma companhia seguradora, que deve compreender
0S encargos contratuais, limitado a um valor acordado entre segurado e seguradora.
Deve-se atentar que seu custo € mais elevado, considerando as taxas bancarias,
andlise de risco calculada pela instituicdo, registro, lucro empresarial. Ha que se
destacar ainda que se exige do locatario, candidato a segurado, comprovacao de
renda, capacidade de pagamento do 6nus do contrato, ficha cadastral sem maculas,
imposi¢des que culminam em inviabilizar ou dificultar a utilizacdo dessa modalidade.

A cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento € a Ultima variedade
de seguranca do locador. A Lei n° 11.196/2005 dispbe que as instituicoes
autorizadas pela Comissdo de Valores Mobilidrios para exercer atividade de
administracdo de carteira de titulos e valores mobiliarios ficam autorizadas a
constituir fundos de investimento que permitam a cessao fiduciaria de suas cotas em
garantia de locacao imobiliaria.

Essa modalidade de garantia deve ser formalizada pelo registro perante o
administrador do fundo, do titular das cotas que podera ser o locatario ou terceiro
que seja parte do contrato de locacdo, na qualidade de garantidor, por intermédio de
termo de cessao fiduciaria, com copia do contrato de locacao, constituindo em favor

do credor fiduciario a propriedade resoltvel das cotas.
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Constituido o regime fiduciario sobre as cotas cedidas, estas ficam
indisponiveis, inalienaveis e impenhoraveis e a instituicdo financeira administradora
do fundo seu agente fiduciario.

Na hipdtese do locatario incorrer em mora, o locador podera requerer a
instituicdo financeira administradora do fundo, ou ao agente fiduciario, que lhe
transfira, em carater pleno, exclusivo e irrevogavel, as cotas que sejam suficientes
para a quitacdo da divida, sem prejuizo da acdo de despejo e da demanda, pelos
meios proprios, da diferenca eventualmente existente, nos casos em que a garantia

nao seja suficiente.

Art. 88. As instituicdes autorizadas pela Comissao de Valores Mobiliarios —
CVM para o exercicio da administracdo de carteira de titulos e valores
mobilidrios ficam autorizadas a constituir fundos de investimento que
permitam a cessdo de suas quotas em garantia de locacdo imobiliaria.
(Vigéncia)

§ 1° A cessédo de que trata o caput deste artigo sera formalizada, mediante
registro perante o administrador do fundo, pelo titular das quotas, por meio
de termo de cesséo fiducidria acompanhado de 1 (uma) via do contrato de
locacao, constituindo, em favor do credor fiduciario, propriedade resolavel
das quotas.

§ 2° Na hipétese de o cedente ndo ser o locatario do imodvel locado, devera
também assinar o contrato de locagdo ou aditivo, na qualidade de
garantidor.

§ 3° A cessdo em garantia de que trata o caput deste artigo constitui regime
fiduciario sobre as quotas cedidas, que ficam indisponiveis, inalienaveis e
impenhoraveis, tornando-se a institui¢cdo financeira administradora do fundo
seu agente fiduciéario.

§ 4° O contrato de locacdo mencionard a existéncia e as condi¢bes da
cessao de que trata o caput deste artigo, inclusive quanto a sua vigéncia,
gue podera ser por prazo determinado ou indeterminado.

§ 5° Na hipdtese de prorrogacdo automatica do contrato de locagéo, o
cedente permanecera responsavel por todos os seus efeitos, ainda que néo
tenha anuido no aditivo contratual, podendo, no entanto, exonerar-se da
garantia, a qualquer tempo, mediante notificagdo ao locador, ao locatéario e
a administradora do fundo, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias.

§ 6° Na hipo6tese de mora, o credor fiduciario notificara extrajudicialmente o
locatério e o cedente, se pessoa distinta, comunicando o prazo de 10 (dez)
dias para pagamento integral da divida, sob pena de excussao extrajudicial
da garantia, na forma do § 7° deste artigo.

§ 7° N&o ocorrendo o pagamento integral da divida no prazo fixado no § 6°
deste artigo, o credor podera requerer ao agente fiduciario que lhe transfira,
em carater pleno, exclusivo e irrevogavel, a titularidade de quotas
suficientes para a sua quitagdo, sem prejuizo da acao de despejo e da
demanda, por meios préprios, da diferenca eventualmente existente, na
hipétese de insuficiéncia da garantia.

§ 8° A excussdo indevida da garantia enseja responsabilidade do credor
fiduciario pelo prejuizo causado, sem prejuizo da devolugcdo das quotas ou
do valor correspondente, devidamente atualizado.

§ 9° O agente fiduciario ndo responde pelos efeitos do disposto nos 88 6° e
7° deste artigo, exceto na hipétese de comprovado dolo, ma-fé, simulacao,
fraude ou negligéncia, no exercicio da administracédo do fundo.
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8 10. Fica responsavel pela retengdo e recolhimento dos impostos e
contribuicBes incidentes sobre as aplicacdes efetuadas nos fundos de
investimento de que trata o caput deste artigo a instituicdo que administrar o
fundo com a estrutura prevista neste artigo, bem como pelo cumprimento
das obrigacdes acessorias decorrentes dessa responsabilidade.

Veda-se, por expressa previsao legal, a exigéncia de mais de uma garantia.
Ocorre que apesar de expressamente vedada por lei, a exigéncia e inser¢do num
mesmo contrato de locacdo de mais de uma modalidade de garantia é corrente,
ilegalidade cometida por locadores desavisados e pelas administradoras de imoveis
gue costumam intermediar as locacoes.

Note-se, nos contratos de adesdo, a mencgdo a garantia fidejussoria e, por
outro lado, contém clausula indicando e vinculando um bem imével do fiador,
visando com este ultimo também garantir a relacéo locaticia.

Tal pratica € nula de pleno direito e abusiva, entretanto, € muito comum a
solicitacdo de garantia fidejussoéria, bem como cépias dos registros das matriculas
de imOveis que sejam de propriedade do garantidor, indevidamente vinculando os
iméveis na tratativa. Nao raros os casos condicionados a averbacdo do negécio
juridico perante o Cartério de Registro de Iméveis. Caso em que se tem a garantia
pessoal e a real, infringindo o paragrafo Unico do artigo 37 da lei 8.245/91.

Saliente-se que a exigéncia de duas ou mais garantias pelo locador,
imobilidria ou seu preposto, constitui contravencdo penal, prevista na lei do

inquilinato:

Art. 43. Constitui contravencao penal, punivel com prisdo simples de cinco
dias a seis meses ou multa de trés a doze meses do valor do ultimo aluguel
atualizado, revertida em favor do locatério:

| - exigir, por motivo de loca¢do ou sublocacdo, quantia ou valor além do
aluguel e encargos permitidos;

Il - exigir, por motivo de locacé@o ou sublocacéo, mais de uma modalidade
de garantia num mesmo contrato de locagéo;

lll - cobrar antecipadamente o aluguel, salvo a hip6tese do art. 42 e da
locacéo para temporada.

A duplicidade de garantias torna invalida a garantia prestada em excesso, hao
sendo, portanto, qualquer vantagem ao locador ou as administradoras de
condominio exigirem ambas. Evidente ilegalidade, as consequéncias juridicas ao

locador sao: a decretacéo de nulidade de uma das garantias exigidas, bem como a
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cominagao de sanc¢ao penal de prisdo simples de cinco dias a seis meses, a qual
pode ser convertida em sancao econdmica ao Locador.

Salienta-se que o ilicito civil praticado pela dupla garantia ndo culmina em
nulidade do contrato de locagéo, mas apenas da garantia locaticia em excesso. E o

entendimento do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCAGAO POR
TEMPO DETERMINADO. DUPLA GARANTIA. NULIDADE DAQUELA
EXIGIDA EM SEGUNDO LUGAR. PRORROGACAO LEGAL POR PRAZO

INDETERMINADO. FIANCA. EXONERACAO AUTOMATICA.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
NAO-OCORRENCIA. SUMULA 83/STJ. RECURSO ESPECIAL

CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. A exigéncia de dupla garantia em contrato de locagdo ndo implica a
nulidade de ambas, mas tdo-somente daquela que houver excedido a
disposicéo legal. [...] STJ. Resp. 868.220/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, 52 turma, j. 27/09/2007, DJ 22/10/2007.

Solicitada mais de uma garantia, qual delas deve prevalecer, quando
declarado nulo o excesso?

Ha dois caminhos possiveis. O primeiro deles seria excluir a garantia mais
gravosa ao locatario, tendo, como fundamento legal, o principio da menor

onerosidade da execuc¢ao expresso no artigo 805 do CPC.

Art. 805. Quando por varios meios o0 exequente puder promover a
execucgao, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o
executado.

Paragrafo Unico: Ao executado que alegar ser a medida executiva menos
gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob
pena de manutencao dos atos executivos ja determinados.

A outra maneira de verificar qual das modalidades de garantia deve
prevalecer leva em consideracdo o quesito temporal. A garantia contratual que,
primeiro, surtiu efeito no mundo juridico é a garantia que deve prevalecer.

Declarada nula a exigéncia, a san¢cao econémica decorre de norma de ordem
publica, podendo ser perseguida pelo préprio locatario ou pelos fiadores que,

porventura, figurem no contrato de locacgéao.

3.2 Da (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador na locacéo

residencial
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No contexto atual, estd a ConstituicAo Federal, que prevé uma série de
principios de carga axiolégica, destacando-se a dignidade da pessoa humana. No
caso, a Lei 8.009/90 foi editada com o fito de proteger o bem de familia ao dispor
sobre a impenhorabilidade da residéncia da pessoa natural.

Como é sabido, quem responde pelas dividas é o patriménio do devedor.
Primitivamente, a responsabilidade pelos débitos de qualquer natureza, ilicito civil,
inadimplemento de contratos recaia sobre a pessoa do devedor, por intermédio da
manus injectio.

Washington de Barros Monteiro esbanja conhecimento ao narratr:

A situacdo do devedor impontual era andloga a do escravo, exposto a
vinganca do credor sobre a prépria pessoa, em detrimento da sua liberdade
e até da vida. Com o advento da famosa lei Potelia Papiria, inspirada em
altos sentimentos humanitarios, a execucdo transferiu-se do corpo do
9devedor para o seu patriménio. (MONTEIRO, 2012, p. 225).

O Cadigo de Processo Civil prevé no artigo 591 que todos os bens do
devedor, presentes e futuros, respondem pelo cumprimento de suas obrigacdes,
salvo excecdes previstas em lei.

O artigo 391 do Cddigo Civil seguiu o Digesto Processual: “Pelo
inadimplemento das obrigagbes respondem todos os bens do devedor”. Entende-se
que o texto legal referiu-se aos bens suscetiveis de execucdo forcada com a
constricdo, bloqueio e penhora.

Dentre as excecdes previstas em lei, a que o artigo refere, verificam-se os
bens protegidos contra a impenhorabilidade. Sdo os bens de familia, eles podem ser
divididos em dois regimes: o voluntario (ou convencional) e o legal (ou obrigatério);
0S quais serdo estudados adiante. Por ora, necessario faz-se elucidar acerca do
bem de familia em geral.

Conforme largamente explanado neste trabalho, o Direito Civil historicamente
sempre foi visto pela Otica liberal pos-Revolugdo Francesa, fincando raizes na
protecdo do patriménio com a tutela da propriedade privada e a pacta sunt servanda
(ou intangibilidade dos contratos).

Tratava-se do principio da autonomia da vontade, base de um conceito

absoluto, firmando-se numa forma de afirmacdo econdmica da classe burguesa,
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com o claro objetivo de retirar qualquer intromissao estatal que contrariasse seus
interesses mercantis firmados nos contratos.

A Carta Magna de 1988 rompeu os lacos do liberalismo puro, nao
intervencionista, inaugurando novos ideais, funcionalizando-os para a promocéao da
dignidade humana, solidariedade social e igualdade material, tidas como direitos
fundamentais. Enfim, a pessoa comecgou a prevalecer sobre o patrimoénio, sendo
mister o ser sobrepujar o ter.

A Constituicdo Cidada enfatiza a garantia de um minimo patrimonial a
existéncia digna do ser humano, almejando a erradicagdo da pobreza e a reducéo
das desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°, Il e 1ll).

A Lei Maior busca na funcéo social da propriedade (CF, art 5° XXIlI, art. 170,
[ll, art. 182 82° e 184) e do contrato instrumentos de cidadania, bem como a
separacdo de uma parcela essencial do patriménio a fim de atender as
necessidades elementares da pessoa.

Conforme sustentam Chaves e Rosevald (2011, p. 541): “o exemplo mais
contundente da protecdo ao patriménio minimo da pessoa humana €, sem davida, a
protecdo ao bem de familia (Lei n® 8.009/90 e CC, artigos 1.711 a 1.722)".

Em prol do minimo existencial, estdo livres da execucao forcada os bens

elencados no artigo 649 do Cdédigo de Processo Civil, quais sejam:

Art. 649. S&o absolutamente impenhoraveis:

Vide art. 4.° da Lei n. 8.009, de 29-3-1990, sobre a impenhorabilidade do
bem de familia.

| - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a
execucao;

Il - os moveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as
necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida;

lll - os vestuérios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor;

IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneragées, proventos
de aposentadoria, pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas
por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua
familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional
liberal, observado o disposto no § 3.°deste artigo;

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens moveis necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissao;
VI - o0 seguro de vida;

VII - os materiais necessdarios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas;

VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia;
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IX - os recursos publicos recebidos por instituicGes privadas para aplicagéo
compulséria em educacao, sadde ou assisténcia social;

X - até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a quantia depositada em
caderneta de poupanca;

Xl - os recursos publicos do fundo partidario recebidos, nos termos da lei,
por partido politico.

§ 1.° A impenhorabilidade ndo é oponivel a cobranca do crédito concedido
para a aquisi¢cao do proprio bem.

§ 2.9 O disposto no inciso 1V do caput deste artigo ndo se aplica no caso de
penhora para pagamento de prestacao alimenticia.

A importancia da protecdo do bem que serve de abrigo, de lar, a pessoa
humana é incontroversa. Pertence ao direito natural o anseio pela obtencéo da casa
propria pela sensacao de seguranca psicologica e certeza de abrigo. O Direito, por
sua vez, ndo pode estar alheio a essa necessidade humana, dispondo pela
preservacdo desses bens, excepcionando ao principio da responsabilidade
patrimonial em prol de valores de maior carga axiologica.

Tendo em consideracao o patrimdnio minimo para manutencdo da dignidade
de uma pessoa e sua prole, conjuge ou genitores, torna-se imperioso ressaltar a
protecdo despendida pela Constituicdo a familia, fundamento valorativo do bem de
familia.

A esse respeito € importante destacar a protecao especial do Estado relativa
a familia, conforme determina o art. 226 da Constituicdo da Republica. Como parte
dessa atencédo especialissima, nos dizeres de Celso de Mello, um lugar de repouso
para a pessoa e a familia € de extrema importancia para o Poder Constituinte
Originario.

Chaves e Rosenvald (2011, p. 543) asseveram que a familia é terreno
fecundo para fenbmenos culturais, problemas e sucessos, bem como que, nesse
cenario familiar, o homem escolhe seus caminhos e orientacbes com o0s quais
desenvolvera sua personalidade, na busca pela felicidade, sustentando que o ser
humano nasce para ser feliz.

No mesmo sentido, o mestre Tepedino (2001, p. 349):

A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producao e
reproducéo dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.
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Assim sendo, tem-se 0 bem de familia como modo de vinculacéo de bens a
um destino especial, qual seja: garantir a sustentabilidade digna das pessoas
participantes de um nucleo familiar.

Quanto a divisdo entre bem de familia convencional ou legal, oprimeiro foi
disciplinado no Caodigo Civil, entre os artigos 1711 e 1722. E ato voluntario do titular
do bem, torna inalienavel e impenhoravel o bem indicado, que necessariamente
consistira no prédio que sirva de domicilio da familia, com suas pertencas e
acessorios e tem duracéo limitada a vida dos instituidores ou até a maioridade civil
dos filhos.

No bem de familia convencional, h& limite de um terco do patriménio liquido
existente no tempo da instituicdo e, quando formalmente redigido em escritura
publica ou testamento no cartorio de imoveis, conforme exige o Codex, assim como
a impossibilidade de alterar o destino do prédio; somente € possivel a penhora do
bem mencionado em casos de tributo devido em raz&o do proprio imével, ou débitos
de condominio.

Contudo, o bem de familia voluntario ndo encontra guarida no tema proposto,
nos interessando tdo somente o bem de familia legal, que passou a existir
simultaneamente ao bem de familia convencional. Este foi instituido pela Lei
8.009/90, que o torna impenhoravel, independentemente da vontade do titular, o

bem de familia, neste caso, é entendido como:

Art. 1.° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hip6teses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construgdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza
e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou moveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Esse regime protetivo ganha forga com o direito social a moradia inserto no
artigo 6° da Lex Legum, passando a decorrer da propria afirmacado do patrimoénio
minimo da pessoa natural.

Os bens de familia ndo alcancam os descritos no artigo 2° do citado texto

legal, sendo penhoraveis e respondendo pelas dividas do titular, in litteris:
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Art. 2.° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras
de arte e adornos suntuosos.

Paragrafo Unico. No caso de imével locado, a impenhorabilidade aplica-se
aos bens modveis quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de
propriedade do locatéario, observado o disposto neste artigo.

A jurisprudéncia vem alargando o objeto do bem de familia a fim de alcancar
ndo apenas os bens absolutamente indispensaveis a moradia, mas, igualmente,
agueles que usualmente fazem parte de uma residéncia. Tém figurado, nesse rol, a
televisdo, a geladeira, o aparelho de som, o forno micro-ondas, o exaustor de fogéao,
o ar-condicionado, o computador e a maquina de lavar roupas, entendendo-0os como
essenciais a dignidade no mundo moderno.

Ainda assim, com toda elasticidade conferida pela jurisprudéncia, se a
residéncia é guarnecida de varios utensilios da mesma espécie, a impenhorabilidade
somente recaira sobre uma unidade de cada bem, possibilitando a penhora do que
exceder.

O fundamento da impenhorabilidade do bem de familia € a protecdo da
dignidade do devedor, garantindo um patriménio minimo. Contudo, ha situacées em
gue nao se justifica a protecdo ao bem em relacdo a natureza especial do débito,
permitindo, nesses casos, a execu¢ao regular, com o desiderato de assegurar a
dignidade do credor, porquanto ndo seria razoavel o devedor manter um certo
padrédo de vida em detrimento do titular do crédito.

O artigo 3° da Lei 8.009/90 dispbe:

A impenhorabilidade pode ser oposta em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribui¢cdes previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imoével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fungéo do respectivo contrato;

Il - pelo credor de penséo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicbes
devidas em funcéo do imovel familiar;

V - para execucao de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execu¢do de
sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento
de bens;

VIl - por obrigag&o decorrente de fianca concedida em contrato de locagéo.



48

Justificam-se as excecdes a execucdo do bem de familia expostas acima nos
incisos | ao VI, casos que se deixa de lado por serem pacificas no consenso geral,
doutrina e jurisprudéncia.

Conforme ja expresso, a questdo cinge-se ao polémico inciso VI,
acrescentado pela Lei n® 8.245/91.

O contrato de fianca € regulado pelo Codigo Civil, cujo art. 818 determina, in
verbis: “Pelo contrato de fianca, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma
obrigacédo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”.

A fianca € uma das quatro garantias que podem ser requeridas pelo

locador de imoével urbano, conforme artigo 37 da Lei 8.245/91, in litteris:

Art. 37. No contrato de locacdo, pode o locador exigir do locatério as
seguintes modalidades de garantia:

| - caugéo;

Il - fianca;

Il - seguro de fianc¢a locaticia.

IV - cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento. (Incluido pela Lei
n° 11.196, de 2005)

Paragrafo (nico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das
modalidades de garantia num mesmo contrato de locagéo.

De acordo com a referida lei, o fiador, pessoa fisica ou juridica, assume a
garantia pessoal do pagamento da divida, podendo ser excutido seu patrimdénio caso
o devedor principal ndo cumpra sua obrigacdo, no caso, o adimplemento do
acordado no contrato locaticio.

Com supedéaneo no artigo 827 do Cdédigo Civil, em se tratando de contrato
acessorio, o fiador tem o direito de exigir que sejam, primeiramente, excutidos 0s
bens do devedor. Entretanto, tornou-se muito comum, principalmente nos contratos
de adeséo, a exigéncia de renuncia expressa do fiador ao beneficio de ordem, caso
em que este podera ser demandado exclusivamente ou conjuntamente ao devedor
principal.

Vale ressaltar que a legislagéo infraconstitucional, em atencdo ao principio
maximo da Lex Legum, a dignidade da pessoa humana, protegeu o uUnico imoével
destinado a moradia da entidade familiar, bem como os méveis que a guarnecem,
desde que quitados, sendo que a regra € a impenhorabilidade dela, com fulcro no
artigo 5° da Lei do Bem de Familia:
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Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um Unico imovel utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

Paragrafo Unico. Na hip6tese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor
de varios imdveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira
sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim,
no Registro de Iméveis e na forma do art. 70 do Cédigo Civil.

3.3 A Posicédo do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a discussdo a respeito da
constitucionalidade, ou n&o, do inciso VII, do Art. 3°, da Lei Federal n° 8.009
(acrescentado pela Lei 8.245, de 18.10.1991), o qual exclui a protecdo do bem de
familia, o imovel residencial do fiador de contrato de locacao.

O recorrente arguiu afronta ao direito de moradia, assegurado no Artigo 6° da
Constituicdo Federal, postulando a declaracdo de inconstitucionalidade do Artigo 3°,
Inciso VII, da Lei 8.009/90. Ao final, requereu a desconstituicdo da penhora de seu
anico imével residencial.

A questdo posta em juizo limitava-se em verificar se a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador de contrato de locacao permanece, ou ndo, apds o advento
da Emenda Constitucional n® 26, publicada em 14 de fevereiro de 2000, a qual
estendeu os direitos sociais a fim de incluir o direito & moradia.

Lido o conciso relatério o eminente Relator, Ministro Cezar Peluso, passou ao
voto. Em seu discurso, o Ministro Relator decidiu pela inconsisténcia do recurso,
haja vista que, no seu entender, o artigo de lei estudado no presente caso nao
afrontaria o Art. 6° da Constituicdo, mesmo com a nova redacdo da Emenda
Constitucional n° 26.

Admitindo tratar o direito social como direito subjetivo, asseverou que sua
dimenséo indica a provisdo de prestacfes aos cidadaos, dependentes da postura
ativa do Poder Publico, sendo ilimitadas as formas pelas quais o Estado pode
utilizar-se para possibilitar a populacéo o efetivo direito de “morar”.

Cezar Peluso continuou ao afirmar que o direito social acrescentado nao se
confunde com direito de ser proprietario de imoével, podendo ser implementado o
direito a moradia por norma juridica que facilite a oferta de iméveis com intuito de

locacéo residencial, pelo refor¢co das garantias dirigidas aos locadores.
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Utilizando o direito comparado, o Relator citou ainda a constituicdo
portuguesa que expressamente dispde ser incumbéncia do Estado estimular a
construcdo privada e o acesso a habitacdo propria ou arrendada. Advertiu, ademais,
gque uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos candidatos a locatarios
redunda na insuficiéncia ou auséncia total de garantias contratuais exigiveis pelos
locadores e imobiliarias.

Para o referido ministro € acertada a postura de quem concorda com a afronta
ao Art. 6° da Constituicdo Federal, caso haja outras formas de assegurar o

pagamento do débito, como explica nos seus proprios dizeres:

Porque essa constitui a Unica hipétese em que, perdendo, diante de
particular circunstancia do caso, a funcdo préatica de servir a prestagéo de
garantia exclusiva das obrigacBes do locatario e, como tal, de condigédo
necesséria da locacéo, a aplicacdo da regra contradiria o propésito e o
alcance normativo.

Mutatis mutandis, sustenta, pois, gue se tornasse como regra a
impenhorabilidade do bem de familia, na pratica, ndo haveria garantia nenhuma ao
locador, indo de encontro ao objetivo da lei que buscou facilitar o alcance do
locatario ao contrato de locacdo, por fim, seu direito a moradia, mesmo que
arrendada.

Para o Relator, tratam-se de situacfes faticas diversas, ndo havendo que se
falar em isonomia, haja vista que o bem do fiador, por via obliqua, protege o direito
social a moradia, resguardando direito do locador. Observando o fato de que os
direitos sociais ndo implicam tratamento uniforme, mas direitos de preferéncias e
desigualdades, privilegiando alguns a fim de compensar enormes diferencas de
classes e oportunidades.

Ao final, demonstrou que a norma infraconstitucional tutela o direito a moradia
de uma classe ampla de pessoas, por meio da habitacdo locada, em prejuizo a outra
classe de menor quantidade, quais sejam: dos fiadores proprietarios de um soé
imoével, na qualidade de bem de familia, pessoas que nao estao obrigadas a prestar
fianca.

Caso fosse invalidada a referida norma legal, romper-se-ia 0 equilibrio do
mercado, estimulando a exigéncia cada vez maior de garantias mais custosas para

as locagdes residenciais, “com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
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proprio direito constitucional & moradia”, como elucidou o Ministro Cezar Peluso, em
seu voto, negando provimento ao recurso.

O Ministro Eros Grau, com todas as “vénias” necessarias, divergiu do voto do
Ministro Relator. Citou precedentes do Supremo Tribunal Federal, nos quais se
afirmou o ndo recebimento da ressalva a penhora do imdvel residencial do fiador em
contrato de locagdo pelo Artigo 6° da Constituicdo da Republica, com a redacédo
dada pela Emenda Constitucional n°® 26/00.

O ministro continuou em seu voto:

A impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a prote¢cdo do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a
sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia
individual e familiar — a dignidade da pessoa humana, pois — a propriedade
consiste em um direito individual e cumpre funcdo individual. Como tal é
garantida pela generalidade das Constituicbes de nosso tempo. A essa
propriedade, alids, ndo € imputdvel fung¢do social; apenas os abusos
cometidos no seu exercicio encontram limitagdo, adequada, nas
disposi¢bes que implementam o chamado poder de policia estatal.

O ilustre julgador elucidou uma hipotese que ele mesmo tem por absurda,
mas possivel, qual seja: a situacdo em que o locatario ndo cumprisse a obrigacao de
adimplir com os aluguéis, buscando poupar para pagar prestacdes devidas em razdo
da aquisicdo de casa propria, teria a protecdo, a impenhorabilidade. Contudo, o
fiador ndo poderia utilizar-se de tal beneficio.

Mesmo se o fiador ajuizasse execucdo em face do afiancado, por ter seu
imovel penhorado pela divida do locatario, este gozaria novamente do privilégio da
impenhorabilidade, afrontando o principio da isonomia.

Em uma pequena ilustracdo, o Ministro Cezar Peluzo indagou ao Ministro
Eros Grau se, para poder morar, o locatario teve que indicar um fiador, ao que
respondeu que sim.

Eros Grau assegurou ainda que seu voto ndo se apega a logica do mercado,
mas a Constituicdo. Por fim, aduziu que o suposto impacto no mercado das locacdes
imobilidrias ndo pode afastar a incidéncia de preceitos constitucionais do direito a
moradia e isonomia. As politicas publicas devem emanar do Poder Publico,
competindo ao Supremo Tribunal Federal a aplicacdo da Constituicao.

Diante de todos os argumentos expostos, o Ministro Eros Grau deu

provimento ao Recurso Extraordinario para afastar a impenhorabilidade no caso.
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Por nota de esclarecimento, o Sr. Relator asseverou que o direito a moradia
abrange ndo somente o direito a habitacdo do proprietario de imoével, mas tem
alcance geral, incluindo quem nao seja proprietario, ampliando a casta de pessoas
atendidas pelo direito social mencionado. Afirmou que ha uma grande classe de
pessoas ndo possuidoras de imdveis, mas que tem de morar sob alguma de outras
formas, nas modalidades previstas pela legislacédo patria.

Sustentou que a previsdo da penhorabilidade do bem de familia do fiador é
uma forma de concretizar o direito a moradia dos locatarios, porquanto € de praxe
exigir-se garantia fiduciaria como conditio sine qua non para realizacdo do contrato
de locacao imobiliaria.

Veementemente, o Senhor Relator arguiu que caso fosse reduzido o conceito
de moradia, refrear-se-ia 0 acesso de muitas pessoas ao mercado de moradia
mediante a locagdo, porquanto os locadores ndo alugam sem garantia ou exigem
garantias que sobrecarregam a grande classe dos despossuidos.

Reiterou, além disso, que, para 0os que buscam moradia, 0 que esta posto é o
problema do acesso a ela, e que sdo poucos 0s proprietarios que voluntariamente
aceitam ser fiadores, sustentando que o Estado deu opc¢éo a garantia fiduciaria, nos
termos que a lei prevé para conformar o direito de moradia a fim de permitir a grande
classe de pessoas 0 acesso a locacao.

O Ministro Joaquim Barbosa ressaltou que o conflito de valores em discussao
cinge-se entre o direito social de moradia e a liberdade de contratar, isto é, a
manifestagdo da autonomia da vontade.

Defronte a suposta agresséo a direito fundamental em relacéo juridica regida
pelo direito privado, o Ministro Joaquim Barbosa entendeu pela aplicabilidade dos
direitos fundamentais as relacfes privadas, ou seja, eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Destacou ainda o fato de que os direitos fundamentais ndao tém
carater absoluto, ndo havendo empecilho para, na ponderacdo de interesses, ceder
espacgo a outro principio com maior carga valorativa no caso concreto.

Concluiu que se o fiador coloca em risco seu direito fundamental por livre e
espontanea vontade, garantindo a divida de outrem, 0 que é assegurado pela
Magna Carta, ndo ha incompatibilidade entre o dispositivo combatido em face a
ConstituicAo da Republica. Diante desse, negou provimento ao Recurso

Extraordinario.
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Passada a palavra ao Ministro Carlos Britto, este relembrou que a
Constituicdo Federal utiliza o termo moradia em trés situagdes: como direito social
(Art. 6°), como necessidade vital basica do trabalhador e da familia (Art. 7°) e, por
altimo, como politica publica, inserta como competéncia material de todos os entes
estatais (Art. 23, inciso 1X).

Nessa linha de raciocinio, sustentou a indisponibilidade e impenhorabilidade
do imovel por efeito de contrato de fianca, pela protecédo estatal a familia, disposta
no Art. 226 da Lei Maior.

Indagado pelo Ministro Marco Aurélio, se o direito ao bem de familia seria um
direito absoluto, intangivel; o Ministro Carlos Britto relembrou a protecdo especial
dirigida pela Constituicéo brasileira a familia, com um “apreco especialissimo”.

Finalizou suas razGes acompanhando o voto divergente do Ministro Eros
Grau, o qual deu provimento ao Recurso Extraordinario.

Dada a palavra ao Ministro Gilmar Mendes, este eminente constitucionalista
enxergou que o direito a moradia preconizado pela Constituicdo tem perfil
institucional, motivo pelo qual admitiu diversas possibilidades de execucdo e
concretizacao.

Perfilhando o entendimento esposado pelo Ministro Joaquim Barbosa, Gilmar
Mendes ressaltou o conflito de principios in casu e salientou, contudo, o principio da
autonomia privada e autodeterminacdo das pessoas que, a seu ver, de téo
elementar, ndo consta no texto constitucional.

N&o reconheceu a violacdo a Constituicdo, desse modo, seguindo o voto do
Relator, negando provimento ao Recurso Extraordinario.

A Ministra Ellen Gracie, sem delongas, acompanhou o voto do Ministro Cezar
Peluso, nas raz6es mencionadas no voto do ministro Relator.

O Ministro Marco Aurélio manifestou preocupacdo em decidir acerca da
constitucionalidade ou néo de lei sem a audiéncia do Parquet, consciente de sua
posicéo isolada nesse sentido.

No mérito, aduziu que a Constituicdo, em seu Artigo 6°, refere-se a moradia, e
nao propriedade, sendo insubsistente a intangibilidade do imével Unico da familia.

Exercendo a ponderacdo de valores, o ministro fez analogia ao direito de
moradia com o salario. Analisando os dois direitos, deu mais relevancia a fonte de

subsisténcia que a moradia. Intentou expressar resumidamente que se a renda, tida
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por ele mais importante que a propriedade, sofreu limitagdes infraconstitucionais,
porque a propriedade residencial seria intangivel, ndo admitindo regulamentagéo
que a restringisse? Com essa fala, desproveu o recurso, declarando a
constitucionalidade do artigo 3° da Lei 8.009/90.

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, expressou que o direito & moradia
representa “prerrogativa constitucional” deferida a todos (CF, art. 6°), qualificada
como um dos direitos sociais mais expressivos.

Utilizando-se do Direito Internacional, fundamentou-se em tratados
internacionais, dos quais o Brasil é signatario, para indicar a essencialidade do
direito a moradia, conforme se depreende da leitura da Declaracao Internacional dos
Direitos da Pessoa Humana e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais.

O nobre ministro consolidou a opinido que a elevacdo do direito a moradia
como direito fundamental, resguardado pela lei méaxima, incide na grave
preocupacdo ja exteriorizada pelo pais no ambito internacional, assumindo
compromissos inequivocos dessa prerrogativa reconhecida as pessoas.

Citando obra de Luiz Edson Fachin (Estatuto Juridico do Patriménio Minimo),
salientou que o Estado tem o dever de prestar tutela efetiva principalmente as
pessoas menos favorecidas, protegendo um patriménio minimo, a fim de assegurar
a dignidade da pessoa humana, como um dos fundamentos da Republica: “valor
revestido de centralidade em nosso sistema constitucional”.

Chamando a atencdo ao valor da solidariedade social, um dos objetivos
fundamentais do nosso Estado “Tupiniquim”, argumentou que, em proveito da
subsisténcia digna do individuo, deve-se superar restricbes que inutilizam a
intangibilidade do bem de familia.

Magistralmente, o Ministro Celso de Mello advertiu que o antagonismo do
direito publico e privado perdeu o sentido ante a aplicacdo direta da Constituicéo,
como fundamento juridico de cada norma ordinaria, declarando que o0s objetivos
constitucionais de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a
erradicacdo da pobreza elevaram os valores existenciais da pessoa humana no
cume do ordenamento juridico.

Ao concordar com o julgamento do ex-ministro Carlos Velloso, quando decidiu

pela impenhorabilidade do Unico imével residencial do fiador no Recurso
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Extraordinario n® 352.940/SP, reproduziu as razGes deste, por meio das quais
registrou o atentado ao direito de igualdade, mencionando que, em situacdes
idénticas, deve-se aplicar a mesma regra. Ndo aceitando o paradoxo que
impossibilita a penhora do bem de familia do devedor principal e permitindo a
constricdo da Unica residéncia do que figura em contrato acessorio como garantidor
subsidiario.

Assim, deu provimento ao Recurso Extraordinario para desconstituir a
penhora do bem de familia do fiador, acompanhando os votos dos ministros Eros
Grau e Carlos Britto.

Em seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence verificou Ab initio que o problema
central circunda no fato de dar efetividade ao direito a moradia nas relagdes com o
Estado e entre particulares.

Enunciou, assim, que viabilizar a locagdo residencial € modalidade de
realizacdo do direito & moradia e esse direito estaria mais distante se a fianca
pudesse tornar-se ilusoéria ante a protecao ao bem de familia do garantidor.

Ao final, Sepulveda Pertence sustentou que ndo € o caso de curvar-se a
exigéncias do mercado, mas atentar a realidade que envolve a discusséo
constitucional, situacdo em que a alternativa a fianca seria mais custosa ao locatério.
Assim sendo, acompanhou o voto do relator, negando provimento ao recurso.

Por ultimo e ndo menos importante, o Presidente do Supremo Tribunal
Federal na ocasido, Ministro Nelson Jobim, acompanhou o voto do Relator.

Reverberou que as normas merecem respeito, pois ndo séo feitas para
mundos virtuais. Argumentou que se decidissem contrariamente a validade do
dispositivo questionado, ter-se-ia uma extracao da possibilidade de locac6es de uma
série de pessoas necessitadas ou oneracdo excessiva destes, bem como
inviabilizaria o crescimento do segmento de arrendamento imobiliario.

Um ultimo aparte que vale ser registrado foi o do Ministro Carlos Britto, o qual
ratificou que a impenhorabilidade do bem de familia do fiador daria ao mercado uma
oportunidade de pér em acgdo outras técnicas ou formas substitutivas, fazendo uso
de sua criatividade, solucionando problemas de novos contratos de locag&o.

Desse modo, o caso discutido e julgado aos oito de fevereiro de 2006, pelo
Pretério Excelso, qual seja, o Recurso Extraordinario n°® 407.688-8 Sao Paulo, a

maioria dos ministros que compunha o plenario entendeu no sentido de conhecer e



56

negar provimento ao recurso extraordinario. Esse polémico julgamento tratava
acerca da constitucionalidade ou ndo da penhora do bem de familia do fiador de
contrato de locacao imobiliaria.

Assim, diante desse Recurso Extraordinario, o Pleno do Supremo decidiu pela
legitimidade da regra de penhora do bem de familia que pertence ao fiador de
contrato de locacdo. Essa decisdo foi consolidada, atualmente, pelo Superior
Tribunal de Justica, no enunciado sumular n® 549 que dispde: "é valida a penhora de

bem de familia pertencente ao fiador de contrato de locacéo".

3.4 Da tese 295 do Supremo Tribunal Federal e da Sumula 549 do Superior

Tribunal de Justica.

A repercussao geral surgiu com a chegada da Reforma do Judiciario pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, que colocou a disposi¢cdo do Supremo Tribunal
Federal ferramentas para firmar seu papel de Corte Constitucional, além de
contribuir para melhorar a organizacéo e a racionalidade dos trabalhos do Tribunal,
haja vista 0 nUmero expressivo de processos idénticos e analisados em sequéncia.
Portanto, procurou-se evitar que os milhares de casos analogos fossem julgados um

aum.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

(..

8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente dever4d demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

As caracteristicas do instituto demandam comunicacao direta entre os 6rgaos
do Poder Judiciario, a partir do compartilhamento de informac¢6es sobre os temas em
julgamento e feitos sobrestados e na sistematizacdo das decisdes e das acdes
necessarias a plena efetividade e a uniformizagéo de procedimentos.

A reforma constitucional teve como meta garantir a racionalidade dos
trabalhos e a seguranca juridica a quem recorre ao Poder Judiciario. Dentre os
institutos previstos na emenda, a repercussao geral foi regulamentada pelo Codigo

de Processo Civil, in verbis:
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Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nédo
conhecera do recurso extraordinario quando a questédo constitucional nele
versada nao tiver repercusséo geral, nos termos deste artigo.

8§ 1° Para efeito de repercusséao geral, sera considerada a existéncia ou
ndo de questBes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico que ultrapassem o0s interesses subjetivos do
processo.

§ 2° O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussao geral para
apreciacdo exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal.

8 3° Havera repercussédo geral sempre que 0 recurso impugnar acordao
que:

| - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal;

Il - tenha sido proferido em julgamento de casos repetitivos;

lll - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal,
nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal .

§4°(...)

§ 5° Reconhecida a repercussédo geral, o relator no Supremo Tribunal
Federal determinara a suspensédo do processamento de todos 0s processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem
no territorio nacional.

§ 8° Negada a repercussdo geral, o presidente ou o vice-presidente do
tribunal de origem negard seguimento aos recursos extraordindrios
sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica. (grifei)

Ha, ainda, outros objetivos para a edicdo de tal requisito de admissibilidade
do recurso extraordinario pela corte maxima do pais. Dentre eles, delimitar a
competéncia do STF, no julgamento desses recursos, as questdes constitucionais
com relevancia social, politica, econdbmica ou juridica, que transcendam os
interesses subjetivos da causa.

Busca-se ainda uniformizar a interpretacdo constitucional sem exigir que o
STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional, ante a
multiplicidade de recursos que diuturnamente sao apresentadas ao referido 6rgao
julgador.

A existéncia da repercussdo geral da questdo constitucional suscitada é
requisito necessario para o conhecimento de todos 0s recursos extraordinarios,
inclusive em matéria penal. Exige-se a demonstracao de tal requisito na peca inicial
do recurso, sob pena de inadmissao do recurso extraordinario.

O Supremo, desde entdo, tem se dedicado a julgar e pacificar tais questoes,
resultando em Teses numeradas, divulgadas e firmadas tanto nos julgamentos de
mérito quanto nos julgamentos realizados em que se declara a auséncia de
repercussao geral. Salienta-se, neste sentido, que tais teses vinculam as decisdes

dos tribunais e juizes brasileiros,
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Em 25 de fevereiro de 2021, haviam 532 teses registradas no site do
Supremo Tribunal Federal, dentre elas, a tese 295, datada de 14/08/2010, que trata
do assunto abordado na presente dissertacdo. Firmada pelo julgamento do Recurso

Extraordinario n® 612360/SP, a qual dispde:

E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacdo, em virtude da compatibilidade da excegéo prevista no
art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6°
da Constituicdo Federal, com redacdo da EC 26/2000.

No julgamento do RE 612360/SP, pelo Tribunal Pleno, aos 13 de agosto de
2010, na relatoria da Ministra ELLEN GRACIE, esta acostou, no relatorio, que o
presente recurso fora proposto contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, que julgou vélida a penhora do bem de familia do fiador de obrigacéo
locaticia.

O referido tribunal estadual sustentou que o0 mencionado dispositivo
constitucional, ao acrescentar o direito & moradia no rol dos direitos sociais, ndo
afastaria a excecdo prevista no artigo 3°, inciso VII, da Lei 8009/90, mas teria
efichcia meramente programatica, ndo alterando as relacdes juridicas regidas pelo
direito privado.

O recorrente fundamentou o pedido de reforma em suposta afronta ao
dispositivo constitucional, defendendo o argumento de que a penhora do bem de
familia do fiador € inconstitucional, pois ofenderia o direito social a moradia, em
confronto ao artigo 6° da Constituicdo Federal, alterado pela Emenda Constitucional
n® 26/2000. Sustentou, portanto, a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo que
excepciona a penhorabilidade do bem de familia, bem como que cabe ao Estado a
protecdo da dignidade da familia e que o direito a moradia integra o patriménio
minimo do cidadé&o.

Constatando que a matéria posta em juizo tem relevancia econdmica, politica,
social e juridica, afetando grande numero de familias, diretamente interessadas no
resultado da questéo proposta, decidiu pelo reconhecimento da repercussédo geral
no caso em testilha. Ressaltou, ademais, que, caso a repercussdo geral seja
reconhecida, deveriam ser suspensos O processamento de todos 0S processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no

territério nacional.
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No mérito, a ministra sustentou que a questao acerca da penhorabilidade do
bem de familia do fiador de contrato de locac&o encontra-se pacificada, no sentido
de sua constitucionalidade, mesmo apds a alteracdo constitucional que inseriu
expressamente o direito social a moradia.

Relembrou o que ficou decidido no Recurso Extraordinario n® 407.688, de
relatoria do Ministro Cézar Peluso, no qual se entendeu legitima a penhora de bem
de familia do fiador no caso em questéo, haja vista a excecao prevista no artigo 3°,
inciso VII, da Lei 8009/90, a qual é compativel com o0s preceitos constitucionais,
mormente com o atual artigo 6°. Reconheceu que nao ha necessidade de nova
apreciacdo do tema pelo plenario do tribunal, ante a pacificacdo do entendimento
frente ao recurso extraordinario mencionado, possibilitando decisdo monocratica no
caso em questao, aplicando a orientacéo anteriormente firmada pelo colegiado.

Desse modo, ratificou-se a jurisprudéncia firmada para reconhecer a
existéncia da repercusséao geral da matéria.

A Corte Maior, portanto, firmou entendimento, por maioria, no sentido da
constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do fiador, mesmo apo6s a EC
26/2000.

Neste sentido, verificam-se 0s julgados a seguir:

RE 407.688, rel. Min. Cezar Peluso, Pleno;

RE 477.953-AgR, rel. Min. Eros Grau, 22 Turma;

RE 493.738-AgR, rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma;

Al 584.436-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma,

Al 693.554, rel. Min. Gilmar Mendes;

RE 591.568, rel. Min. Ayres Britto;

RE 598.036, rel. Min. Celso de Mello;

Al 642.307, rel. Min. Marco Aurélio;

RE 419.161, rel. Min. Joaquim Barbosa,;

Al 718.860, rel. Min. Dias Toffoli; e

RE 607.505, rel. Min. Ricardo Lewandowski.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, por sua vez, enfrentou a matéria em
diversas oportunidades, dentre elas, no Recurso Especial n® 1.363.368 / MS, de

relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao. Esse recurso especial, representativo da
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controvérsia, julgado pela segunda secdo do tribunal, nos moldes dos recursos
repetitivos, dia 12 de novembro de 2014, decorreu de acédo de despejo proposta em
Dourados, no estado do Mato Grosso do Sul, e restou julgado procedente, na fase
de cumprimento de sentenca e penhorados imoéveis dos executados e fiadores do
contrato de locag&o n&o adimplido.

Descontentes, 0s executados e fiadores apresentaram excec¢do de preé-
executividade, questionando a validade de clausulas do contrato que deu origem a
execucdo da sentenca e argumentando situacfes de demandariam dilacdo
probatoéria, como arguicdo de pagamento de aluguéis sem recibo, ocasido em que o
juizo ndo conheceu desses pedidos formulados.

Conheceu, por outro lado, da excecdo de pré-executividade que apontava
inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n. 8.009/1990, mas rejeitou a alegacédo de
impenhorabilidade do bem de familia ante precedentes judiciais.

Devedor e fiador interpuseram agravo de instrumento ao Tribunal de Justica,
que decidiu tornar insubsistente a penhora que recai sobre o imoével penhorado,
sustentando que o Estado-Juiz ndo pode ser conivente com a tentativa de despojar
o fiador e sua familia do reflgio de sua residéncia para, mediante expropriacéo
forcada, converter o bem de familia em pecunia, a fim de satisfazer o crédito do
locador frente ao afiancado.

Sustentou ainda que tal posicionamento demonstra um completo
esvaziamento do principio da solidariedade e a absoluta indiferenca com a dignidade
do fiador e sua familia, privilegiando um direito disponivel - crédito — sobre um direito
fundamental - moradia.

Afirmou, além disso, ser inadmissivel a expropriacdo do imovel residencial do
fiador ganhar maiores contornos de inadmissibilidade quando, em comparacdo com
o direito posto ao devedor principal, percebe-se que a garantia negada ao garantidor
€ amplamente assegurada ao afiancado.

Fundamentou que a excecdo de pré-executividade é cabivel apenas para
discutir questdes de ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo Juizo,
tais como 0s pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo, além dos casos de
evidente auséncia de responsabilidade obrigacional do devedor ou de iliquidez do

titulo. Por fim, julgou improcedentes as razdes dispostas na exceg¢do de pré-
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executividade. Seguindo, dessa forma, o entendimento do Supremo Tribunal Federal
e editando o seguinte enunciado:

E valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locag&o. (Sumula 549, SEGUNDA SECAO, julgado em 14/10/2015, DJe 19/10/2015)

3.5 A posicéao da doutrina

Insta destacar que, atualmente, ha duas linhas de pensamento: uma
manifesta pela possibilidade de penhora do bem de familia, fundamentando-se na
l6gica do mercado, o qual oneraria o locatario, podendo dificultar e até impossibilitar-
lhe o acesso a moradia.

A segunda corrente critica essa possibilidade, em face da prevaléncia dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira, afrontando o principio da
iIsonomia entre o devedor principal e o fiador, bem como um dos fundamentos do
nosso Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana.

A respeito dessa divergem doutrina e jurisprudéncia, esta, por sua vez, tem
pacificado o entendimento pela possibilidade da penhora, mormente ap6s o
julgamento do RE n°® 407688-8 em 2006.

A doutrina de Souza (2019, p. 390) entende pela constitucionalidade do inciso
VII:

A nova excec¢do, acrescida ao artigo 3° da Lei n° 8.009, se impunha, no
interesse do mercado, pois estava se tornando quase impossivel o
oferecimento da garantia da fian¢a, ja que raramente o candidato a locagéo
conseguia um fiador que tivesse, em seu patriménio, mais de um imével
residencial.

Com a edicdo da nova excecdo, varias acbes foram propostas ao Poder
Judiciario. Com o advento da Emenda Constitucional n° 26/2000, ampliaram-se os
direitos sociais, a fim de incluir o direito a moradia.

A partir dai, uma indagacao ficou sem resposta final: “Se todos tém direito a
moradia, porque o fiador podera ter seu bem de familia excutido como garantia de
divida locaticia?”.

Na maioria das vezes, assessorado por uma Administradora de Imoéveis, o

locador, no caso de inadimplemento do locatario, excutira os bens do fiador em
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juizo, em razdo da renuncia do beneficio de ordem (Art. 827 do Cddigo Civil)
imposta ao fiador no momento da assinatura do contrato de garantia.

No entanto, o fiador, neste caso, ficard sub-rogado nos direitos do credor,
podendo perquirir 0 quantum pago ao locatério, inclusive danos, se houver. (Art. 832
do Cddigo Civil). Neste ponto, vale ressaltar que, neste caso, o fiador ndo tera a
prerrogativa de penhorar o bem de familia do locatario, haja vista que o credor
originario nao dispunha desse direito subjetivo.

Com o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 407.688-8, Sdo Paulo, a
jurisprudéncia assentou-se favoravel a constitucionalidade do dispositivo,
autorizando a penhora do bem de familia do fiador de contrato de locacéo,
fundamentando-se nas ilimitadas formas de provisdo legal de prestacdes aos
cidadaos, inerente aos direitos sociais.

A maioria dos ministros entendeu que o direito social a moradia ndo se
resume ao direito de propriedade imobiliaria, sustentando que é dever do Estado
Social e Democratico de Direito garantir a populacdo outras formas de moradia,
facilitando o acesso aos despossuidos.

Os julgadores que alimentam esse entendimento ainda advertem que a
declaracéo de inconstitucionalidade do dispositivo acarretaria maior dificuldade para
a locacao, podendo retirar o direito a moradia do candidato a locatario, ante as
maiores exigéncias de garantia a serem exigidas pelos locadores.

Neste sentido , os julgadores ndo admitem, ainda, o argumento de a afronta a
isonomia, afirmando tratar-se de situacfes faticas e vocacdes administrativas
diversas, além de asseverarem que os direitos sociais tratam-se de direitos de
preferéncias e desigualdades, isto é, discriminatorio com propdsitos compensatorios,
pressupondo que locatario e fiador encontram-se em situacdes desiguais.

Por ultimo, consolidam o pensamento de que o fiador utilizou a autonomia
privada para prestar fianga, expressao da liberdade e do direito a livre contratagéo.
Ao fazer uso dessa liberdade constitucional, o fiador, por ato livre e espontaneo,
colocou em risco a incolumidade de um direito fundamental.

Conforme mencionado neste trabalho, a Constitucionalizagdo do Direito Civil
importa em uma nova visdo constitucionalista do direito privado. Somente ha

protecdo a propriedade que cumprir sua funcao social, correto? Contudo, no conflito
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de normas e principios, ambos devem ser analisados pela carga valorativa que
apresentam no caso concreto.

Defronte a diversidade das situacdes as quais a sociedade moderna enfrenta
dia a dia, os trés critérios que determinam qual lei prevalecera sobre a outra tornou-
se insuficiente para regular todos os conflitos de normas. Os critérios sdo esses:
especialidade, hierarquia e tempo cronoldgico no sistema juridico.

Ocorre que a técnica classica de aplicacdo da norma juridica atraves da
subsuncao desenvolvida por um raciocinio l6gico e padréo; premissa maior sendo a
norma, premissa menor o fato, produzindo o resultado que € a aplicacdo da norma
ao caso, ndo é mais suficiente para solucionar os litigios que envolvem direitos
fundamentais.

Nesse caso sao discutidos direitos e principios constitucionais, dessa forma
ndo h& que se falar em hierarquia de normas, pois ambos 0s posicionamentos estao
fundamentados na Lex Mater. Alicercando-se na Constituicdo Federal, ndo ha
especialidade ou tempo cronoldgico a distinguir-se qual prevaleceria.

A ponderacao de interesses é usada para resolver tensfes estabelecidas em
razdo do conflito de normas e principios em casos concretos. A Constituicdo
Brasileira abrangeu diversos institutos privados e incluiu principios em seu texto que
devem ser obedecidos. Nao raro séo detectadas colisbes entre diferentes valores de
conteudo aberto e igual hierarquia que se aplicam as mais diversas situacoes.

Nesse contexto, de constituicAo analitica que tratou dos mais diversos
assuntos da vida, Farias e Rosenvald (2011, p. 87) concluem:

Assim, surge a ponderacdo de interesses (ou proporcionalidade) como
critério seguro para as colisbes normativas, sempre centrada no valor
méximo constitucional a dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill) (...) a
ponderacdo dos interesses € técnica disponibilizada para a solucdo dos
conflitos normativos, devendo ser sopesados para que se descubra qual
dos valores colidentes respeita, com maior amplitude, a dignidade humana.

Para Miranda Netto (2005, p. 113): “a ‘lei da ponderagao’ contém o seguinte
enunciado: “o cumprimento de um principio depende da importancia do outro; o peso
de um principio ndo pode ser determinado de modo absoluto, pois o discurso

apenas pode versar sobre os pesos relativos.”
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N&o se pode deixar de lado que juntamente a penhora do bem de familia do
fiador, também h& uma violagéo direta ao principio da dignidade da pessoa humana
e do direito & moradia.

Diniz (2013, p. 122), grande civilista, segue o entendimento da

constitucionalidade do dispositivo legal:

parece-nos, ante o carater de norma especial do art. 82 da Lei n. 8.245/91 e
do art. 3° VII, da Lei n. 8.009/90, inconstitucionalidade ndo h4, tendo em
vista que a moradia € direito social tutelado pelo Estado e nédo pelo
particular e que o fiador, ao garantir divida locaticia, assumiu tal risco e que
as obrigacbes do locatario e do fiador sédo diferentes apesar de terem a
mesma causa: o contrato de locagdo. Os deveres do locatario decorrem do
contrato de locacdo feito entre ele e o locador e os do fiador do
contrato de fianca entre ele e o locador; logo, o fiador, pagando o débito do
locatario inadimplente ao locador, sub-rogar-se-a nos direito do credor,
podendo reembolsar-se do que despendeu em razdo da garantia
fidejussoria, tendo acéo regressiva contra o inquilino.

Contudo, a melhor doutrina entende pela evidente inconstitucionalidade do
canon, conforme se verifica. Flavio Tartuce (2013, p. 23), por exemplo, filia-se a

corrente contraria e fundamenta:

Primeiro, porque o devedor principal (locatario) ndo pode ter o seu bem de
familia penhorado, enquanto o fiador (devedor subsidiario — art. 827 do CC)
pode suportar a constricdo. A lesdo a isonomia reside no fato de a fianca
ser um contrato acessoério, que ndo pode trazer mais obrigacfes do
gue o contrato principal (locacdo). (grifei)

Em reforgo, haveria desrespeito a protecdo constitucional da moradia (art.
6.° da CF/1988), uma das exteriorizagcbes do principio de protecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, do Texto Maior).

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 289) assim também concluem,

sustentando que:

A luz do Direito Civil Constitucional, pois ndo ha outra forma de pensar
modernamente o Direito Civil, parece-nos forcoso concluir que este
dispositivo de lei viola o principio da isonomia insculpido no art. 5.° da CF,
uma vez que trata de forma desigual locatario e fiador, embora as
obrigacbes de ambos tenham a mesma causa juridica: o contrato de
locagao” (Novo Curso de Direito Civil. Volume Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 289).

O ex-ministro do STF, Carlos Velloso, declara que a penhora do Unico imével

residencial do fiador fere de morte a isonomia, tratando desigualmente situacdes
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iguais, porquanto onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma
regra de Direito.
Chaves e Rosenvald (2011, p. 567) afirmam a evidente inconstitucionalidade

do inciso VIl discutido. Nesses termos:

Ora, se a lei, que ndo permite a penhora do bem de familia do devedor
principal, vai permitir (inciso VII, art 3°) a penhora do imével que serve de
moradia para o fiador, viola flagrantemente a igualdade substancial
constitucional, maculando na inteireza o inciso referido. Por isso, ha total
incompatibilidade da norma legal com a Constituicdo Federal, seja porque a
mesma € incompativel com a protecao jusfundamental a moradia, seja em
razdo da quebra da igualdade substancial, tratando diferentemente
devedores originados pela mesma causa.

Além do principio da isonomia escrachado, viola-se o direito fundamental a
moradia do fiador, a qual & essencial para a efetividade de outros valores
fundamentais, como a vida digna, educacdo, saude, cidadania e acesso as
oportunidades de crescimento.

Tartuce (2013, p. 286) refere que o ato de penhorar o bem de familia do fiador
fere o principio da proporcionalidade, uma vez que “o fiador perde o bem de familia
e, em direito de regresso, ndo conseguira penhorar o imoével de residéncia do
locatario, que é o devedor principal”.

Ora, a impenhorabilidade do imoével residencial protege a familia quanto a
necessidades materiais minimas, a fim de prover sua subsisténcia.

Inobstante a funcdo social da propriedade, a residéncia do individuo deve
atender a funcédo individual, a qual, diante da ponderacdo de interesses, deve
prevalecer sobre aguela, apenas os abusos cometidos no exercicio encontram
limitacdo adequada nas disposi¢cdes que implementam o chamado poder de policia
estatal.

Os que sustentam a inconstitucionalidade do disposto demonstram a
igualdade das obrigacdes do devedor principal e do fiador, pois a origem da divida é
a mesma e a obrigacdo do fiador pode ser no valor integral da divida ou parcial,
caso nado garanta a integralidade desta.

Pela discusséo no plenario do Pretério Excelso, verifica-se que os julgadores
cumpriram sua missao de intentar proporcionar aos cidadaos a melhor qualidade de
vida preconizada pelo Estado do Bem-Estar Social, cada um partindo de seu ponto

de vista.
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Pode também ocorrer o caso em que determinada pessoa aceitasse ser fiador
de outrem, confiante em sua propria renda e nos diversos bens que possui.
Contudo, decorrido algum tempo, estando o contrato principal e a garantia fiduciaria
ainda vigentes, o garantidor vé sua renda e seus negocios ruirem por um fato
qualguer, como uma catastrofe, por exemplo, ou outro motivo que o faca entrar em
estado de insolvéncia decorrente de mudanca no mercado ou investimentos
frustrados. De qualquer forma, o motivo ndo importa, o que se torna relevante € o
fato de que o fiador possui apenas seu Unico imével, qualificado como bem de
familia pela Lei 8.009/90.

Aos que sustentam a penhorabilidade em razdo da autonomia privada, pela
qual o fiador contratou de livre e espontanea vontade, ndo foi constrangido para
isso, é certo que o fiduciante ndo pode ter sido coagido, ou de qualquer forma
ludibriado a fim de contratar, sob pena de ver-se a anulabilidade do negdcio juridico.
Desse modo. presume-se que. por ato volitivo. o fiador tomou para si 0 6nus da
garantia.

Toda essa elucidacdo serve para ilustrar que, ndo obstante tratar-se de
relacdes privadas, em que impera a conhecida autonomia da vontade, ha que se
destacar diversos fatores que circundam o caso em comento.

Se a instituicdo dos bens de familia visa proteger os menos favorecidos,
tratando-os com certa benevoléncia, a fim de proporcionar-lhes um minimo de
dignidade, os ministros do Supremo Tribunal Federal buscaram maior abrangéncia
ao direito a moradia.

Certos de que os direitos sociais sdo promocionais, voltados a conferir um
tratamento diferenciado as pessoas cuja situacdo social reclame a diferenciacéo
juridica, com intencdes compensatorias. A maioria dos supremos ministros, no
julgamento do RE 407.688-8, olvidou-se que as preferéncias dos direitos sociais nao
se cingem ao locatario, mas a todos 0s que se encontram em situacédo desfavoravel,
aos guais a lei confira certo tratamento diferenciado.

A primeira vista, entende-se que o fiador encontra-se em uma situacéo mais
favoravel que o afiancado, entretanto, quando se fala em bem de familia, retrata-se
0 minimo existencial para uma sobrevivéncia digna, devendo-lhe também ser

garantida.
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No caso posto a lume, ndo se discute a penhora de imével de algum fiador
gue os tem aos montes, uma infinidade de propriedades, rendas, soldos, pensdes
etc. Trata-se da pessoa, do sujeito de direitos que possui, tdo somente, 0 minimo
para manutencao prépria e da sua familia.

Uma informacdo que merece destaque é que, desde a vigéncia do Cddigo
Civil de 1916, criticava-se a inser¢cdo do bem de familia na Parte Geral do Cddigo.
Alguns defendiam que deveria figurar na Parte do Direito das Coisas e outros que
devia estar no Direito de Familia.

No Novo Cddigo Civil, prevaleceu a tese de que o bem de familia € um
instituto umbilicalmente ligado aos interesses da familia e, portanto, deve estar
disposto no Livro do Direito de Familia.

Farias e Rosenvald (2011, p. 568) anotam:

A luz dos argumentos apresentados, por meio de controle de
constitucionalidade difuso, diante de cada caso concreto, impde-se ao
magistrado reconhecer, inclusive de oficio, a inconstitucionalidade do
dispositivo legal, declarando incompativel com o sistema de protegcédo
avancada da pessoa humana a possibilidade de penhorar o bem de familia
do fiador, porque afronta a isonomia constitucional, bem como por ignorar o
direito social a moradia.

Retomam-se as palavras do entdo Ministro Eros Grau, proferido no RE
407,688-8:

A impenhorabilidade do imoével residencial instrumenta a prote¢cdo do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a
sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia
individual e familiar — a dignidade da pessoa humana, pois — a propriedade
consiste em um direito individual e cumpre funcdo individual. Como tal é
garantida pela generalidade das Constituicdes de nosso tempo. A essa
propriedade, alias, ndo é imputavel funcdo social; apenas os abusos
cometidos no seu exercicio encontram limitagdo, adequada, nas
disposigdes que implementam o chamado poder de policia estatal.”

Fato que ndo foi comentado é o mais notoério: ninguém quer ser fiador de
ninguém por diversos motivos. Nem € preciso enumera-los, mas, por exemplo: o
fiador ndo tem vantagem alguma, somente arca o 6nus, a garantia. Verificam-se os
perigos da fianga, contudo o ensinamento maior € o de amar o proximo como a Si

mesmo.
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O locatario tem que se constranger para conseguir algum fiador, que, sabedor
do Onus, muitas vezes, recusa-se. Os que aceitam S&0 pessoas que tém uma
ligacdo afetiva ou grande amizade com o afiancado.

Se quem responde pelas dividas em regra € o patrimdénio néo protegido, nao
h& razdo para manter-se o instituto da fianca como divida de valor como qualquer
outra, utilizando-se outros meios para o adimplemento forcado, bem como politicas
publicas no sentido de que a fianca bancaria seja facilitada pelo governo, como é

hoje a compra da casa propria.
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4 DIMENSAO ECONOMICA DO DIREITO DE MORADIA

4.1 Andlise Econdmica do Direito: origens e contribuicdes

Entende-se o direito como a arte de regular o comportamento humano. A
economia, por sua vez, € a ciéncia que estuda como o ser humano toma decisdes e
comporta-se em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias.

A Andlise Econbmica do Direito (AED) procura responder a algumas
perguntas essenciais. Primeiramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre
as decisdes dos agentes? Segundo, esses efeitos sdo socialmente desejaveis? Um
dos objetos principais é como desenhar politicas, leis, instituicbes que gerem 0s
melhores incentivos aos agentes econémicos.

Para responder a esses questionamentos, utilizam-se técnicas econdmicas.
Imagina-se a priori que 0s agentes sao racionais e olham para o futuro. Ao decidir,
levam em consideracdo seus custos e beneficios privados. O objetivo daqueles é o
maximizar seus beneficios incorrendo no menor custo possivel — a isso chama-se
eficiéncia.

Também conhecida pela sigla, AED, contribui com uma abordagem diferente
do direito sob outras perspectivas, como entender a compreensdo das regras
juridicas pelas pessoas e as consequéncias.

A Andlise Econbémica do Direito, portanto, € o campo do conhecimento
humano que tem como objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e
empiricos econbmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o
alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo de
normas juridicas, principalmente, com relacdo as suas consequéncias.

AED leva em conta que cada ser humano reage de uma determinada forma e
perante a complexidade das pessoas, a horma editada pode ou nédo atingir o efeito
pretendido pelo legislador, movido por incentivos e desincentivos. Essa é uma
caracteristica basica de todos os seres humanos e, por que nao, todos seres
viventes: maximizar seus ganhos e evitar a dor ou perda.

Aléem dos efeitos resultantes da inovacado legislativa, analisam-se o0s

fundamentos, motivos, objetivos e razbées do detentor do poder legiferante para tal, o
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que se chama, no direito, de interpretacdo auténtica, isto é, aquela que deriva da
propria fonte do ato normativo.

Entretanto, tal estudo € muito mais abrangente que a mera interpretacao
auténtica, porque esta preocupa-se apenas com a mens legislatoris, isto €, com o
que pensava o legislador, o que ele quis dizer com aquela norma, em termos
praticos, “o0 que passava pela sua cabeca naquele momento”.

A Anadlise Econbmica do Direito estuda quais sao os efeitos praticos da lei.
Importa 0 que o legislador quis dizer, mas esse campo de estudo ndo vive na
fantasia do dever-ser em que o Direito atua, contudo exerce sua sapiéncia nos
efeitos experimentais, pragmaticos, materiais.

Historicamente, apds a Segunda Guerra Mundial e o Holocausto, os juristas
romano-germanicos reagiram a teoria do direito natural, predominante no século
XIX, volvendo ao direito enquanto valor, fixado em principios constitucionais.

Observando que o direito, hermeticamente fechado as demais ciéncias
naturais e sociais, falhou em proteger garantias minimas as pessoas, ap0s as
tragédias humanitarias ocorridas, adotou-se a solucéo filoséfica. Nao por outro
motivo, os paradigmas dominantes na metodologia juridica atual emprestam
largamente da filosofia em detrimento de todas as outras formas de conhecimento
humano.

Prosseguindo afastado das demais disciplinas, os juristas ainda n&o
possuiam instrumental analitico robusto para descrever a realidade sobre a qual
exercem juizos de valor ou para prever as consequéncias futuras de decisbes
juridico-politicas que sdo seu objeto de andlise. Ndo se pensava em uma teoria
sobre o comportamento humano.

Nesse ponto, a Analise Econdmica do Direito € necessaria ao direito,
dispondo de um instrumental tedrico maduro que auxilia a compreensao dos fatos
sociais e, principalmente, como 0s agentes sociais responderdo a potenciais
alteracbes em suas estruturas de incentivos. Como a ciéncia supera 0 Senso
comum, essa compreensdo superior a intuicdo permite um exercicio informado de
analise e previsao, que, por sua vez, € fundamental para qualquer juizo de valor,
que leve em consideracdo aos desfechos individuais e coletivos de determinada

decisdo ou politica publica.
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Ap6s a Revolucdo Industrial, ocorrida na Europa e com seus efeitos
difundindo-se por todo o planeta, a importancia da ciéncia da economia tem sido
cada vez mais reconhecida. A economia sempre teve um papel relevante na historia
da humanidade, mesmo em épocas em que a sociedade tinha habitos rudimentares.
Entretanto, pode-se creditar ao desenvolvimento da sociedade industrial a ampliacao
dos estudos da Economia, bem como a sua relagdo com outras ciéncias.

Como nado pode estar alheio as questdes corriqueiras do mundo moderno,
com o passar dos anos, o Direito também foi influenciado pela economia, como
também intervém de forma reciproca nela, seja na edicao de diplomas legais, como
nas interpretacdes e decisdes do Poder Judiciario.

Ocorre que o direito ndo controla 0 comportamento das pessoas, ele apenas
atribui consequéncias juridicas as suas acdes. Tem-se o livre-arbitrio de decidir e
agir como bem se entende, ndo necessariamente como determina o ordenamento
juridico, devendo-se, como sujeitos de direito, assumir os deveres dai decorrentes.

Para compreender o direito, torna-se necessario conhecer o ser humano,
destinatario das normas, e compreender suas relacdes interpessoais, sapiente que
cada individuo é conduzido por seus préprios principios e interesses.

A fim de chegar-se a tal concluséo, fundamental deixar de lado o pressuposto
de que o Congresso Nacional atua como expressao do interesse geral, sem
beneficiar categorias especificas.

Analise Econbmica do Direito ndo é sinbnimo de Direito Econémico, ndo se
trata de Direito Societario, Tributario nem Contratual. Do mesmo modo ndo tem,
necessariamente, vinculo com dinheiro (ainda que, por vezes, seja indispensavel a
analise de custo-beneficio para o agente econdémico, objeto de regulacdo). Na
verdade, propde uma releitura do Direito a partir de uma concepcéo do ser humano
e de suas relacdes interpessoais.

Para Richard A. Posner, um dos principais teoricos da matéria, Analise
Econbémica do Direito tem, como ponto de partida, a caracteristica interdisciplinar
gue marca seu campo de estudo.

Mackaay e Rousseau pontuam:

A analise econdémica do direito n&o se limita aos aspectos “econémicos” em
sentido estrito, o que se refere a comércio, moeda, bancos e concorréncia.
Nao prioriza o emprego da relagdo custo-beneficio presente nas decisdes
judiciais ou administrativas. Ao revés, pretende explicitar a légica, nem
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sempre consciente de quem decide, e que nao se traduz,
expressamente, nos motivos das decisdes. Nisso a andlise econbmica
do direito concorre, nos sistemas civilistas, para nobre missdo da doutrina.
A de desvendar e exprimir a ordem subjacente nos textos de direito positivo
visando a permitir sua melhor compreensado pelos juristas e, através da
interpretacdo dos conceitos, estender essa l6gica a eventuais novas
disputas. (Mackaay e Rousseau, 2015, p. 7-8) grifei.

O objeto de estudo da Analise Econdmica do Direito ndo abrange somente
normas juridicas em sentido literal, mas também o comportamento dos tribunais.
Pode-se enxergar Poder Judiciario como uma empresa cujo escopo é a prestacdo
jurisdicional, os operadores do Direito seriam 0s agentes e 0 ente principal seria a
sociedade. Considera-se, neste sentido, que essa finalidade seria mais facilmente
alcancada com a reducdo dos custos de transagcédo (neste caso, 0 custo para
resolver da melhor maneira possivel uma demanda).

De forma bem resumida, a Analise Econdmica do Direito tem como objetivo
investigar a funcdo da norma juridica como estrutura de incentivos para atividade
econdmica; nada mais €, pois, que a aplicacdo da teoria econdémica e dos métodos
estatisticos ao estudo da formacgdo, estrutura, processos e impacto da lei e das
instituicdes juridicas. Outro traco marcante desse ramo € a busca pela eficiéncia,
pois considera a finitude dos insumos e investiga formas de diminuicdo dos custos
de transacao.

A concepcao de se utilizar conceitos econdmicos para melhor compreender o
direito remonta a tempos antigos, aos estudos de Maquiavel, Hobbes e Locke, bem
como aos filosofos escoceses do Século XVIII.

Entretanto, o movimento atual de compreensédo do direito a partir de ideais
econOmicos tem origem nos Estados Unidos, sendo a corrente intelectual que, nos
ultimos 50 anos, mais influenciou o mundo juridico naquele pais.

A ideia de interpretar o direito a partir de uma visdo econdmica iniciou-se a
partir dos economistas, no final dos anos 50, os quais buscavam aplicar seus
conceitos e métodos a questdes sociais, até entdo entendidas como desvinculadas a
matéria econdmica.

A Universidade de Chicago contribuiu com a publicagcdo de uma nova revista,
no ano de 1958, o Journal of Law and Economics, que se tornaria o veiculo para

difundir as incursdes dos economistas na area do direito. O ponto de partida € o
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artigo de Ronald Coase sobre o custo social, publicado em 1960, que Ihe valeu o
prémio Nobel em 1991.

O mencionado movimento atual liga-se a dois ideais anteriores. O primeiro €
econdbmico, denominado, de forma pejorativa, como imperialismo econdmico, pois
envolve o uso ou abuso do poder econémico, que, desde a década de 1950, usa
ferramentas de analise econdmica fora do campo tradicional da ciéncia econémica:
fendmenos politicos, discriminacao, familia, relacdes ndo de mercado, dentre outras.

O segundo ideal € o movimento juridico dito realismo juridico, que se
manifestou entre a Primeira e Segunda Guerra Mundial, afirmando que a economia
e a sociologia eram nao apenas disciplinas conexas, mas que, de alguma forma,
faziam parte do direito.

Gary Stanley Becker (1930 — 2014), destacado economista estadunidense,
com estudos e avancos em sua area de pesquisa reconhecidos com o Nobel em
economia no ano de 1992, doutor pela Universidade de Chicago, seguia a linha da
ortodoxia econbmica, sendo dotados de um solido fundamento estatistico e
matematico.

Ele proprio contribuiu com o ensinamento da andlise econémica do direito
com seu artigo, publicado em 1957, sobre a discriminacao, onde é feito um exame
da posicdo econbmica das minorias, com o estudo do setor trabalhista e da relacéo
entre negros e brancos. Essa andlise € o ponto de partida da AED.

Downs, no mesmo ano (1957), formulou a teoria econdémica da democracia.
Em 1962, Buchanan e Tullock, por sua vez, adotaram linha de estudos de politica
mediante analise econdmica relacionada a forma de tomada de decisdo pelo
parlamento, colocando em destaque a forma em que se votam programas que
favorecem apenas uma minoria. Em 1965, Mancur Olson publicou sua analise da
|6gica da acao coletiva.

No inicio da década de 60, foi publicado nos Estados Unidos um artigo de
Ronald Coase sobre a questdo dos custos sociais (The Problem of Social Cost). O
referido artigo colacionou varios exemplos, tratam-se de casos naturalmente
litigiosos, em que a solucéo inevitavelmente gera custos para as partes envolvidas.

A reflexdo tem o objetivo de se dar preferéncia pela alternativa que minore as
perdas ndo sé para as partes, mas para a sociedade como um todo, em vez de

simplesmente penalizar o causador do problema.
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A partir de tal raciocinio do economista Coase, surgiu o embrido para a
mudanca mais importante no pensamento juridico norte-americano no ultimo final do
século XX. Coase expbs em seu artigo como € possivel pensar os direitos de
propriedade com o olhar da economia, apontando que, na falta de custos de
transacdo, ndo importa como é feita, inicialmente, a distribuicdo dos direitos de
propriedade. Dessa forma, com direitos de propriedade bem definidos, num mercado
em que as trocas entre 0os agentes econdmicos sao livres, o éxito econémico sempre
sera alcancado. Assim sendo, foi definido o Teorema de Coase, como € conhecido
atualmente.

Segundo Mackaay e Rousseau:

Se a acdo de A tem efeitos indesejaveis sobre B, sem que A o0s sinta, 0
conhecimento vigente entre os economistas, e que Coase prende a Pigou,
considera que se produz uma “externalidade”, isto €, um descompasso
entre o custo privado, de A, e o “custo social”. Esse descolamento enseja a
ma& alocacao de recursos. O custo pago por A por sua atividade é muito
barato. Torna-se essencial corrigir essa ma alocacdo. Papel que caberia ao
governo. (Mackaay e Rousseau, 2015, p. 9,10).

De acordo com Coase, essa andlise ndo é tdo relevante para o problema. As
ideias desse economista influenciaram de tal forma uma nacédo de pensadores nos
campos de direito e economia.

Coase prop06s o estudo dos custos de transacéo, 0s quais se converteram em
um dos pilares da analise econdmica do direito. Ele afirma que ndo ha ma alocacéo
porque as pessoas afetadas obtém beneficios, apesar dos encargos de sua
interacdo, se caso lhes seja conveniente. Se, por exemplo, B, que deveria arcar com
0 encargo da externalidade causada por A, puder comprometer-se com este e
pagar, a fim de prevenir a externalidade. Se A pode suportar os encargos melhor do
que B, essa opcdo sera, para B, menos penosa do que assumir o 6nus da
externalidade. Um acordo, neste sentido, € proveitoso para ambas as partes.

Neste sentido, os custos de transacdo passam a desempenhar papel
importante na avaliacdo das leis e politicas publicas. Eles podem ser vistos como
custos que incidem no ato de realizagc&o das trocas em uma economia.

Existem varios tipos de custos de transagdo em uma economia. Os mais
importantes sdo as assimetrias informacionais, 0os custos de barganha, os custos

legais e os de busca. A existéncia de custos de transacao consideraveis pode levar
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a economia a ficar abaixo do seu potencial — revelando ineficiéncias relevantes que,
na auséncia deles, poderiam ser extintas. Dessa forma, as proposic¢oes legislativas e
as politicas publicas deveriam, sempre que possivel, reduzir eventuais perdas na
transacdo, o que se relaciona de forma direta com a decisdo que determina a
penhora do bem de familia do fiador de contrato de locacéo. Sendo assim, define-se,
como um dos objetivos das proposicdes legislativas e das politicas publicas,
maximizar a eficiéncia da economia, com a diminuicdo dos custos operacionais,
consequentemente, levando a um bem-estar maior.

Outro artigo publicado também em 1960, de autoria de Guido Calabresi,
articulava a respeito da distribuicdo dos riscos e a responsabilidade civil, os quais
deram inicio ao movimento de analise econdmica do direito (Law and Economics).

Somente no fim da década de 1960, inicio dos aos 70, a teoria ganhou campo
nas ciéncias juridicas, com Henri Manne organizando seminarios de verdo para
difundir essas ideias entre os professores de direito. Logo em seguida, o jurista
Calabresi publicou “O custo dos acidentes” e Tullock, “A légica da lei”.

A difusdo em massa do AED deu-se em 1972, por meio de um livro acessivel
aos estudantes de direito, cujo titulo é: “Economic analysis of law” traduzido como
Andlise Econbmica do Direito, seu autor € Richard A. Posner, professor de direito,
gue foi dominante no assunto por dez anos.

As faculdades atualizaram-se e, nos anos posteriores, foram publicados
textos de andlise econbmica do direito com fins didaticos, o movimento ganhou
importancia académica como uma fonte de renovagéo da teoria do direito, sendo
utilizada nos cursos de direito, os professores ndo se limitavam ao direito positivo,
ministrando os ensinamentos da AED como conhecimento necessario, inclusive nas
matérias mais tradicionais, como direito de propriedade, contratos e
responsabilidade civil.

Desse modo, instruiram-se os alunos com instrumentos econémicos, a fim de
elevar a discussdo académica de modo a determinar se o direito esta ajustado para
preencher sua funcéo.

Com a adocdo da matéria pela academia juridica, as cortes de justica
comecaram a admitir argumentos de natureza econdmica apresentados pelos

litigantes quanto aos efeitos das decisfes.
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Na década de 1980, fortaleceram-se as discussfes entre adversarios das
mais variadas formas de pensamento (filésofos, economistas, jusnaturalistas,
liberais) acerca da real contribuicdo da analise econbmica para o direito. As
acaloradas argumentacdes que ocorreram durante os debates sobre os
fundamentos da AED buscavam saber se ela trata-se de efetiva teoria do direito.

A controvérsia principal consiste em saber se a atribuicdo de direitos pode ser
deduzida de consideragcdes de eficacia ou se seria indispensavel, para precisar a
nocéo de eficacia, fixar antes de tudo os certos direitos fundamentais. Ao adotar-se
a primeira corrente, aproxima-se do utilitarismo e exp8e-se as objecdes de quem se
opde a essa filosofia. Indaga-se se a opgao entre a abordagem que permite ganhos
para a coletividade mediante ganhos de alguns membros, embora com perdas de
outros, culmina em saber como esquivar-se do arbitrio ao compatibilizar os ganhos e
perdas e escolher os ganhadores e perdedores.

No direito ocidental, nenhum direito é absoluto nem escapa, completamente,
a algum esquema de ponderacdo de valores como proposto pelas concepcodes
utilitaristas. A questdo € saber quais os limites, por quem, e segundo que
modalidades essas trocas podem ser realizadas, mas esta compete ao direito.

A partir dessas exaltadas discussdes, incentivou-se o aparecimento de outras
escolas de pensamento a respeito da analise econémica do direito. Algumas delas
sdo: Escola de Chicago, os institucionalistas e 0s neoinstitucionalistas, a Escola
Austriaca, ligada as normas sociais, as filiadas ao direito e economia
comportamental. A quantidade de linhas de pensamento poderia ter se fragmentado
e desaparecido com o0 movimento da analise econémica do direito.

Mesmo apds ser nomeado como juiz da Corte federal de apelac6es em 1981,
Richard A. Posner ainda dedicou-se a publicar artigos e livros, dando continuidade
ao movimento. E, no final dos anos 1990, surgiram diversos textos destinados a
consolidar o conhecimento da analise econdmica do direito, tais como enciclopédias,
dicionarios e obras coletivas, contendo artigos classicos. Essas publicacdes
mostram que a analise econdmica do direito integra a doutrina juridica nos paises de
lingua inglesa.

Além da corrente principal, surgiu outra, inspirada nos economistas da escola
austriaca, dentre eles, Hayek, Kirzner. O prémio Nobel concedido a Hayek, em

1947, contribuiu para chamar a atencdo sobre essa corrente. Essa escola evidencia
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valores subjetivos, a elementar incerteza normal a todas as atividades econdmicas,
e apoia-se na inviabilidade das economias planificadas e das sociais democracias
assemelhadas. Assim sendo, essa posicdo privilegia estudos sobre a inovacgao, o
empreendedorismo, ao invés dos equilibrios econémicos que tém, como ponto de
partida, os economistas neoclassicos.

Posner liderava a corrente que interessava o funcionamento do mercado, mas
além das normas impostas pelo direito, sendo necessario estudar o mercado
politico. Dai surgiu a escola denominada “Escolha Publica” na década de 1960, com
os trabalhos de Downs, Buchanan e Tullock e Olson, atraindo cientistas politicos,
mas se associando a Andlise Econémica do Direito apenas na década de 80.
(Mackaay e Rousseau, 2015, p. 15)

Ganhador do Nobel de 1988, Buchanan criou, na Goerge Mason University,
um grupo de estudos autodesignado Economia Politica Constitucional, com
propdsito de pesquisar, a partir dos conhecidos efeitos perversos expostos pela
escola da Escolha Publica, arranjos constitucionais que garantam escolhas coletivas
que, de forma mais fiel possivel, espelhem a vontade de todos os cidadaos, mais do
que as de grupos determinados, sejam eles minoritarios ou nao.

O estudo da analise econémica do direito difundiu-se para além dos paises de
idioma inglés, apds algum tempo de maturacao, a fim de ser aceito. Apenas a partir
da metade de 1970, na Australia, Canada, Inglaterra e Suécia que se nota algum
interesse. Em 1981, na Inglaterra, foi criada a Revista Internacional de Direito e
Economia.

Na Europa continental, o movimento, de certa forma, foi recebido primeiro nos
paises de idioma aleméo, somente em 1980, o aumento de producdo de livros e
artigos que avivaram a empolgacéo dos estadunidenses nos anos 1970. Nos Paises
Baixos, surgiu um similar interesse no final dos anos 1980, no fim dos anos 1990,
notando-se o interesse provocado pela analise econdmica do direito na Italia de
1970. O movimento ganhou espaco na Franca de forma rapida em 1970, diante da
publicacdo de Henri Lepage e por um acervo de artigos com organizagao de Jean-
Jacques Rosa e Florin Aftalion.

Esses autores buscavam proporcionar ao leitor uma “cultura econémica”
necessaria tanto para o debate politico quanto para a analise econdmica do direito.

Por isso, tomaram partido sob a desculpa de que a teoria econdmica nao
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representava mais do que a ideologia da direita. Essa controvérsia fez com que a
andlise econémica do direito tenha sido quase ignorada pelos juristas franceses por
uma década completa, mesmo estando a disposi¢cdo 6timos trabalhos de Christian
Atias e as reflexdes de Alain Strowed e Boudewijn-Bouckaert, na Bélgica. Na
Franca, a hova economia, o movimento da andlise econémica do direito, sobreviveu
gracgas a cursos universitarios de verdo, a partir de 1978, sob o comando de Jacques
Garello, organizados todos os anos em Aix.

Em 1991, a andlise econbmica do direito ganhou um determinado grau de
respeito na Franca, com a criagdo do programa Erasmus, direcionado a esse campo
e que engloba as universidades de Gand, Aix-Marseille-1ll, Hamburg, Madrid,
Manchester, Oxford, Paris-Dauphine, Rotterdam.

Mesmo a andlise econbmica do direito impondo-se como matéria de suma
importancia juridica, historicamente parece ndo ter recebido a devida e completa
atencao dos juristas brasileiros. Sem ignorar a influéncia da ciéncia econémica nos
campos do Direito Financeiro e Econdmico, uma das poucas areas que essa
interseccdo é patente, aos poucos, comeca a ganhar espaco no Brasil, a chamada
Analise Econdmica do Direito.

A disciplina ainda engatinha no Brasil por alguns fatores: a alegada
singularidade da ideologia americana, atitudes divergentes em relacdo a ciéncia e
pratica juridicas no mundo civil, a falta de habilidades em matemética e economia
dos estudantes dos paises de civil law, as barreiras linguisticas e a inércia, o poder
comparativamente maior dos tribunais estadunidenses, os diferentes incentivos
dados aos professores de Direito, o grau de protecionismo dos profissionais do
Direito, a ma interpretacdo sobre o método comparativo, diferencas culturais e até
mesmo a dominagdo marxista das faculdades econémicas. E importante e desejavel
gue a Analise Econdmica do Direito avance alguns patamares no Brasil.

Timidamente vem ganhando espaco no Brasil, por exemplo, com a Lei n°
13.655, de 2018, que alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n° 4657, de 1942), dispondo que, nas instancias administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem

gue sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao (in litteris):
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Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018).

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
guando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

4.2 Fundamentos da Analise Econ6mica do Direito

A Andlise Econdbmica do Direito desenvolve-se através da utilizacdo de
algumas premissas da Economia, como a escolha, ou maximizagdo racional, o
equilibrio, os custos de transacdo, a eficiéncia e a norma enquanto estrutura de
incentivos.

A escolha racional é a ideia de que o ser humano tende a avaliar de maneira
l6gica e previamente sobre as vantagens e desvantagens envolvidas em
determinada conduta e, consequentemente, a deliberar sua acdo quando 0s
prejuizos advindos ndo superarem as satisfacfes obtidas.

A ferramenta utilizada pela economia é a escolha racional que presume a
estabilidade das preferéncias, das escolhas individuais, ao longo de certo tempo.
Esta incluida nela a ideia de capacidade e de imputacéo, haja vista que as pessoas
baseiam-se, ao determinar suas acbes, nos padrfes sociais ou institucionais
existentes, aprovados, desejados, estimulados. Desvios levam a punicdes juridicas
Ou sociais.

O equilibrio, por sua vez, é entendido como sendo o padrdao comportamental
interativo que se atinge quando todos os atores estdo maximizando seus proprios
interesses simultaneamente.

Outra premissa explorada na analise econdémica do Direito é a de custos de

transacdo, que sdo 0s gastos necessarios para a negociagdo, celebragdo e
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execucdo de contratos. Custos de transacdo sdo aqueles que o0s agentes
econdmicos enfrentam ao recorrer ao mercado. Eles apresentam-se na pesquisa,
negociacdo, formalidades exigidas por lei, nas garantias, execucao, transporte,
dentre outras.

Ronald Coase, no texto The problem of social cost, destaca a relevancia de,
ao se analisar transagOes, considerar 0s custos inevitavelmente envolvidos,
inclusive, na perspectiva de que, quanto maiores forem, menor sera o estimulo dos

agentes em estabelecer relacoes:

Até aqui, desenvolveu-se o argumento sob a suposicdo (explicita nas
secdes Ill e IV e tacita na secdo V) de que ndo haveria custos para a
realizacdo das transacdes no mercado. Essa €, por 6bvio, uma suposi¢cédo

bastante irrealista. Para que alguém realize uma transacéo, € necessério
descobrir quem € a outra parte com a qual essa pessoa deseja negociar,
informar as pessoas sobre sua disposi¢do para negociar, bem como sobre
as condi¢cbes sob as quais deseja fazé-lo, conduzir as negociagbes em
dire¢cdo a barganha, formular o contrato, empreender meios de inspecao
para se assegurar que o0s termos do contrato estdo sendo cumpridos, e
assim por diante. Tais operagfes séo, geralmente, extremamente custosas.
Custosas o suficiente para evitar a ocorréncia de transacdes que seriam
levadas a cabo em um mundo em que o sistema de pre¢os funcionasse
sem custo. (COASE, 1960, p.12)

Posner ressalta ainda a desejavel reducdo dos custos de transacao para a
celebracdo de contratos, bem como solucbes baratas e efetivas diante do
descumprimento do contrato.

O conceito de eficiéncia e sua relagdo com a verificacdo da maximizagao de
recursos e com a analise de custos e beneficios foram desenvolvidos com a
utilizacdo dos parametros de Vilfredo Pareto e Kaldor-Hicks para analisar-se a
eficiéncia.

Economicamente falando, a conduta de determinado agente — individuo,
entidade familiar, empresarial ou publica — é analisada sob o bindmio
eficiéncia/ineficiéncia, o que significa dizer que a acdo em andlise é estudada
conforme tenha ou ndo contribuido para a maximizacdo dos recursos materiais
disponiveis ou para sua 6tima utilizagdo ou distribuicdo. A avaliacdo da eficiéncia ou
ineficiéncia de conduta adotada por um agente econbmico faz-se a partir da
comparacdo entre seus custos e beneficios adquiridos, isto é, utilizar os meios

Menos onerosos para atingimento dos objetivos desejados.



81

O modelo econdmico auxilia a identificar e compreender qual a tendéncia de
comportamento das pessoas (como tomam decisfes) diante de incentivos criados
pelas diversas instituicdes, inclusive o Direito.

A partir da teoria microecondémica, existem quatro abordagens propostas pela

Anélise Econdmica do Direito:

. Escassez;
. Escolha (ou maximizacao) racional;
. Incentivos;
. Eficiéncia.

Tratando sobre um ambiente com recursos escassos, as pessoas agem
como externalizadoras racionais de suas satisfacdes. Em termos praticos, significa
que, diante de diversas alternativas viaveis, as pessoas tendem a escolher aquela
opcao que melhor encaixe nos seus interesses pessoais, independente de quais
sejam esses interesses. Expresso em outros termos, as pessoas buscam atingir
beneficios maiores com custos menores.

Neste aspecto, algumas observacBes sobre escolha racional se mostram
importantes. Primeiramente, para esclarecer que “deve ficar subentendido que tanto
as satisfacdes ndo-monetarias quanto as monetéarias entram no calculo individual de
maximizacao” (POSNER, 2007, p. 474). Em segundo lugar, deve-se perceber que
cada pessoa maximiza apenas 0 que é subjetivamente avaliavel e, por isso, nédo
susceptivel de comparac¢des interpessoais.

Um dos objetivos centrais na Andlise Econdmica do Direito € o tratamento dos
incentivos. O comportamento das pessoas pode variar de acordo com 0s estimulos
ou desestimulos que provenham das instituicdes, ou seja, a inclusdo ou exclusdo de
incentivos relacionados a determinada atividade pode influenciar na avaliacdo
custo/beneficio e, por conseguinte, pode modificar o comportamento adotado pelas
pessoas, alterando a escolha racional adotada. Os incentivos sédo tidos pela
economia como prec¢os (monetarios ou ndo) atrelados as escolhas das pessoas.

A eficiéncia, para a teoria da Analise Econémica do Direito, figura como
finalidade almejada através de sua aplicacdo. A chamada eficiéncia econbémica
deriva de dois fundamentos econdmicos: o individualismo metodolégico e a

racionalidade maximizadora de resultados.
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Sobre a eficiéncia, uma conduta qualquer pode ser considerada eficiente se
lhe for proporcional. Num olhar diverso, a nocdo de eficiéncia também pode ser
verificada a partir do denominado “Otimo de Pareto’, segundo o qual uma relagéo
sera eficiente quando nado for possivel melhorar a situacdo de um individuo sem
prejudicar a situacdo de outro individuo.

Para Wilfredo Pareto, uma escolha sera eficiente quando ndo houver outra
alternativa preferivel por todos os envolvidos, considerando-se suas preferéncias
individuais. Ineficiente sera quando existir alguma alternativa preferivel por todos, ou
até por simplesmente um deles, mesmo que indiferente aos demais.

A eficiéncia na concepcdo de Pareto é completada pelo conceito de Kaldor-
Hicks, segundo o qual uma mudanca em que alguns individuos saiam prejudicados
€ possivel, desde que aqueles que melhorem de posicdo ganhem mais do que
percam aqueles que tém sua situacdo deteriorada. Assim, os individuos que
melhoram de sua situacdo podem teoricamente compensar aqueles que ficam
piores, podendo, eventualmente, levar a uma situacdo de eficiéncia alocativa no
sentido de Pareto.

Note-se que tais categorias centrais sdo dinamicas e interligadas entre si. Na
Andlise Econbmica do Direito, pode-se dizer que os comandos contidos nas normas
juridicas séo estimulos veridicos, interferindo no grau de escassez dos recursos
disponibilizados as pessoas. Em razdo disso, diante das normas juridicas, as
pessoas tendem a portar-se de modo a adotar a escolha que mais se aproxime da
eficiéncia, posto que o comportamento eficiente sob a ética de determinada pessoa,
coincide com a alternativa que conduzira a maximizacdo racional de sua utilidade,

assim, provoca-lhe a sensacdo de bem-estar.

4.3 Analise Econdmica da Penhorabilidade do Bem de Familia do fiador dos

contratos de locacdo imobiliaria

A economia estd sempre presente. A discussao econdmica invade o0 senso
comum, a politica e os meios de comunicacdo. Todos o0s sujeitos de direito sé&o
também agentes econémicos.

Questiona-se se a presenca constante da racionalidade e eficiéncia da

economia na vida quotidiana controla o ordenamento e interpretacfes juridicas. Se a
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economia pode contribuir para o desenvolvimento do direito. Se os valores
constitucionais poderiam ser interpretados com outra 6tica.

A partir de quando o direito interessa-se com valores externos e superiores,
necessarios para a sua propria justificacdo, pode soar estranho pensar que a
economia, ligada ao utilitarismo, tenha algum papel na compreensédo e na
interpretag&o constitucional.

Contudo, tal fenbmeno ja tem sido presente em nosso pais. A economia
exerce uma funcdo ativa na interpretacdo constitucional e o Supremo Tribunal
Federal vem usando raciocinios econdmicos, finalisticos e utilitaristas para
compreender a Constituicdo e 0 momento em que vivemos.

Em alguns casos, a compreensao mais correta da lei formal da-se através de
uma técnica interdisciplinar que utiliza o raciocinio econdmico na judicializacdo das
intervencdes do Estado na economia, a fim de atender o maior interesse da
coletividade. Porquanto as razdes econdmicas da atuacdo estatal na economia que
o intervencionismo podera ser compreendido e justificado em face da Constituicdo
econbmica. O caso tratado neste trabalho € um deles, haja vista que a penhora do
imovel Unico do fiador perdeu a protecao de bem de familia.

Diante do ocorrido, instalou-se a celeuma em torno do assunto. Afirmava-se
que a referida norma estava corrompida pela inconstitucionalidade e feriria o direito
fundamental de moradia (art. 60, CF). Todavia, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o bem de familia do fiador ndo poderia ser protegido por imposicéo
constitucional, sendo valida a disposicéo legal atacada.

Em sua razao de decidir, o ministro Cezar Peluso, em seu voto, afirmou que a
nao protecdo ao bem do fiador tem como objetivo a protecdo do direito a moradia,
eis que € notodria a circunstancia de que a grande maioria dos brasileiros exerce o
seu direito de morar através de contratos de locacdo, 0s quais se tornariam ainda
mais dificeis e caros, caso ndo se garantisse ao proprietario a possibilidade de
penhora do bem do fiador. Percebe-se, em seu discurso, a analise das razdes
econdmicas justificadoras da regulagdo, que foi fundamental para que se lhe
compreendesse e aplicasse corretamente. A justificativa normativa fundada

genericamente na Constituicdo Federal tornou-se insuficiente.
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Considerando que a economia ja possui um papel importante na interpretacao
constitucional, é relevante desenvolver a sistematizagdo do raciocinio interdisciplinar
a fim de ser incluido no direito brasileiro, onde € pouco presente.

A literatura da anélise econdmica do direito contribui neste sentido partindo da
premissa de que cada individuo agira de modo a maximizar seus proprios
interesses. Assim sendo, as escolhas feitas por cada pessoa terdo por escopo a
maior utilidade que se puder alcancar e, cada situacéo, utilidade além do cunho
pecuniario.

Posner (2004, p. 4) afirma que a analise econdmica do direito, em sua
perspectiva investigativa, busca destacar os elementos que ddo causa as
instituicbes e doutrinas juridicas. Em seu aspecto descritivo, ela busca identificar a
l6gica econbmica e os efeitos das doutrinas e instituicbes do direito, bem como a
investigacdo das causas das mudancas juridicas. Ja do ponto de vista normativo, a
analise econdmica do direito informa juizes e outros formadores de politicas publicas
sobre os mais eficientes métodos para regular a conduta pelo direito.

A analise econdmica da Constituicdo servird para, no minimo, lembrar aos
juizes de que os direitos e as doutrinas juridicas sempre terdo um custo, que pode
ou nao ser mensurado monetariamente. A proibicdo da constricdo do bem de familia
do fiador, por exemplo, tem impactos Obvios na disponibilidade de imdveis as
pessoas de castas sociais inferiores, que ndo possuam meios para garantir o
pagamento de seus aluguéis, bem como eventuais danos de maior monta aos
imoOveis que pretendam ocupar.

H& um custo disso para a comunidade, que, em alguns casos, o locador
optara por nao disponibilizar seu imével temendo o calote jA comum nesse ramo,
principalmente se ndo houver a protecéo legal disposta no artigo 3°, inciso VII da lei
8009. Os indices de pessoas em movimentos sem teto e sem terra poderdo ser
influenciados, bem como a atividade das imobiliarias.

N&o se deve olvidar, por outro lado, que a satisfacdo de direitos tem um
custo. Na tdo repetida frase de Flavio Galdino (2002, p. 200), os “direitos nao
nascem em arvores”. Mesmo para os direitos ditos de defesa, havera um custo: a
realizacdo da garantia do minimo existencial ao fiador de contrato de locacdo pode
envolver um custo para o Estado: o de providenciar moradias a pessoas em situagao

de rua, ou em locais ndo permitidos e/ou perigosos, como nas margens de rios
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propensos a inundacdes, proximo a ribanceiras, e amontoados em favelas, ou ainda
invadindo imoveis publicos.

No ambito da Constituicdo econbmica, € evidente que a clausula de protecao
a propriedade privada (art. 170, Il, CF) tem tanto um custo financeiro (tanto para o
Estado quanto para o0s agentes econOmicos), quanto um custo para 0
desenvolvimento econdmico do pais, que ndo pode ignorar a necessidade de
garantir o acesso a moradia, bem como a reducédo das desigualdades sociais e
regionais (art. 170, I, CF).

Por exemplo: os efeitos econdmicos, ou seja, as consequéncias a longo prazo
podem desencadear, inclusive, o encerramento de determinado ramo de negdcios,
por intervencdo estatal, que, em vez de regular o mercado, pode desregula-lo a
ponto de tornar-se inviavel, considerando que, em regra, a pessoa que loca
determinado imével para fins de moradia ndo dispde de um grande salario ou de
bens de raiz que deem tranquilidade ao senhorio que este tem que recorrer caso
aguele ndo cumpra com suas obrigacdes contratuais.

Como ja mencionado neste trabalho, Analise Econémica do Direito baseia-se
nos principios do utilitarismo, pragmatismo e realismo, iniciado nos Estados Unidos,
nas Universidades de Chicago e Yale, durante a década de 60 do século XX.

Partindo do ja mencionado teorema de Pareto, o qual afirma que uma
situacdo econbmica é 6tima ou ideal quando ao menos um dos sujeitos da relagéo
juridica melhore de situacdo, sem que outro piore, a harmonizacdo do acesso a
moradia e a eficiéncia do mercado imobiliario devem orientar-se pela melhoria da
satisfacdo da sociedade ou comunidade em que esta posta. O mercado e o direito
devem propor a melhor alternativa possivel, podem encontrar uma solucdo mais
racional e constitucionalmente adequada.

A analise econdmica do Direito sugere dois valores aparentemente contrarios,
séo eles, a liberdade de agédo e isonomia. Liberdade n&o apenas politica, mas
liberdade de contratar e exigir o que foi entabulado, como motor da economia de
mercado. Preconiza-se, dessa forma, a igualdade ndo s6 perante a lei (igualdade
formal), mas também a distribuicdo dos bens produzidos pela sociedade (igualdade
material).

A convergéncia entre o senso de justica, no qual se fundamenta o

pensamento juridico e o objetivo do direito, e a eficiéncia, objeto central das ciéncias
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econdmicas, deve ser o0 norte do magistrado, o qual ndo pode simplesmente ater-se
a previsdo legal, sem sopesar 0s impactos reais no caso concreto e na sociedade
como um todo.

A unido dos dois valores (justica e eficiéncia) pode resultar em decisfes
judiciais que potencializem o mercado e tornem as relagbes mais justas por meio da
eficiéncia. O Direito, desse modo, encontraria o0 fundamento do discurso
socioeconémico, possibilitando que a analise econdmica do direito tenha limites bem
definidos. Por outro lado, a economia sempre pode esclarecer os valores, mostrando
a sociedade o que ela deve renunciar para atingir um ideal de justica néo
econdmico.

O Poder Legiferante, algumas vezes, edita atos normativos direcionados a
protecdo de uma das partes do contrato, como o locatario, por exemplo, de modo
que as decisdes judiciais modificam a interpretagcdo dos contratos celebrados com
base nas diretrizes do Direito Civil, bem como a teoria geral dos contratos, no
principio da equivaléncia das prestacfes e outros, culminando com a elaboracdo de
tese jurisprudencial a fim de resguardar o inquilino e, por conseguinte, desconsiderar
os efeitos imediatos sobre o mercado de locacgdes.

O Poder Julgador, ao sentenciar, se ndo observar as implicagdes econdmicas
tende a despertar consequéncias negativas na realizacdo e consagracdo dos
direitos fundamentais que deve promover, dificultando o acesso aos locatarios e
prejudicando grandemente as garantias disponiveis ao locador, as quais ja sdo
limitadas, havendo cominacéo de pena civel e criminal, caso seja extrapolada, como
se viu anteriormente.

Aferindo a questdo do binbmio primordial a eficiéncia, qual seja,
custo/beneficio, a decisdo judicial que interferir na relacdo entre particulares pode
afetar a realizacdo do proprio direito a moradia e a autonomia privada, outro
principio basilar que seria, pois, afetado.

Maximizacdo racional € o nome dado pela economia ao tino humano de
conduzir-se conforme os beneficios advindos de sua agdo ou omissao superarem 0s
prejuizos decorrentes.

Naturalmente, as pessoas escolnem o que melhor atenda seus interesses
pessoais, sejam esses interesses quais forem. Buscando eficiéncia, os individuos

calculam para alcangarem os maiores beneficios aos menores custos. Desse modo,
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na tomada de decisdo e realizacdo de escolhas, providéncias serdo tomadas se, e
somente se, 0s beneficios excederem seus custos.

Ao aplicar o conceito de maximizacdo racional anteriormente descrito, na
perspectiva de que o agente tende a deliberar sua conduta conforme os beneficios
obtidos ndo sejam superados pelos prejuizos, ao entendimento da
constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, pela possibilidade de penhora
do bem de familia do fiador de contrato de locacdo ao passo que do afiangcado néo,
tem-se que, no que concerne ao locador, este tendera a celebrar o contrato de
locacdo, uma vez que a legislacdo propicia-lhe o beneficio de ter mais uma garantia
para satisfazer seu crédito, através da penhora do bem de familia do fiador.

O devedor principal, munido da fianga, também tendera a realizar o contrato
de locacdo, uma vez que o artigo 3° inciso VIl, da Lei 8.009 de 1990 lhe
acrescentaria o beneficio de ter sua divida assegurada pelo patrimbnio de um
terceiro, o fiador, sem qualquer prejuizo a seu patriménio.

O fiador, por sua vez, ndo obtém nenhum beneficio ao prestar garantia ao
afiancado, mas, pelo contrario, uma vez que o artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, que
alterou a lei 8.009/1990, estaria a ensejar-lhe apenas o prejuizo de ter seu bem de
familia penhorado para pagamento da divida do afiancado, sob o risco de né&o
conseguir realizar cobranca da quantia desembolsada, dada a possibilidade do
afiancado alegar-lhe a impenhorabilidade de seu bem de familia, na perspectiva da
premissa de maximizacgao racional, tende a nao prestar fianca em locagoes.

Entretanto, se prevalecer o entendimento pela inconstitucionalidade do artigo
82 da Lei 8.245 de 1991 e mantiver-se a disposicao do artigo 3°, caput, da Lei 8.009
de 1990, no sentido da regra geral pela impenhorabilidade do bem de familia tanto
do locatério afiancado quanto de seu fiador, quanto ao locador, tal situacéo permitir-
lhe-ia apenas prejuizo, pois ndo mais teria 0 bem de familia do fiador locaticio como
garantia do cumprimento das obrigacbes, o que pode também desestimula-lo a
oferecer sua propriedade para locacao.

Relativamente ao locatario, sua situacdo ndo seria alterada, uma vez que se
entende que a regra da penhorabilidade do bem de familia, ainda que
inconstitucional, destina-se apenas ao fiador locaticio. Logo, aquele, como devedor
principal, seria mantido na mesma situacao anterior de impenhorabilidade de seu

bem de familia, pois ndo ha excecéo legal que permita a penhora de seu patriménio.
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No que se refere ao fiador locaticio, caso o artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 e,
consequentemente, o alterado artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009 de 1990 fossem
declarados inconstitucionais, de modo a restar inserido na regra geral do artigo 3,
caput, da Lei 8.009 de 1990, pela impossibilidade de penhora do seu bem de familia,
tal situacdo lhe possibilitaria beneficio, o que, entdo, lhe estimularia a prestar a
fianca pela auséncia de risco do comprometimento de seu patrimonio.

Assim, percebe-se que sdo varios os aspectos estudados pela analise
econbmica do direito, dentre eles, os efeitos econdmicos, ou seja, as consequéncias
das mudancas das regras pelos agentes econdmicos, mormente quando se tratar de
fato do principe.

Examina se atribuir-se peso diferenciado para as liberdades ligadas a pessoa,
em detrimento das liberdades econémicas e também se observa a disposicao dos
juizes em utilizare a analise econémica como um guia geral para a interpretacdo nas
questdes eminentemente ligadas a logica econbmica. Trata-se do estudo das
relacBes entre economia e interpretacao.

E claro que nem sempre o raciocinio econdmico terd o que contribuir. Muitas
vezes, ele pode ser verdadeiramente in6cuo. Noutras, podera conduzir a resultados
indesejados, ou mesmo inconstitucionais. Nem toda norma constitucional €
mensuravel a partir de critérios de eficiéncia. De fato, ha casos em que a
Constituicdo toma decisbes que dispensam qualquer forma de consideragao
econdmica, bem como existem outros em que as razdes que explicam a norma séo
de cunho moral e ndo econdémico.

Pode-se afirmar que a economia € uma ciéncia preocupada com a previsao
dos efeitos, incluindo-se os resultados de determinada intervencdo publica e as
interpretacbes juridicas que Ihe dao sustentacdo. A consideracdo das
consequéncias pode indicar que apenas uma decisdo é a correta, como tambéem
pode respaldar determinada escolha judicial, quando mais de uma resposta for
possivel numa primeira analise. Uma grande contribuicdo da visdo econdémica no
direito foi vista na decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

Existe uma interessante relacdo entre a interpretacdo econdmica da
ConstituicAo econbmica e 0 que se pode chamar genericamente de

consequencialismo. Em algumas situacdes, ndo levar as consequéncias a Sério
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pode significar uma m& decisdo. Realmente, em casos em que a decisdo judicial
dar-se-a num espaco de relativa discricionariedade judicial, a consideragdo de
elementos extrajuridicos pode contribuir para a diminuicdo do espectro de decisao
do juiz.

Maior atencdo deve-se conferir a essa grande discricionariedade quando as
consequéncias sdo de ordem econdmica, sao fundadas em discurso racional, num
discurso cientifico. Esses sdo 0s pontos primordiais que a teoria econémica tem a
agregar no discurso de interpretacdo da Constituicdo e das leis.

Em sintese, o argumento é o de que a analise econ6mica da Constituicdo
contribui para o estreitamento da discricionariedade judicial, como aqueles em que
ha exercicio de ponderacao. A justificativa econémica pode ser usada como baliza e
forma de tomada de deciséo.

N&o se trata de defender o ativismo ou abstencionismo judicial, mas da
seguranca juridica, que é um dos nortes que deve conduzir o Poder Judiciario em
sua atuacdo. Considera-se, neste aspecto, que a analise econdmica do direito
facilita a producao de rigueza na medida em que gera estimulo ao investimento dos
agentes econdmicos, pois onde ha inseguranca, os investidores e, portanto, 0
mercado afasta-se.

4.3.1 O "trade off" (custo de oportunidade) entre eficiéncia e equidade no

direito de moradia

Se a andlise de eficiéncia ndo leva em conta o carater distributivo nem social,
mas visa eminentemente a majoracao dos ganhos individuais ou sociais (quando se
trata de algum grupo), o outro lado da moeda pode ser prejudicado ou ndo estar na
mesma situacdo econdmica, isto €, em posicdo de vulnerabilidade social ou
hipossuficiéncia em relagcéo a primeira.

De outro modo, a distribuicdo de riqueza deve ser analisada com cuidado, sob
pena de resultar em paralisacdo da atividade produtiva. Torna-se Util o critério de
eficiéncia de Kaldor-Hicks para a adjudicacdo do Direito entre os sujeitos de direito,
além de programas ou politicas distributivas a serem implementados pelo Estado.

A andlise de custo e de beneficio visa a internalizacdo dos custos externos,

considerando, para tanto, como instrumento de medida, o valor de mercado. A
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regulamentacao tem, como objetivo, a reducéo da desigualdade social, determina a
compensacdo dos desfavorecidos ou destituidos de suas prerrogativas em funcéo
da adocao de possibilidades eficientes.

Assim, a partir das negociacdes ou na tomada de decisdes ou a partir da
l6gica do jurista-economista, 0s agentes devem maximizar suas expectativas,
eliminando externalidades, através da inclusdo destas no célculo econémico, como
defendido segundo o principio da eficiéncia econémico- social.

Trata-se da elaboracdo e aplicacdo da norma de forma economicamente
eficiente, buscando os melhores resultados quando da adjudicagéo de direitos ou da
determinacdo de obrigacBes, conforme carater reciproco das acbes, porém,
considerando o reflexo social e 0 custo externo imposto a sociedade presente, ou
mesmo futura, de forma a serem compensados, na totalidade, 0s prejuizos impostos
pelo ganho presente das partes envolvidas. Assim sendo, evita-se que, em futuro
nao remoto, pelo emprego ineficiente de recursos, pela onerosidade causada ao
processo produtivo doméstico, pelo desvio de recursos e pela criacdo de indicadores
mercadoldgicos falsos, verifigue-se 0 caos econdmico a partir da constatacdo da
caréncia de recursos em outras atividades, do alto custo para satisfazer a demanda
interna, do maior desemprego ocasionado em outros setores em virtude da
manutencdo de empregos em atividades ineficientes, e de tantos outros problemas
reflexos gerados a partir da equivocada tomadade decisao.

A maximizac¢dao racional € entendida pela Economia como a axioma de que o
ser humano tende a agir ou deixar de agir visando aos possiveis beneficios advindos
de sua acdo ou omissao superarem 0s prejuizos decorrentes.

Nessa perspectiva de que o agente tende a deliberar sua conduta conforme
as vantagens pretendidas excedam 0s prejuizos, declarando-se a
constitucionalidade do artigo da Lei de locacbes que permitiu a penhora do bem de
familia do garantidor fiduciario, mas tolerou a protecdo ao mesmo em face do
afiancado, tem-se que, no que concerne ao locador, este tenderd a celebrar o
contrato de locacdouma vez que tal alteracdo legislativa propicia-lhe o beneficio de
ter mais uma garantia para a satisfacado de seu crédito, através da penhora do bem
de raiz do fiador.

O afiangado, por seu turno, também se inclina a contratar a locagdo, haja

vista que a lei do bem de familia de 1990 lhe acrescentaria 0 beneficio de ter sua
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divida assegurada pelo patriménio de um terceiro, o fiador, sem qualquer prejuizo a
sua esferajuridica.

Ja o fiador, uma vez que o artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 estaria a ensejar-
Ihe apenas o prejuizo de ter seu bem de familia penhorado para pagamento da
divida do afiancado, sob o risco de ndo conseguir realizar cobranca da quantia
desembolsada, dada a possibilidade do afiancado alegar-lhe a impenhorabilidade de
seu bem de familia, na perspectiva da premissa de maximizacado racional, tende,
racionalmente, a ndo prestar fianca em locacoes.

Por outro lado, se prevalecesse a votacdo da corte suprema pela
inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 e mantiver-se a disposicao
anterior do artigo 3°, caput, da Lei 8.009 de 1990, conservando-se a regra geral da
impenhorabilidade do bem de familia tanto do locatario afiancado quanto de seu
fiador, quanto ao locador tal situacdo lhe permitiria apenas prejuizo, pois ndo
haveria a garantia real do bem de familia do fiador locaticio para o cumprimento das
obrigacdes,o que poderia desestimula-lo a oferecer sua propriedade para locacao.

Em relacdo ao devedor principal, ou seja, o inquilino, sua situacao juridico-
econdmica ndo seria alterada, porquanto a regra da penhorabilidade do bem de
familia, ainda que inconstitucional, destinar-se-ia apenas ao fiador locaticio. Logo,
aguele, como devedor principal, seria mantido na mesma situacdo anterior de
impenhorabilidade de seu bem de familia.

Sobre o fiador da modalidade em comento, se o artigo 82 da Lei 8.245 de
1991, e, consequentemente, o artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009 de 1990 fossem
declarados inconstitucionais, baseando-se no direito a moradia, no principio da
isonomia, ou da dignidade da pessoa humana, de modo a retornar a regra geral do
artigo 3, caput, da Lei 8.009 de 1990 pela impossibilidade de penhora do seu bem
de familia, tal situacdo lhe beneficiaria, estimulando-o a prestar a fianca pela
auséncia de risco do comprometimento de seu patrimonio

Relacionada a intencéo de ganhos superiores, isto €, a maximizacao racional,
esta a ideia de equilibrio para a Economia, o qual se verifica quando ha presenca da
maximizacdo racional de interesses por todos o0s agentes envolvidos em
determinada situacdo, como Robert Cooter e Thomas Ulen afirmam.

Na alteragdo proposta pela Lei 8.245 de 1991, n&o se vislumbra em nenhuma

das duas possibilidades de sua interpretacdo, pela constitucionalidade ou
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inconstitucionalidade, o equilibrio na perspectiva econémica.

Observou-se que o posicionamento pela constitucionalidade do artigo 82 da
Lei 8.245 de 1991 ndo ha beneficios a todos os agentes envolvidos na fianca
locaticia, beneficiando tdo somente a situacdo econdmica e juridica do locador e do
afiancado, prejudicando o fiador locaticio que, racionalmente, ndo tendera a prestar
fiangca para somente obter maleficios.

A posicdo pela inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991
também nado permite equilibrio, uma vez que nem todos os agentes envolvidos
restardo beneficiados.

No caso em tela, para o afiancado sera indiferente tal situacdo, enquanto para
o fiador, havera o beneficio de impenhorabilidade de seu bem de familia e, por fim,
para o locador, havera apenas o prejuizo de perder uma garantia de adimplemento
da obrigacdo, através da penhora do bem de familia do fiador. Logo, o locador, em
uma perspectiva racional, tendera a n&o oferecer seu bem para oferta de locacéo.

Custos de transacdo sdo aqueles despendidos na pesquisa, tratativa,
celebracdo e execucédo de negdcios juridicos. Quanto maiores forem os custos de
transacdo, menores as chances das transagfes concretizarem-se. Espera-se do
poder publico que este viabilize a diminuicdo custos de transacdo, com base em
seguranca juridica, métodos que constranjam os devedores a assumir e cumprir com
suas obrigacfes, sendo que, desse modo, 0s agentes econdmicos expdem-se a
riscos menores, tornando as contratagcdes mais vastas.

Da relacdo entre custos de transacdo e o artigo 82 da Lei 8.245 de 1991,
aventa-se verificar se tal norma aponta aumento ou diminuicdo para 0os que tém
disponibilidade para despender gastos em razdo da fianca, o afiancado e o fiador.

Antes da entrada em vigor da Lei 8.245 de 1991, n&o havia possibilidade de
penhora dos bens de familia do devedor principal, nem do devedor
subsidiario/solidario, portanto, o fiador e o afiancado gozavam de tal protecéo
pelo artigo 3°, caput, da Lei 8.009 del1990.

ApOs a vigéncia do artigo 82 Lei 8.245 de 1991, passou-se a entender que, na
medida em que o referido dispositivo dispunha que ndo se poderia alegar a
impenhorabilidade do bemde familia por obrigacdo decorrente de fianca, apenas o
fiador estaria atingido pela excecao a impenhorabilidade.

A partir da perspectiva de que apenas o fiador poderia ser privado de seus
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bens basicos para incumbir-se de solver as obrigacdes em decorréncia dafianca, as
pessoas atingidas pela mudanca da lei recorreram ao Poder Judiciario, a fim de se
verem livres de tal ato executério tdo invasivo ao seu patriménio minimo, desse
modo passaram a questionar a constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991.

Segundo o entendimento pela constitucionalidade do referido dispositivo,
passa aexistir a possibilidade de penhora do bem de familia apenas do fiador, por
divida da locacdo. Isso porque o afiancado continuaria protegido pela regra da
impenhorabilidade de seu bem de familia, inclusive, em face do fiador, pois este ndo
pode exercer direito de regresso contra o afiancado, nos mesmos moldes e com as
mesmas garantias concedidas ao locador do imével.

Sobre a constitucionalidade do dispositivo questionado, Maria Helena Diniz
afirma que tal principio é coerente com o principio basilar da igualdade material, que
visa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade, assimilando, dessa forma, a diferenca de regime entre fiador e
afiancado, infere-se que ndo ha flagrante inconstitucionalidade no texto.

Deve-se considerar que a moradia é uma garantia social tutelada pelo Estado
e que o fiador, ao dispor-se como garante da divida de terceiro, assume o risco de
responder pela obrigacdo que endossou com seus bens, utilizando-se de principio
tdo basilar que nem consta no texto constitucional, como disse o ministro Gilmar
Mendes, pois o fiador vale-se do principio da autonomia da vontade, direito de
primeira geracao (ou dimens&o).

Acredita-se, neste sentido, que se trata de um dos primeiros direitos do
homem, pois a autonomia da vontade filia-se a liberdade de agir, de viver, de
contratar, distratar; remontando ao Século XVIII, a Revolug¢do Francesa e queda da
Bastilha.

Saliente-se que as obrigacdes do locatario e do fiador tém raizes diferentes
apesar de terem a mesma causa: o contrato de locagdo. O compromisso do
locatario decorre do contrato de locagédo entabulado com o locador e o encargo do
fiador faz-se entre ele eo locador.

Para o locador, a prevaléncia da constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245
de 1991 ndo Ihe aumentaria 0s gastos para celebrar a locacdo. Pelo contréario, a

referida regra poderia reduzir-lhe os custos de transacdo, pois a permissédo de
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utilizacdo do bem de familia do fiador pode reduzir as despesas e desgastes do
locador com a cobranca em face do afiancado e de locagdo do imével, caso tenha
créditos em virtude de obrigacdes locaticias. Uma vez que o artigo 82 da Lei 8.245
de 1991, ao ser considerado constitucional e mantido no ordenamento juridico,
passa a acrescentar a fianca a forca de determinar a penhora, podendo culminar
com a perda do bem de familia do fiador por meio da dacdo em pagamento, leildo ou
venda direta.

Entretanto, esse entendimento firmado pelo legislador e referendado pelo
Supremo Tribunal Federal passa a ser mais um dos custos que o fiador pode
mensurar ao prestar a fianca. Tendo a norma em questdao aumentado, portanto, 0s
custos de transacdo em relacdo ao fiador, a tendéncia é de que os candidatos a
fiadores sintam-se desestimulados a prestar fianca, de modo a arcar com tal 6nus.

Interessante observar que houve queda de disponibilidade de fiadores, como
hipoteticamente pode ocorrer a partir da decisdo da corte maxima do nosso pais,
pode também acrescentar-se, ainda que indiretamente, outros custos de transacéo a
prépria locacdo, especialmente ao devedor locatario, o afiancado. Isso porque, na
situacdo de necessidade de locacdo de bem, sem a disponibilidade do fiador, que
em regra é gratuita, devera o pretenso locatario, para celebrar o contrato, em regra,
oferecer outras garantias de pagamento ao locador.

Ocorre gue as demais garantias a locagcdo como a caucdo, o seguro-fianca e
a cessao de quotas de investimento, previstas no artigo 39 da Lei 8.245/1991, sao
mais onerosas ao locatario, que, comumente, ndo possui outros bens, patrimonio,
renda elevada para tranquilizar seu senhorio do pagamento de suas obrigacdes.

A corrente doutrinaria que defende a inconstitucionalidade da penhora
também pode ser analisada a luz dos custos de transagcédo. Se a incongruéncia com
a Constituicdo Federal fosse declarada, culminando com a néo recepc¢éao do referido
dispositivo, passar-se-ia a ter a realidade da impenhorabilidade tanto do bem de
familia do afiancado, como do fiador locaticio, e ambos passariam a ser tutelados
pelo artigo 3°, caput, da Lei 8.009 de 1990, diminuindo, assim, as garantias ao
locador.

Para o locador, a perda da possibilidade de penhora e expropriacdo do bem
de familia do fiador poderia aumentar-lhe os custos de transacdo na locagéo, ja

que, na hipétese de inadimplemento das obrigacdes locaticias, sem o pagamento
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pelo afiancado e fiador e a impossibilidade de penhora dos bens de familia destes, o
locador poderia ter seu crédito insatisfeito e amargar os custos de ter locado seu
imovel sem receber a respectiva contraprestacao.

No que toca ao fiador, caso fosse decidido juridicamente pela protecdo do seu
bem de familia em raz&o das dividas da locagéo, tem-se que a interpretacdo pela
inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 |he reduziria um dos custos
de transacdo, ou seja, que poderia despender ou considerar a prestar a fianca, o
valor de seu bem de familia. Ao existir a reducdo de custos para a fianca, a
tendéncia € que os pretensos fiadores sintam-se mais estimulados a celebrar tal
contrato.

Quanto ao afiancado, a inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991, a principio, ndo modificaria sua situacdo juridica, ja que permaneceria
beneficiado pela impenhorabilidade de seu bem de familia, o que passaria a ser
estendido ao seu fiador.

Entretanto, ndo se pode negar que o locador, diante da impenhorabilidade do
bem de familia do fiador e do afiancado, sentindo-se desestimulado a ofertar a
locacdo sem garantias, poderia adotar diversas condutas onerosas e trabalhosas
para o afiancado, como estar propenso a deixar de locar seu bem, ou a locar
mediante a utilizacdo de outras garantias que nao a fianca, a aumentar o valor do
aluguel, bem como a exigir fiador que tenha mais de um bem na tentativa de se
precaver contra o risco do inadimplemento.

Nessas situacoes, o afiancado, seja ao pagar aluguel mais alto ou ao arcar
com outras garantias a locacdo, necessariamente onerosas, provavelmente teria
maiores custos e desgastes para realizar a locacdo de um bem.

Outra premissa que a Economia utiliza para analisar o Direito € a da
eficiéncia, a partir, preponderantemente, dos critérios de Vilfredo Pareto e Kaldor-
Hicks.

Como ja mencionado neste trabalho, a eficiéncia, segundo Vilfredo Pareto,
da-se quando determinada modificacdo da realidade permite a melhora da situagéo
de um agente, sem piorar a de outro. A situacdo limitrofe em que ha a maxima
producdo de bem-estar para um agente sem prejudicar o de outrem recebe a
denominacéo de pareto-eficiente ou 6timo paretiano.

De acordo com o parametro de Kaldor-Hicks, a transacéo sera eficiente
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quando propicia ganhos a um dos agentes superiores as perdas acarretadas a outra
parte e, concomitantemente, o beneficiario puder compensar os maleficios do
prejudicado e, ainda assim, todos continuarem em situacdo melhor que antes da
transacao.

No presente trabalho, cumpre verificar se a alteragdo do artigo 82 da Lei
8.245 de 1991, interpretada sob a perspectiva da possibilidade de penhora do bem
de familia do fiador locaticio, mantendo-se a impenhorabilidade de tal bem do
afiancado, demonstra-se eficiente ou ndo, segundo as nocdes desenvolvidas por
Vilfredo Pareto e Kaldor-Hicks, explicadas anteriormente.

Caso se entenda pela constitucionalidade do artigo 3°, VII da Lei 8.009 de
1990, de modo a manter-se a situacdo de penhorabilidade do bem de familia do
fiador locaticio ao passo que do afiancado nédo, ndo se torna possivel vislumbrar a
eficiéncia de Pareto por tal norma. Isso porque a Lei 8.245 de 1991, que alterou a lei
do bem de familia, ao mesmo tempo em que propicia a melhora da condi¢cdo do
locador, através do refor¢co da garantia de cumprimento das obrigacdes por meio da
penhora do bem de familia, bem como do afiancado, ao permitir que o fiador arque
com a divida do afiancado, acarreta, em contrapartida, maleficio para o fiador
locaticio, jA que este pode perder seu bem de familia sem conseguir recuperar tal
prejuizo perante o afiancado.

Como o critério de eficiéncia de Vilfredo Pareto parte da premissa de que a
alteracdo benéfica ao agente ndo pode piorar a situacdo de outro e, sendo o fiador
locaticio prejudicado, ndo se torna possivel afirmar a presenca daquela premissa
econbmica no entendimento de que a alteracdo do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991
seria constitucional.

Em sentido similar, se prevalecer o posicionamento pela constitucionalidade
do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 também n&o se torna possivel afirmar que tal
regra seria eficiente, segundo o parametro de Kaldor-Hicks.

Embora o artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 propicie ganho ao locador e
afiancados, conforme anteriormente explicado, o que, na legislagdo anterior, sob a
vigéncia do artigo 3°, caput, da Lei 8.009 de 1990, ndo aconteceria, o beneficio
decorrente da alteracdo legislativa ndo é superior ao prejuizo causado ao fiador,
uma vez que o valor do beneficio do locador advindo da penhora do bem de familia

do fiador pode ser, no maximo, 0 mesmo valor do bem cuja diminuigdo patrimonial
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ocorreu ao fiador.

Acrescente-se, ainda, que ndo h& previsdo de mecanismos legais, nem
sequer logica do credor, parte beneficiada, compensar o fiador pelos maleficios
sofridos por estes de penhora de seu bem de familia, uma vez que o locador, na
condicdo de credor, estaria apenas recebendo o que lhe € devido, em
contraprestacdo do prejuizo de néo ter utilizado seu imoével e dos desgastes
experimentados em razdo da locacao.

Quanto ao afiancado, a principio, este ndo é beneficiado nem prejudicado
pela interpretacdo da constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, ja que a
entrada em vigor de tal norma em nada altera sua situagdo juridica. Esta continua
privilegiada porque o afiancado segue a poder alegar a impenhorabilidade de
seu bem de familia, conformeartigo 3°, caput, da Lei 8.009 de 1990.

Ainda que se admitisse que a Lei 8.245 de 1991 ensejasse o0 beneficio
indireto ao afiancado locaticio de ver o pagamento de sua divida realizado pelo
fiador, através da penhorado bem de familia deste, livrando-se da obrigacdo perante
o credor, ainda assim nado se tornaria possivel afirmar que tal norma seria eficiente,
segundo o critério de Kaldor-Hicks. Em primeiro lugar, porque se o fiador, diante da
resisténcia do afiancado, buscasse a via judicial para obter o reembolso de seus
gastos ou pela perda de seu bem de familia, poderia ter que suportar o fracasso da
tentativa de compensacéo, haja vista que ao afiancado é assegurada a alegacao da
impenhorabilidade de seu bem de familia.

Ademais, mesmo que se admitisse que, para existir a eficiéncia, segundo
Kaldor-Hicks, bastaria a possibilidade de uma compensacdo eventual pelo
afiancado ao fiador, ainda que e ela ndo se efetivasse em razdo da
impenhorabilidade de seu bem de familia ou se efetivasse voluntariamente pelo
afiancado, ndo se tornaria possivel constatar eficiéncia. Isso porque, sendo a fianca
um contrato gratuito, sem finalidade lucrativa ou especulativa, a compensacao
potencial ou efetivada seria, nos termos do artigo 832 do Cadigo Civil, estritamente
no valor do que o fiador desembolsou ou dos danos decorridos da fianga, ou seja,
seria em recomposicao do que foi gasto sem excedentes.

Logo, o afiangado compensaria o fiador no valor do prejuizo deste ultimo e,
mesmo diante dessa compensacgdo, ndo estaria o primeiro em situacdo melhor

gue a anterior a Lein°® 8.245 de 1991.
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E importante lembrar que, sob a vigéncia da Lei 8.009 de 1990, em sua
redacao original, subsistia a impenhorabilidade do bem de familia do afiancado e do
fiador, sendo, portanto, menores as chances do fiador ter seu patrimdnio
comprometido e, consequentemente, o afiancado, sob a vigéncia da legislacédo
pretérita, ter que o compensar pelos gastos tidos.

Quanto ao fiador, em sentido similar, certamente nao teve sua esfera juridica
melhorada pela Lei 8.245 de 1991, pois tal norma trouxe-lhe o gravame da
possibilidade de penhora de seu bem de familia e, mesmo que o afiancado venha a
reembolsar as quantias gastas em razdo da fianca, sera compensado tdo-somente
em recomposicdo dos valores que despendeu, sem excedentes que permitissem
afirmar que a Lei 8.245 de 1991 tenha melhorado sua situacao.

Quanto ao locador, este seria 0 Unico dos agentes que teve sua situacao
beneficiada pela interpretacdo da constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991, ja que antes ndo podia penhorar o bem de familia do fiador, entretanto a
legislacdo ndo prevé, e nem ha logica para tanto, a existéncia de mecanismos para
o locador compensar o fiador prejudicado.

Dessa forma, a alteracdo do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, se mantido o
entendimentode sua constitucionalidade e prevaléncia no ordenamento juridico, ndo
atende ao critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, pois ndo melhora a situacdo de
todos os agentes envolvidos, fiador, afiancado e credor, em cotejo com a realidade
que vivenciavam a luz da redacao original da Lei 8.009 de 1990.

Quanto ao posicionamento pela inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei
8.245 de 1991, hipétese em que o bem de familia do fiador locaticio assim como do
afiancado passariam a ser impenhoraveis, também ndo atende aos parametros de
eficiéncia de Pareto nem de Hicks.

A adocado da inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991
acarretaria a aplicacdo da regra geral de impenhorabilidade do bem de familia
prevista no artigo 3°, caput, da Lei 8.09 de 1990, de modo a ensejar a hao constricdo
do bem de familia do fiador e do afiancado locaticio.

Essa situacdo, de retomada da vigéncia do artigo 3, caput, da Lei 8.009 de
1990 sem a excecdo do sétimo inciso, para o afiancado, seria indiferente, pois
permaneceria beneficiado pela impenhorabilidade de seu bem de familia. Ja o fiador

seria beneficiado, porque ndo mais responderia pela divida locaticia com seu bem
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de familia. No que concerne ao locador, este seria prejudicado, pois perderia mais
uma garantia ao cumprimento da obrigacdo locaticia, através da penhora e
expropriacado do bem de familia do fiador.

Logo, como a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245
de 1991 e. consequentemente. do artigo 3°, inciso VI, da Lei 8.009 por aquele
modificado, implicaria melhora a um dos agentes - o fiador, mas, em contrapartida,
ensejaria piora ao locador, tal hipétese ndo seria eficiente, segundo o critério de
Vilfredo Pareto.

Quanto a eficiéncia, segundo Kaldor-Hicks, também né&o estaria presente na
hip6tese de reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991. A guestdo relevante para verificacdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks ndo se
encontra somente na andlise da existéncia de beneficios e prejuizos, uma vez que o
referido critério, ao contrario do paretiano, admite a existéncia de prejuizos e, na
hip6tese da inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, como
demonstrado anteriormente, existem beneficios, experimentados pelo fiador, e
prejuizos sofridos pelo locador.

A presenca da eficiéncia de Kaldor-Hicks estd na verificacdo se ha
mecanismos de compensacao, ainda que potenciais, pelo beneficiario da situacdo
de inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 ao prejudicado e,
principalmente, se ambos envolvidos na hipétese de inconstitucionalidade, mesmo
gue beneficiados, prejudicados ou potencialmente compensados, ficam, ao final da
alteracdo, em situacdo melhor que a anterior ao entendimento da
inconstitucionalidade.

A principio,b, o que se observa €é que o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 ensejaria apenas que fosse
estendida a impenhorabilidade do bem de familia ao fiador locaticio, ja que, retirado
o inciso VIl do artigo 3° da Lei 8.009 de 1990, passaria o fiador automaticamente a
enquadrar-se na regra geral do caput do referido ultimo artigo com o beneficio de
impenhorabilidade de seu bem de familia.

Diante dessa hipodtese, o fiador seria beneficiado pela oportunidade de néo
mais ter seu bem de familia penhorado e expropriado para o pagamento da divida
do afiancado, situacdo certamente melhor que a experimentada na vigéncia do

artigo 8.245 de 1991, quando poderia ter seu bem de familia penhorado por divida
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de locagéo.

O locador, em contrapartida, sofreria o0 prejuizo de, se ocorrido o
inadimplemento, ndo poder efetivamente expropriar o bem de familia nem do
patrimoénio do afiancado nem do fiador locaticio, inclusive, sem ter assegurada em
lei, portanto, qualquer possibilidade daqueles lhe compensarem por tal maleficio.

J& que, na vigéncia da Lei 8.245 de 1991, o locador pode penhorar o bem de
familia do fiador e, com o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 82, tem
retirada essa prerrogativa, certamente a partir dessa hipétese, néo teria sua esfera
juridica melhorada em comparacdo com a anterior situacdo pela constitucionalidade
dos dispositivos em comento.

Quanto ao afiancado, a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 82 da
Lei 8.245 de 1991, imediatamente, ndo alteraria sua situacdo, jA que ja vinha
beneficiado pela impenhorabilidade do bem de familia antes de possivel decretagéo
da inconstitucionalidade e tal dispositivo e, mesmo com esta, permaneceria com tal
beneficio.

Dessa forma, uma vez que as situacdes do locador, do fiador e do afiancado
nao sao melhoradas a partir de eventual declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, ndo se poderia afirmar que haveria a presenca
nessa hipétese de eficiéncia, segundo Kaldor-Hicks.

Importante registrar que ainda que se cogitasse que o afiancado fosse
indiretamente beneficiado pela declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 82 da
Lei 8.245 de 1991 - uma vez que sem a penhorabilidade e expropriacdo do bem de
familia do fiador, este ndo sofreria prejuizo (obviamente, se o bem de familia
fosse o Unico que tivesse) e, portanto, ndo se voltaria contra o afiancado -, ainda
assim nao haveria eficiéncia no sentido de Kaldor-Hicks, uma vez que ndo ha a
previsdo sequer de potencial compensacdo pelo afiancado, possivelmente
beneficiario, ao locador pelo prejuizo que este obteve.

Tecidas algumas considerag6es sobre a analise do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991 a luzdas premissas da economia de maximizagdo racional, equilibrio, custos
de transacao e eficiéncia, passa-se, a seguir, a refletir sobre tal norma a luz de outra
nocéo econdmica relevante, a norma enquanto estrutura de incentivos.

O direito, enquanto estrutura de incentivos, baseia-se na convic¢cdo de que,

através de normas, bem como por decisdes judiciais, pode estimular ou desestimular
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condutas pelos agentes envolvidos, conforme os beneficios e prejuizos decorrentes
deles.

Conforme discorrido anteriormente, a possibilidade de constricdo do
patrimoénio do fiador, além do que seria permitido ao afiancado, acarreta beneficio
direto ao credor da locagdo, que, por meio da penhora do bem de familia do fiador,
obtém uma garantia especial do cumprimento da obrigacdo. Permite, também,
beneficio indireto ao afiancado, ja que, através da penhora do bem de familia do
fiador, podera livrar-se da obrigacéo locaticia perante o credor.

Quanto ao fiador locaticio, a constitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de
1991 acarreta-lhe prejuizo, pois passa a submeter-se ao risco de ter seu bem de
familia penhorado e expropriado para pagamento de divida alheia, o que nao
acontecia na vigéncia da legislacdo anterior, nos termos do artigo 3°, caput, da Lei
8.009 de 1990.

Uma vez que o conceito de norma enquanto estrutura de incentivos relaciona
a ideia de estimulos pela norma, ao possibilitar beneficios aos agentes e
desestimulos de acfGes ao propiciar prejuizos, torna-se possivel inferir que, se
mantida a vigéncia do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 e, consequentemente, O
entendimento de sua constitucionalidade, tal norma, a principio, e isoladamente,
incentivaria o locador a oferecer bens para locacéo, ja que seria beneficiado com a
penhora do bem de familia do fiador locaticio.

Quanto ao afiancado, também restaria estimulado pela norma, entretanto, de
modo negativo, a agir de ma-fé, ou seja, a ndo realizar pagamento de aluguéis
tendo em vista que um terceiro, o fiador, poderia ter seu patriménio utilizado para o
pagamento da divida, ao passo que o do afiancado, nao.

Por fim, a alteracdo do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 desincentivaria 0s
sujeitos a prestarem fianca em virtude das chances de penhora e expropriacéo de
bens de familia, bem como do risco de ndo recuperarem o prejuizo tido, ja que os
afiancados podem alegar a impenhorabilidade do bem de familia, inclusive, em sede
de cobrancas pelo fiador, em regressodos prejuizos tidos com o locador.

Interessante observar que ndo houve a declaracdo da inconstitucionalidade
via controle concentrado do artigo 3°, inciso VIII da Lei 8.009, mas se verificou o
julgamento de varias ac6es no Supremo Tribunal Federal no sentido de ratificar a

validade do referido dispositivo, inclusive, consolidando o entendimento esposado
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por meio da tese 295, em recurso repetitivo que deve ser seguida por todo poder
judiciario.

Contrariando suposi¢des da economia, mais de uma década apds o primeiro
julgamento pelo pleno no STF que declarou a constitucionalidade do dispositivo, em
Recurso Extraordinario amplamente destrinchado nesta dissertagdo, verifica-se, em
pesquisas desenvolvidas pelo Conselho Regional de Corretores de Imoveis de Séo
Paulo (CRECI, 2021), em que percebe a manutencdo da fianca em primeiro
lugar, com folga, em todos os meses do ano de 2020, sendo, em alguns casos,
utilizada mais de 100% (cem por cento) das vezes que a segunda modalidade de
garantia, nas locacgdes registradas pelo conselho regional.

Caucéo .
] Seguro o Sem Cesséo
2020 Fiador _ Deposito _ de o Total
Fianca garantia | = Fiduciaria
imoveis
Janeiro 45,35% 16,84% 20,58% 3,88% 11,43% 1,92% 100%
Fevereiro 40,25% 14,51% 23,88% 4,47% 11,23% 5,65% 100%
Margo 46,26% 12,40% 24,17% 2,63% 9% 5,54% 100%
Abril/Maio 49,64% 11,31% 21,42% 0,99% 12,47% 4,17% 100%
Junho 43,38% 14,70% 22,59% 3,36% 12,46% 3,51% 100%
Julho 43,66% 14,81% 27,61% 2,08% 7,92% 3,92% 100%
Agosto 41,06% 17,49% 24,29% 1,87% 9,68% 5,61% 100%
Setembro 19,10% 14,83% 37,98% 9,89% 16,63% 1,57% 100%
Outubro 44,49% 17,82% 22,53% 1,57% 10,38% 3,22% 100%
Novembro 38,98% 19,87% 23,18% 3,73% 11,11% 3,14% 100%
Dezembro 42,29% 18,69% 20,99% 3,54% 9,99% 4,51% 100%

Fonte: CRECI, 2021

As informagOes expostas demonstram que a Lei 8.245 de 1991, no que
concerne ao artigo 82, alcancou seu objetivo de estimular a locacdo de imdveis,
através da utilizagéo da fianca.

Apesar do proprietario de iméveis ser estimulado a locar seu bem utilizando a
possibilidade de penhora e possivel expropriacdo do bem de familia do fiador, as
pessoas, dado o risco de perderem seus bens de familia, tendem a sentir-se menos

estimuladas a gratuitamente oferecem-se como fiadoras das outras.
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A partir da aplicagcdo da premissa de norma enquanto estrutura de incentivos
a posicado da inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, entende-se
que tal situacdo beneficiaria o fiador e, provavelmente, o estimularia a prestar fianca,
uma vez que nao estaria mais sob o risco de perda de seu bem de familia, caso o
afiancado ndo cumpra as obrigacfes locaticias.

Quanto ao afiancado, o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo
82 da Lei 8.245 de 1991, por um lado, seria indiferente, uma vez que permaneceria
com o beneficio da impenhorabilidade de seu bem de familia, por outro lado,
dificultaria, sobremaneira, seu acesso a locagcdo de imoveis, diante da reticéncia do
proprietario em aluga-lo sem ter uma garantia robusta.

No que concerne ao locador, a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo
82 da Lei 8.245 de 1991 Ihe traria 0 prejuizo com a perda de garantias a locacao,
especialmente, de penhorabilidade e expropriacdo do bem de familia do fiador.

Logo, quanto menor for a garantia do cumprimento das obrigacfes locaticias,
na hipétese, menor a oferta de fiadores, provavelmente menor sera o interesse do
locador em oferecer seu bem para locacdo sem garantias, retomando-se a situacao
justamente vivenciada apés a entrada em vigor da Lei 8.009 de 1990, a qual o
legislador propés-se a modificar através da Lei 8.245 de 1991; conforme exposi¢do

de motivos demonstrada anteriormente.
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5 CONCLUSOES

Nunca foi facil a vida de quem procura imovel para alugar, bem como a vida
de quem possui imoveis e disponibiliza-os para locacdo. E funcdo do Estado e do
mercado tornarem mais eficiente as transacdes comerciais no sentido de que mais
negdécios sejam realizados.

Compreende-se que projetos de lei e as ciéncias econdbmicas podem
influenciar no mercado de modo a incentivar ou dificultar o0 acesso dos candidatos a
locatarios de imdveis.

Sdo inumeras as exigéncias por parte das empresas imobiliarias para
aprovarem alguém como inquilino. Uma delas é a garantia, a qual sera excutida
caso o locatario ndo cumpra com suas obrigacdes junto a locadora/corretora de
imoOveis ou ao proprietario. Poucas sao as loca¢cfes sem qualquer forma de garantia.
Por vezes, solicitam-se duas ou mais formas de reaver o que lhes é de direito.

Proposta legislativa que excluiu o fiador de contrato de locacdo do rol dos
bens de familia impenhoraveis procurou tornar mais facil o acesso a moradia
arrendada, proporcionando acesso do locador a uma garantia mais robusta, visto
que o cumprimento de sentenca ou execucdo de titulo executivo extrajudicial, no
Brasil, é tarefa ardua, dispendiosa, demorada e, muitas vezes, infrutifera, haja vista
gue had um espectro de devedores que permanecem sem adimplir suas dividas e os
credores ndo encontram bens livres e disponiveis para compensar seu crédito.

Fato € que o proprietario do imovel, bem como o corretor de imdveis e a
empresa administradora dos aluguéis precisam receber. Estes, juntamente aos
clientes em potencial que fomentam esse mercado e, caso torne-se inviavel ou muito
dificultoso, haja vista os custos de transacdo, de oportunidade, de execucao, ele
pode decrescer, acumulando prejuizos e deixar de atender a demanda crescente.

A sociedade atual é muito, muito diferente da sociedade de trinta, quarenta
anos atrds. Naquele tempo, as familias eram grandes, com muitos tios, filhos,
familiares e agregados de toda ordem. Viviam reunidos em casas grandes, com
cozinhas grandes e varios quartos.

Hoje em dia, impera o individualismo. Os jovens vém do interior para a capital,
ou mudam de cidade, sozinhos, para ingressar em curso superior, adultos séo

aprovados em concurso e tém necessidade de mudar de enderego, sozinhos ou em
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casal, no inicio da vida profissional. Enfim, por diversos motivos, pessoas deixam
seus lares, suas cidades, no inicio de sua vida adulta, ou por outra razdo, ndo
possuem um grande salario (ou qualquer salario), nem outros bens ou outra garantia
gue possam prestar por si proprios, sem necessidade de recorrer a familiares
(fianca), amigos, a bancos (seguro de fianca locaticia). Do mesmo modo que néo
possuem, por vezes, direito disponivel para pagar de forma antecipada a locacao
(caucdo). Muitas pessoas sequer sabem o que seria o instituto da cessao fiduciaria
de quotas de fundo de investimento (risos).

Este € o Brasil e o ordenamento juridico deve atender a todos. Entretanto, a
lei 8245/91, que regula as locacbes de imoveis urbanos prevé apenas essas quatro
garantias.

Entdo, como fazer? O inquilino mal tem dinheiro para pagar seu aluguel. Paga
porque precisa, ha quem ndo tem opcéo. Ele precisa morar em algum lugar. Esta
garantido na Constituicdo, mas quem garante que ele vad morar? Onde? Em qual
imoével? Quem permitira que o candidato ali resida? Qual é a garantia do pagamento
dos aluguéis? Da agua, da energia elétrica, do condominio, dos possiveis danos no
imovel? Quem permitira que um desconhecido adentre no seu imével e faca de
residéncia?

A partir da entrada na posse, o morador/possuidor/inquilino ja possui suas
garantias constitucionais da inviolabilidade de domicilio. Posse direta do imoével.
Defesa da posse. Acesso aos interditos proibitérios. Direito do consumidor (caso
contrate a locacdo com imobiliaria ou corretor de imoéveis). Direito de ndo ser
perturbado, direito de néo ser retirado a forca, sendo por ordem do juiz, direito de
nao ser cobrado de forma vexatoria e insistente... dentre outros.

De plano, imediatamente, o inquilino adquire os “direitos e garantias”
nominados anteriormente. Nao ha o que se falar contra eles, séao direitos legitimos e
devem ser garantidos e protegidos, pois foram conquistados pelo povo, apés ver-se
arbitrariedades, violéncia, aborrecimento, por parte do particular interessado e do
poder publico.

Buscou-se garantir, a partir da alteracéo legislativa, os direitos do credor, que
€ a outra parte indispensavel na relacdo juridica em questdo. Nao ha mercado,
inquilino, imovel, oferta, anuncio, imobiliaria, sem o proprietario do imével que

adquire o terreno, constréi ou contrata construtora, e disponibiliza um bem de valor
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consideravel a outrem que, geralmente, nem conhece ou acaba de conhecer,
provendo-lhe moradia em troca de uma contraprestagéo geralmente mensal.

As leis e a constituicdo sdo decisbes eminentemente politicas, valorativas,
que, em tese, representam a vontade da coletividade. A analise econdmica do direito
nao enxerga com esses olhos, ela prega que as pessoas agem no intuito de
maximizar seus ganhos. Elas buscam eficiéncia. O deputado, o presidente da
Republica, o proprietario e o inquilino também buscam ganhar o maximo possivel e
despender o minimo. Nada mais que o normal. O capitalismo funciona assim e tem
prevalecido porque é dessa forma que o ser humano racional trabalha.

Fato é que os locadores ndo deixardo de exigir garantia para proteger seu
patrimdénio, sabedores dos custos para acionar a justica estadual, dos custos com
advogado, da morosidade do Poder Judiciario e da grande possibilidade de néo ter a
sua parte do contrato adimplida, caso o inquilino insista em nao querer pagar.

Se fosse declarado inconstitucional o artigo 82 da lei 8245/91 que alterou o
artigo 3° da lei 8009/90, a situacéo do pretenso locatéario tornar-se-ia mais dificil caso
se proibisse a penhora e constricdo do imével Unico do fiador, na hipétese de o
locatario deixar de pagar os aluguéis. Desse modo, o fiador teria de ser dono de
pelo menos dois imoOveis para ser aceito pelas imobiliarias.

Neste caso, os interessados em alugar um imoOvel apenas poderiam
fazé-lo a partir de duas garantias: o seguro-fianca ou o depdsito de trés meses do
valor do aluguel em conta poupanca, instrumentos ja permitidos pela lei de regéncia,
mas que exige disponibilidade financeira imediata do pretenso locatario, que, muitas
vezes, ndo desfruta de situacdo econdmica favoravel naquele momento de mudanca
de cidade, de vida, de emprego etc.

Complicando o acesso ao fiador, sera mais dificil aprovar o cadastro de quem
pretende alugar um imovel e ndo tem condi¢cdes de pagar seguro-fianca ou fazer o
depdsito exigido como garantia.

As instituicdes bancérias, que ndo sdo bobas, também exigem suas garantias
para comprometerem-se a segurar o locatario em seguro de fianga locaticia, ou
reivindicam altas valores, inviabilizando o individuo que consegue pagar apenas
alguma quitinete ou outro pequeno imovel, compativel com sua renda mensal.

H4 quem defenda que a penhorabilidade do bem de familia do fiador de

contrato de locacdo imobiliaria desestimule o garantidor a oferecer-se a avalizar o
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devedor principal, haja vista que, em regra, o contrato de fianca é gratuito, isto €, o
fiador ndo ganha absolutamente nada e ainda deve considerar a possibilidade de
responder pela divida subsidiaria ou solidariamente com seu patriménio particular.

Para a analise econdmica do direito, com base em Coase, Hicks e Posner,
nao faz sentido uma pessoa colocar seu patrimonio em risco para favorecer outrem,
sem obter nenhum lucro. E contra a ideia de maximizac&o racional, em que se busca
0S maiores beneficios, com 0s menores prejuizos.

Ocorre que ndés, humanos, ndo somos seres totalmente racionais, mas seres
emocionais e agimos assim, de forma deficitaria, como € a atividade do fiador
gratuito, por vinculos emocionais. Por maior que seja o patriménio de qualquer
pessoa, esta ndo se prestara ao servico se ndo houver um motivo interno, em regra
emocional, que a dirija a este fim, porque ndo é um objetivo econémico.

Obviamente a conduta envolve dinheiro, prestacéo de servicos e um produto,
mas essa “parte econémica”, com certeza, ndo conduz o fiador a garantir, sem
nenhuma retribuicdo, outra pessoa que obtém todos os beneficios da prestacéo de
servicos e do produto, coletivizando apenas os 6nus.

Verificou-se, também, que a interpretacdo no sentido da inconstitucionalidade
do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991, sob a perspectiva da analise econémica, nao
atende quanto ao locador a premissa de maximizacdo racional e,
consequentemente, ndo permite equilibrio, tendendo a aumentar os custos de
transacao para locador e afiancado, o que nao é desejado em alteracfes legislativas
concernentes a contratos, e, por fim, ndo enseja eficiéncia segundo os parametros
de Vilfredo Pareto e Kaldor-Hicks.

No que concerne a norma enguanto estrutura de incentivos, tal premissa nao
se encontra presente na interpretacéo pela inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei
8.245 de 1991. Isso se da em virtude da possivel tendéncia do locador passar a se
sentir desinteressado em locar seus bens sem a garantia de cumprimento da
obrigacao, ou seja, atraveés da penhora do bem de familia dos devedores, afiancado
e fiador.

Logo, declarar a inconstitucionalidade do artigo 82 da Lei 8.245 de 1991 no
sentido daimpenhorabilidade do bem de familia do fiador e afian¢cado locaticio, do
ponto de vista econémico, ndo seria medida que, conforme almejado na exposi¢édo

de motivos de tal legislacdo, necessariamente propiciaria estimulo a realizacdo de
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locacoes.

A constitucionalidade do canon foi declarada claramente, observando-se
guestdes de mercado, como este comportar-se-ia e qual seria a situacdo dos novos
inquilinos que buscassem a residéncia arrendada aquele tempo.

Hodiernamente, ha diversas formas de se executar o devedor principal e
subsididrio como pela penhora via convénio BacenJud, restricdo e penhora de
veiculos via RenaJud, acesso a enderecos de devedores pelo InfoJud, bem como os
sistemas de protecdo ao crédito. Todos eles sdo Uteis e facilitam a solucdo dos
conflitos de maneira rapida e eficiente, sem a necessidade de apelar-se ao bem de
familia, entretanto, somente tém eficacia para quem possua bens penhoraveis.

O artigo 833 do Codigo de Processo Civil dispde de um extenso rol de bens
impenhoraveis, possuindo, além desses bens, apenas pessoas que tenham um
padrdo de vida mais elevado. Analisando-se de perto, um pequeno percentual de
brasileiros tem patriménio livre e desimpedido suficiente para cobrir danos e dividas
de maior monta.

E cedico que nada é de graca, ndo se constréi nem um pequeno patriménio
“‘da noite para o dia”, sdo necessarios esforco, dedicacdo, renuncias e muito
trabalho. Nao se pode, assim, arrancar a dignidade da pessoa se ha tantas outras
formas de obter-se o pagamento de dividas.

A influéncia dos contratos de locacédo na conformacao do direito fundamental
a moradia e a respectiva garantia de fianca resultam de interesses sociais e
econdmicos, que, sob a protecdo da propriedade, execucdo e seguranca juridica,
objetivam estabelecer a autodeterminacdo e a justica contratual. Ndo se pode, em
uma analise econémica e juridica das relacdes contratuais, negligenciar o ambiente
em que ela forma-se, isto €, o mercado.

Deve-se afirmar ainda que ndo ha que se falar em afronta ao principio da
isonomia, haja vista que apenas o bem de familia do fiador pode ser excutido,
protegendo-se o patriménio do fiador. Como ja demonstrado nesta dissertacdo, esta
conclusdo deriva da aplicacdo do principio da igualdade material, tratando-se
diversamente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

Obviamente estdo em situagOes diversas locatario e fiador. Locatario, para
fins de moradia, loca o imovel, em regra, porque ndo tem outra op¢ao, ele tem que

morar em algum lugar, para manter a integridade fisica e de seu patriménio, a sua
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dignidade etc. O fiador, por sua vez, manifesta um ato de compaixdo para com o
afiancado, néo se trata de retribuicao financeira, porque ndo ha. O fiador ndo precisa
disso, ndo ganha nada, mas auxilia quem precisa de seu apoio, por uma questao de
afeto, amizade, companheirismo ou vinculos afetivos. O fiador garante de bom
grado, mas deve sopesar as consequéncias de seus atos antes de assinar o
contrato de fianga, sapiente das consequéncias juridicas e econdmicas de tal
obrigacéao.

Comprova-se o ato de desprendimento o fato de que a fianca prossegue
sendo a garantia mais utilizada pelos locatérios e locadores, mesmo apds a vigéncia
da lei 8245/91, a declaracao de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
da edicdo da tese em recursos repetitivos e enunciado sumulado pelo Superior
Tribunal de Justica.

Ainda h& que se espancar a suposta afronta ao direito de moradia, com a
declaracéo de constitucionalidade da norma em questdo, haja vista que a penhora
do bem de familia do fiador ndo o impede de morar. Maxime porque em regra, nem
de longe, a divida locaticia aproxima-se do valor de um imovel.

Desse modo, evidentemente, o fiador que perceber a possivel retirada de um
patriménio seu, de valor consideravel, perder4 sua casa por um valor irrisorio,
comparado ao seu imovel, partindo-se do pressuposto que um més de aluguel de
imovel residencial gira em torno de meio por cento a um por cento do valor do imével
alugado.

Destarte, observa-se a intencdo implicita na lei, que néo é efetivamente tomar
o teto do fiador, mas o constranger a quitar uma divida, que, geralmente néo
ultrapassa dez por cento do valor de uma casa. Dessa forma, entende-se que o
temor de um mal maior faz com que o devedor solidario ou subsidiario, aqui
denominado fiador, pague a divida do devedor principal, proporcione-lhe um acesso
mais facil a moradia e fomente, de forma espléndida, um mercado imobiliario em

crescimento.
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