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RESUMO

Este trabalho busca analisar as formas de garantia do contrato de
locacdo de bens iméveis a partir da anélise econdmica do Direito, tendo
em mira a excecdo a regra de impenhorabilidade do bem de familia e o
direito fundamental a moradia. Para tanto, realizar-se-a o estudo por
meio da compreensao interdisciplinar do Movimento Law & Economics
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e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria. Além
disso, cumpre-se examinar o seguro-fianga locaticia como instituto
juridico capaz de harmonizar os valores constitucionais presentes.
Sem duvida, as exigéncias contemporaneas assinalam a necessidade
de convergéncia entre os horizontes do pensar juridico e econdmico.

Palavras-chave: Penhorabilidade do bem de familia do fiador. Direito
fundamental & moradia. Anéalise econdmica do Direito.

ABSTRACT

The present work intends to analyze the forms of guarantee of real
property lease contracts in an Economic Analysis of Law perspective,
focusing on the exception to the rule of unseizebility of family property
and the Fundamental Right to housing. To this end, this study will be
done through the comprehension of the Law & Economics Movement,
and the jurisprudence of the brazilian Supreme Court about the matter
in vogue. Moreover, bond insurance is seen as a legal institute able to
harmonize the constitutional values. Doubtlessly, the contemporaneous
requirement demonstrates the necessity of convergence between
horizons of legal and economic thinking.

Keywords: Seizebility of family property the guarantor. Fundamental
right to housing. Economic analysis of law.

INTRODUCAO

No percurso da histéria do conhecimento juridico, a cabo de
leva-lo ao pedestal de ciéncia do Direito, esse se erigiu dia apds dia
com vistas a si préprio. Como num constante olhar para o espelho,
buscou acertar um ponto especifico aqui, outro ponto ali, tendo em
mira a unidade, a coeréncia e a completude: ! Fracassou. O Direito
hodierno, recheado de formulagdes tedricas, é a prova disso, ja que
a sua capacidade de lidar com uma sociedade complexa se exauriu.

Contudo, nos dltimos tempos, tem-se intensificado e perquirida
uma visao interdisciplinar do Direito, que enxergue os problemas juri-
dicos em seu contexto maior, a considerar o espago econémico. Nesse
sentido, tal manifestacdo se expressa também nas intimeras areas do
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direito privado (Direito Civil), mais especificamente, no campo dos
contratos. O escopo deste trabalho, assumindo uma metodologia
interdisciplinar, é realizar uma leitura atenta ao regime de locacao e
ao direito fundamental a moradia que predispdem a necessidade de
convergéncia e intercambio da andlise econdmica sobre o discurso de
interpretacao e aplicacdo normativa.

Desse modo, o contrato de locagdo e a penhorabilidade da resi-
déncia do fiador é um exemplo bastante ilustrativo e relevante dentro
da seara juridica, porquanto, a luz do Direito Constitucional Funda-
mental, a moradia e a autonomia privada possibilitam a observacao
e o didlogo epistemolégico entre a Economia e o Direito, a saber, o
conhecido movimento anglo-americano Law & Economics. O trabalho
divide-se em trés partes: no primeiro capitulo, passa pela natureza
do contrato de locagdo e suas garantias referentes a execugdo e adim-
plemento (caucdo, seguro-fianca e fiador); no segundo, pelo direito
fundamental a moradia, o contexto de vinculacdo dos direitos funda-
mentais as relagdes privadas e o bem de familia, bem como pela juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria; encerra-se, assim,
pretendendo examinar a efetivacao do direito fundamental a moradia
segundo a perspectiva da Anélise Econdmica do Direito, enfatizando
o seguro-fianga locaticia. Por isso, pergunta-se: garantir e executar os
contratos de locacao observando as garantias é o que de fato aponta a
efetivacdo do direito a moradia? Pela moldura econé6mico-normativa,
tentar-se-4, sem pretensao de esgotar o tema, preencher esse espaco.

DO QUE FALAMOS QUANDO FALAMOS DE
CONTRATO DE LOCACAQ?

O contrato de locacdo ou locaticio é um importante instituto
juridico do Direito Privado. Uma das espécies contratuais de maior
relevancia é a difusdo e aplicagdo pratica na esfera do Direto Civil.
Inserido no contexto do mundo negocial, a locacdo constitui-se num
elemento que muito contribui ao desenvolvimento das relacdes juri-
dicas provenientes da sociedade.

A sua genealogia, o que ndo poderia ser diferente, quando se fala
de contrato, remonta aos primérdios do Direito Romano. Ulpiano, im-
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portante jurista da época, vocalizou as primeiras e inestimaveis no¢des
arespeito do que seja o contrato, o célebre brocardo latino: “[...] est pactio
duorum pluriumoe in idem placitum consensus” > que, traduzido, significa
“[...] o mtituo consenso de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto”.

Fruto da heranca e legado do Direito Romano, o contrato
desenvolveu-se, em que pese a espécie locaticia que se formou, e ga-
nhou contornos sob trés modalidades ou categorias diferentes: locatio
conductio rerum (locacdo de bens); locatio conductio operarum (locagao
de servigos); e locatio conductio operis (empreitada). Desde o periodo
romano, segundo as licdes de Pontes de Miranda, as rela¢des firmadas
entre os locadores e os locatarios foram transformadas em verdadeiras
relagdes de senhores e siiditos,® exprimindo a preeminéncia do locador
sobre o locatério.

Embora a vetusta divisdo ndo mais se coadune e compatibilize
com o proprio entendimento juridico atual - adotado pelo Cédigo
Civil de 2002 - mostra-se importante no sentido de compreender a
evolugdo e o progresso do referido instituto, ao passo que Arnaldo
Rizzardo é enfatico em expressar: “Esta triparticio de formas nao
perdurou. A locagdo de servicos assumiu ora feigdo de contrato de
trabalho, ora empreitada, fazendo insurgir, assim novas espécies de
convengdes. Ou seja, no direito moderno estas trés modalidades con-
tratuais submeteram-se a regimes juridicos distintos”.*

Os contratos, em especial, o locaticio, desempenharam, ao longo
da histéria da humanidade, extraordinério papel de funcionalizagao e
operacionalizacdo de circulagdo das riquezas. Enzo Roppo, autor da cé-
lebre obra “O Contrato”, observa que o acordo, resultante de vontades
humanas aptas a produzir efeitos, é a exata formalizagdo juridica da
operacionalizagdo econdmica.’ O regime do Direito Contratual, nesse
sentido, dispde-se a conclusdo dessa premissa.

De fato juridico a pedra angular do sistema econdémico-financeiro
do capitalismo mundial, o contrato de locacao se insere nesse equacio-
namento que projeta e se forra sobre os valores da livre iniciativa e da
liberdade de contratar. E nesse interim que o contrato instrumentaliza
a manifestacdo da liberdade de participacdo na economia, caminhando,
pariu passu, ao lado do principio juridico do direito a propriedade e de
sua respectiva funcao social.
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Conquanto a fungdo econdmica, exige-se, todavia, atengao es-
pecial do legislador, jurista e individuo, haja vista as decorréncias e
os efeitos no campo social, econdmico e cultural para a concretizacao
do direito a moradia e a autonomia privada, os quais se estabelecem
como udltimo bastido da dignidade da pessoa humana.

CONTRATO DE LOCACAO: CONCEITO, NATU-
REZA JURIDICA PARTES E OBJETO

O substantivo “locagdo” é ato derivado da expressdao verbal
“locar” que, segundo o estudo etimoldgico, vém do latim loco (locus)
“lugar” e significa o ato de alugar, arrendar um determinado objeto.

A luz da dogmitica civilista, a locagao consiste num contrato
pelo qual as partes (contraentes) dispdem-se a estabelecer os termos
de concessao a outrem, mediante pagamento da fruicdo de determi-
nada coisa (bem moével ou imével), servigo (locagdo de servigo) ou
obra (locacgdo de obra). Essas trés modalidades compdem a espécie do
contrato locaticio.

Notaveis civilistas fornecem conceitos que se aproximam e se
identificam. Salvo Venosa define a locacdo como o contrato pelo qual
um sujeito se compromete, mediante remuneracéio, a facultar a outro,
por certo tempo, o uso e gozo de uma coisa (locacdo de coisas); a pres-
tacdo de um servigo (locagao de servigos); ou a execugao de uma obra
(empreitada).® Orlando Gomes conceitua como um arrendamento,
quando uma pessoa traspassa para outra, durante determinado peri-
odo, e mediante retribuigao de certa importancia de dinheiro.” Ulhoa
Coelho define, por seu turno, como contrato em que uma das partes
cede temporariamente o uso e fruicdo de um bem infungivel a outra,
que, em contrapartida, obriga-se a pagar uma remuneracao.

A teoria do Direito Contratual disciplina as classificacdes e ca-
racteristicas da natureza juridica do contrato de locacdo: a) bilateral
ou sinalagmaético - cria obrigacOes reciprocas para ambas as partes
(locador e locatario ou inquilino), predicado este essencial, pois é dele
que se invoca o principio da exceptio non adimpleti contractus (excecao
de contrato ndo cumprido); b) oneroso - ja que produz para ambas as
partes vantagens econdmicas; c) comutativo - pois estabelece desde
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a avenga o conhecimento e o equilibrio subjetivo das prestacdes; d)
de execugio continuada - ndo se exaure num unico ato, sendo-lhe ne-
cessario o transcurso do tempo com a persisténcia da obrigacdo; e)
ndo solene - uma vez que prescinde de forma especial. Nesse sentido,
leciona Monteiro:

Constituem contratos bilaterais, onerosos, comutativos e consensuais;
sao bilaterais, porque ambas as partes se obrigam reciprocamente, orne-
rosos, porque cada delas busca si a obtencdo de determinada vantagem,
comutativo, porque as mutuas vantagens visadas pelos contratantes sao
equivalentes e conhecidas desde o inicio do contrato, e consensuais, porque
nao dependem de forma especial, salvo em casos muito particulares.”

Sao pressupostos fundamentais a qualificagao do contrato de
locagao: as partes, o objeto, a remuneracao e o consentimento. As partes
intervenientes correspondem ao locador, aquele que se obrigou a ceder
coisa ou prestar algo para a outrem; e o locatario, quem recebe a coisa
para fruir e gozar de bem moével ou imoével, prestagdo ou empreitada.
Para efeito de contrato de locagdo de bens imdveis, recebe as partes,
segundo a Lei do Inquilinato (Lei n°. 8.245, de 1991), terminologia
propria: senhorio (locador) e inquilino (locatario).

No que tange ao objeto, configura-se uma prestacao que deve ser
licita, possivel, determinada e de apreciacdo econoémica, cujo bem seja
infungivel e inconsumivel; ndo se pode, por exemplo, locar um pote de
suplemento alimentar ou a energia elétrica corrente. A remuneracao,
outro item constitutivo do contrato, refere-se ao aluguel quando da
locacdo de coisas, ao saldrio em hipétese de prestacdo de servigo e ao
preco na empreitada. Ha, ainda, a necessidade do consentimento, este
inter partes, expresso ou tacita, despiciendo de vicios.

Na topografia do Codigo Civil de 2002, é possivel observar a
distribuicdo do instituto jusprivatisco dos contratos de locacao em
trés passagens: Capitulo V - Da Locagdo de Coisas, compreendendo
os artigos 565 a 578; Capitulo VII - Da Presta¢do de Servicos, nos ter-
mos dos artigos 593 a 609; e, por fim, Capitulo VIII - Da Empreitada,
reunindo os artigos 610 a 626. Alude-se, desse modo, ao aprego dado
pelo legislador a referida matéria em que sao dispensados exatos 43
artigos pelo macrossistema do Cédigo Civil de 2002.
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Insculpido no art. 565 da Constitui¢do do homem comum, o
contrato de locacdo de coisas assinala que uma das partes se obriga a
ceder a outra, por tempo determinado ou nao, o uso e gozo de coisa ndo
fungivel, mediante certa retribuicdo. A Lei do Inquilinato sistematizou
a locagao de imoéveis urbanos em trés grupos distintos: locacdo resi-
dencial (art. 46 e 47, CC/02); locacdo para temporada (art. 48, CC/02)
e locacdo nao residencial (art. 51, CC/02).

AS GARANTIAS NOS CONTRATOS DE LOCA-
CAO DE IMOVEIS RESIDENCIAIS

A Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991, regulamenta sobre as
locagdes de imodveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes,
tratando, em seu art. 37, acerca das espécies de garantias locaticias. A
redacao legal preceitua:

No contrato de locagdo, pode o locador exigir do locatdrio as seguintes moda-
lidades de garantia:

I - caugao;

II - fianga;

III - seguro de fianga locaticia.

1V - cessio fiducidria de quotas de fundo de investimento.

Pardgrafo vinico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das modalidades
de garantia num mesmo contrato de locagdo.

A razdo de ser da garantia é dedicar-se a protecdo. A garantia é
um meio para fazer valer os direitos. Segundo Ruy Barbosa, a garantia
é um meio e/ ou instrumento de natureza assecuratoria,!? de modo que
sua finalidade precipua se encontra na efetiva tutela e observancia de
determinados direitos. A esteira, Diniz assinala que toda garantia é
uma protecdo que se concede ao credor, aumentando a possibilidade
de receber aquilo que lhe ¢ devido.!!

Na seara civilista, as garantias existem com o nitido propdsito
de assegurar o cumprimento da obrigacao principal. No contrato de
locacdo, é incluido para fornecer ao locador a devida seguranca juridica
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concernente ao pagamento do aluguel que recai sobre o bem imével. Sao
raros os contratos de natureza locaticia desprovidos de alguma garantia.

O art. 37 preceitua quatro tipos de garantias nos contratos de
locagao de imoveis residenciais, quais sejam: caugao, fianga, seguro de
fianga locaticia e cessao fiducidria de quotas de fundo de investimento.
A enumeracao contida no rol do art. 37 é taxativa (numerus clausus) e
ndo permite a comulatividade, ou seja, veda a exigéncia de duas ga-
rantias para assegurar a locagdo de um mesmo contrato, sob pena de
nulidade. Por ora, tratar-se-a das trés primeiras garantias.

CAUCAO

A garantia da caucdo consiste, nos termos do art. 38 da Lei n°.
8.245/91, em um depésito em dinheiro de um bem moével ou imével,
de propriedade do locatario, abonado como garantia da divida que
possa vir a existir em relagdo ao contrato locaticio. Assim, consigna
Venosa ao dispor que a lei, ao referir-se a caugao, o faz notadamente
a sua acepgao real, jA que menciona que a garantia podera ser de bens
moéveis ou iméveis.!?

A caucao pode ser realizada sob trés formas diferentes. Por meio
de bem mével, imével ou dinheiro. A caugao em dinheiro é frequen-
temente usada nas relagdes juridicas, ndo podendo ser superior ao
montante de trés meses de aluguel e, uma vez concretizada a opera-
¢do, a pectinia em questao ficard indisponivel pelo periodo de tempo
necessario a garantir o contrato de locagao.

Pode ocorrer com bens moéveis, de qualquer natureza, desde
que dotado de valor comercial - um videogame, por exemplo. Nessa
hipotese, o contrato que descrevera o videogame, indicando o modelo,
a cor e as caracteristicas relevantes, devera ser levado a registro no
Cartorio de Titulos e Documentos da Comarca. Finalmente, com bens
imoveis oferecidos como garantia da locagdo, o contrato devera conter
todas as informagdes necessarias do imével e constar a averbagdao no
Cartorio de Registro de Iméveis.

A despeito de baixa incidéncia e alvo de criticas por parte da dou-
trina, a garantia locaticia do depdsito de caucdo avizinha-se necessaria
e imprescindivel no contexto juridico brasileiro, diante das peculiari-
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dades contratuais que surgem por diversos cantos do Pais. Cumpre
mencionar que a gama de garantias oferecidas contribui para a maior
dinamicidade, plasticidade e flexibilidade dos contratos juridicos que,
em ultima anélise, representam algo de ttil e valoroso a sociedade.

SEGURO DE FIANCA LOCATICIA

O seguro-fianga, previsto no inciso II do art. 37 da Lei do Inqui-
linato, consiste num pagamento em que uma das partes (seguradora)
se obriga com a outra (locador) a ressarci-lo de danos que porventura
surjam em eventuais contratos.

No art. 48 da mesma lei, tem-se que, “[...] no caso de seguro fianga,
este devera garantir todas as obrigacdes locaticias, sejam as de aluguel,
multa e demais encargos que recaem sobre o imével locado”. Maria
Helena Diniz assinala que o seguro-fianca (modalidade de seguro de
crédito) é um pagamento de uma taxa, correspondente a um prémio
mensal ou anual que se ajusta, tendo por fim garantir o pagamento de
certa soma ao locador.!3

Caracterizado como uma garantia do adimplemento do aluguel
do segurado, o seguro-fianga exonera os habituais fiadores e avalistas e
impede o constrangimento de solicitar a outrem que se responsabilize
por si. A garantia é regulamentada pelo 6rgao da Superintendéncia
de Seguros Privados, entidade vinculada a Administracdo Publica
Federal, com sede no Rio de Janeiro, responsavel pelo controle e pela
fiscalizagdo dos mercados de seguros. A Superintendéncia de Seguros
Privados (Susep)'* editou, em 1992, uma circular tratando do seguro,
a qual segue a observancia dos principios contratuais do seguro e de
sua impossibilidade de ser cumulado com qualquer outra garantia.

Pode-se concluir, portanto, que o seguro de fianca de prédio
residencial avalizard o negoécio juridico celebrado entre as partes,
possibilitando o seu natural cumprimento. A circular n° 92 da Supe-
rintendéncia de Seguros Privados (Susep) prevé diversas condigdes do
contrato de seguro-fianca locaticia e denominou as partes contraentes:
locador (segurado-beneficiario), inquilino (garantido) e seguradora.
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FIANCA

A fianca é um instrumento dirigido a garantia do cumprimento
das obrigacdes. Por um contrato suplementar de fianca, estabelece-se
uma obrigagdo de garantia ao cumprimento da obrigacao principal. Por
presuncdo normativa, o fiador, em regra, respondera subsidiariamente,
isto é, somente quando o devedor principal se tornar insolvente, porém
é pacifica e consolidada pela jurisprudéncia a aplicagdo da responsa-
bilidade solidaria no pacto de locacao.

Desde quando o fiador assume o compromisso de garantir o
adimplemento das obrigagdes assumidas pelo locatario, impde-se a ele
a obrigacdo solidéria de pagamento dos aluguéis. Se o fiador, todavia,
cumpre a obrigacdo que garante, adquire a possibilidade de ajuizar
uma agdo por via regressiva em face do devedor.

Denominada largamente pela doutrina como garantia pessoal ou
fidejusséria, em razao de ser garantia de um terceiro perante o locador,
para assumir justamente as devidas responsabilidades advindas das
obrigagdes contidas no contrato locaticio (devedor/locatario), Carlos
Roberto Gongalves assinala que a fianca é: “Contrato pelo qual uma
pessoa se obriga a pagar ao credor o que a este deve um terceiro. Al-
guém estranho a relacao obrigacional originéria, denominado fiador,
obriga-se perante o credor, garantindo com o seu patrimonio a satis-

facdo do crédito deste, caso nio o solva o devedor”.1?

A garantia da fianca é bastante empregada no universo contra-
tual, sobretudo no ambito da locacéo. E uma das espécies de garantia
de locagdo inscritas na Lei do Inquilinato. Trata-se de contrato tipico e
unilateral, ja que o fiador se obriga unicamente ante o credor. E regu-
lamentada pelo ordenamento juridico-civilista e subordina todo o pa-
trimonio e ndo somente um tinico bem, aplicando-se, por conseguinte,
os principios contratuais derivados do Cédigo Civil ao microssistema
da Lei do Inquilinato.

A Lein®. 8.009, em seu art. 3°, que teve incluido o inciso VII por
forca da Lei n°. 8.245, ressalvando a situagdao de penhora nos caso de
“[...] obrigacdo decorrente de fiangca concedida em contrato de locagao”,
cuida de uma das excepcionalidades atinentes a regra da impenhorabi-
lidade do bem de familia; a qual se vé, e é objeto de estudo do presente
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trabalho, nos contratos de locagdo de imével residencial do casal ou
de entidade familiar.

As orientagdes jurisprudéncias e normativas extraidas dos dispo-
sitivos legais indicados reafirmam a controvérsia juridica, legislativa e
doutrindria a respeito do tema que, por si s6, enseja e implica diversos
resultados na seara da economia e do Direito, mormente o exercicio
dos direitos fundamentais a moradia, a autonomia privada, a livre
iniciativa, a fungao social da propriedade e do contrato, bem como a
justica contratual, todos agasalhados pela Lex Mater.

O DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A MO-
RADIA E A EXCECAO A REGRA DA IMPENHO-
RABILIDADE DO BEM UNICO DO FIADOR
EM CONTRATOS LOCATICIOS: DA BATALHA
JURIDICA AO NECESSARIO DIALOGO TRANS-
DISCIPLINAR

Na historia dos direitos humanos fundamentais, das lutas sociais,
revolugdes e rupturas para fazé-los realidade, nao hé vitéria definitiva,
muito menos derrotas permanentes. Percorrendo-se a longa, diuturna
e continua afirmacao histérica dos direitos humanos, nota-se que o
direito a moradia nem sempre foi reconhecido e assegurado explici-
tamente pelos diplomas normativos mundo afora.

A moradia, como direito social fundamental, foi garantida pela
primeira vez na 6rbita juridica internacional com a promulgacdo da
Declaracio Universal dos Direitos Humanos!® (DUDH), de 1948, ao
integrar o ntcleo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os de-
nominados direitos de segunda ou terceira dimensao.!” A medida que
textos internacionais de direitos humanos juridicizaram, positivando
o direito a moradia, este passou a firmar-se em inameras legislacdes
internacionais'® e a estabelecer progressiva e gradualmente o seu
contetido juridico.

Nesse tom, o bem de familia ou residencial, a regra da impenho-
rabilidade e a Lei do Inquilinato sdo reflexos juridico-normativos da
protecdo ao direito a moradia e dos resultados da condugao econémica
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sob o império da lei, sobretudo pela forca da perspectiva econdmica
que, ao imiscuir-se nos principios juridicos e na atividade interpretativa
eaplicadora dojurista, se defronta com situacdes fortemente imbricadas
(Direito e Economia).

A tutela da moradia familiar combinada com o instituto do bem
de familia retne duas forcas estatutdrias do Direito brasileiro que,
somadas, intentam efetivar o direito fundamental 4 moradia, isto é, a
habitagdo, a observar os conflitos entre principios constitucionais que
brotam na aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
mormente sob 0 novo paradigma pés-positivista que vigora.'?

A moradia é a morada fundamental dos direitos sociais, econémi-
cos e culturais. E o direito que consagra e viabiliza um lar ao destelhado,
um pedago de chdo neste vasto mundo; lugar para habitar, conviver,
rir e chorar. Invocar o conforto, lazer, educacio, saude, alimentacido
e muitos outros direitos prestativos s faria total sentido se houvesse
um lar para desfruta-los. Ou mais, como falar em vida, intimidade,
seguranga sem sequer ter um lugar para habitar? Tais direitos sao
prolongamentos e emanagdes da pessoa humana e devem ser gozados
condignamente sob uma moradia.

Ademais, cumpre transcender o debate que ocorre entre quatro
paredes (juridicas) e recorrer ao didlogo, a comunicagao e ao intercam-
bio de ramos do conhecimento. O Direito e o Poder Judiciario devem
ser analisados sob o prisma da interdisciplinaridade - entre elas, o
Direito e a Economia. Reconsidera-se, assim, a no¢do conceitual de
Direito, tendo em vista a complexidade dos fendmenos juridicos que
se atrelam as relacOes, aos valores e a racionalidade econémica, a fim
de que seja possivel harmonizar os principios da efetividade, justica e
desenvolvimento aos destinatarios dessas normas.

O BEM DE FAMILIA

0 1

Com o fendmeno da despatrimonializacdo? e repersonalizagao?
do Direito Civil, que remanejou a pessoa humana para a centralidade
da ordem juridica, fundada na primordial valorizagdo dos aspectos
existenciais do ser humano, os institutos civilistas ganharam novos
escorgos, entre os quais se destaca o bem de familia. Este se insere nesse
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novo ambiente juridico que suplantou a arcaica estrutura normativa
e deu lugar a tabua axiol6gica orientada pelo ndcleo inderrogével da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial.

O instituto juridico do bem de familia introduzido no ordena-
mento juridico brasileiro é originario do Direito estadunidense. A
doutrina é quase unanime ao discorrer sobre a influéncia do modelo
homestead.?> O grande civilista brasileiro Clovis Bevilacqua, para fins
de conceituacao, ensina que, nos Estados Unidos, tal instituto exprime
a isencao de penhora, criada em beneficio da pequena propriedade,
numa espécie de garantia da propriedade particular.”3

Alvaro Villaga pontua que diversas familias dos EUA emigra-
ram para outras redondezas como forma de fugir da persecugdo de
credores, de modo que, na regido do Texas, o governo declarou-os
desobrigados de execugdo judicial por dividas de imodveis residenciais
urbanos ou rurais.?* Assim, construfa-se o principio do homestead no
direito comparado.

No atual Cédigo Civil, de 2002, o Bem de Familia foi trans-
ferido para o Direito de Familia, Capitulo V - Do Poder Familiar
- disciplinando-a no titulo concernente ao direito patrimonial (arts.
1.711 a 1.722). Regulamentado por Lei Especial (Lei n° 8.009, de 1990),
o imével configurado como bem de familia é respaldado pela regra
da impenhorabilidade, excepcionados os casos estabelecidos pela lei.

O bem de familia é conceituado, segundo as prele¢des de Fran-
cisco Amaral, como um instituto que autoriza o chefe da familia a
separar do seu patrimonio, desde que destinado ao domicilio familiar,
determinado bem imével com o objetivo de protegé-lo, razdo pela qual
se acrescenta a cladusula de ndo ser executavel por divida, ressalvando-
-se a hipétese decorrente de impostos.?.

O instituto em aprego divide-se em duas categorias estatuidas
pelo Cédigo Civil: voluntirio ou convencional, e o legal por forca da Lei
n°. 8.009, de 1990. O primeiro, regulamentado pelos arts. 1.711 a 1.722,
é dividido em moéveis e imoveis, os quais se qualificam como tal por
intermédio da vontade ou convencao do proprietario que, imbuido do
proposito de morada familiar, institui por escritura ptblica registrada
a condicdo de bem de familia.
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O bem de familia ndo se reduz a entidades familiares, pois se
tem, progressivamente, reconhecido a sua inexaurivel finalidade.
Desse modo, reconhece-se a unido estdavel entre homem e mulher e,
em atendimento aos fins sociais da lei, a admissao da extensdo do bem
de familia a residéncia de pessoa solteira ou vitiva, irmaos solteiros,
e mais recentemente, com base nas decisdes do STF2 e STJ,% abarca-
-se a unido estavel homoafetiva, incidindo, portanto, numa expansao
protetiva sobre toda pessoa humana.

A segunda categoria, denominada legal, constitui-se de modo
involuntario, isto é, ndo se vincula ou depende da tomada de decisao
do proprietario do bem, por forca de lei. A lei em comento é a de n°.
8.009, de 1990. De acordo com as licdes de Alvaro Villaca: “O instituidor
é o proprio Estado, que impde o bem de familia, por norma de ordem
publica, em defesa da célula familial. Nessa lei emergencial, ndo fica
a familia a mercé de protecdo, por seus integrantes, mas é defendida

pelo proprio Estado, de que é fundamento”.?

Nos arts. 1° e 5° da Lei n°. 8.009/90, é possivel extrair a necessi-
dade de que o imével mantenha e se destine a finalidade precipua de
moradia familiar, isto é - lar - local habil para se viver e residir, assim
como se dé na categoria do bem de familia voluntario.

O DIREITO CONSTITUCIONAL A MORADIA

O Brasil é um pais democratico e de direito. Um Estado Cons-
titucional que apregoa o indelével autocomprometimento com os
direitos fundamentais e com o corolario da dignidade da pessoa hu-
mana. Nacao fincada na economia de mercado e encravada também
nos valores sociais e no bem-estar da sociedade que, alids, constituem
fundamento da Reptblica.?’ Nessa dualidade sistematica de valores
plasmada pela Carta Magna, repousa o direito a moradia,® incluido na
Carta de Outubro por meio da Emenda Constitucional n° 26, de 2000,
adquirindo o status normativo de matriz constitucional.

O direito a moradia pertence ao nticleo de direitos designados por
prestativos, porquanto geram direitos subjetivos para os particulares e
deveres para o ente estatal. O fundamento e o contetido juridico resi-
dem na pratica tomada pelo Estado de prover discriminacdes positivas.
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Em outras palavras, num direito que assegure a pessoa e lhe garanta,
por meio de desigualacdes faticas, o minimo material propulsor da
existéncia digna e reveladora do respeito a integridade fisica e psiquica.

Assim, nas licdes de José Carlos Viera de Andrade, o direito a
moradia é resultado do fendmeno da socializagdo que suplantou o
modelo liberal. O Estado passa a ser cada vez mais requisitado a di-
rigir o cotidiano da vida social: “[...] exigem-se do Estado medida de
planejamento econémico e social, uma intervencdo direta e dirigente
na economia, um sistema completo de prestacdes nas vdrias areas da
vida social”, %! ja que tais tipos de direitos, ainda segundo Andrade:

Cumpre-se pela organiza¢ao de um sistema estadual, que, especialmen-
te através de leis e de atos da Administracdo, deve definir e executar,
conforme as circunstancias, politicas (de trabalho, habitagao, satide e
assisténcia, ensino, etc.) que facultem e garantam o gozo efetivo dos
bens constitucionalmente protegidos. Essa agdo estatal tanto pode
consistir na protecao legislativa de interesses (limitacdo dos casos de
despejo de habitagdes, por exemplo), como na atribuicao de beneficios
ou prestagdes financeiras (isencdes, subsidios, bolsas, pensdes).3?

Por outro enfoque, indaga-se se o direito a moradia tem aptidao
de impor a Administracao Pablica o dever de oferecer uma casa digna
para todos os cidadaos que estejam vivendo em condigdes deploraveis,
extrapolando-se o principio da reserva do possivel. Diante de tal ques-
tionamento, é que se pode precisar de modo mais categorico o que se
entende por direito fundamental a moradia.

Ao defini-lo, Sarlet afirma que é preciso desvencilhar o direito a
moradia do direito a propriedade, de modo que o direito a moradia se
contextualiza com outros direitos anexos, tais quais, a vida, a alimen-
tacdo, a satide, a privacidade, a intimidade e, por fim, a propriedade,
conformando zonas de construcio dos direitos sociais.?® O constitucio-
nalista George Marlmestein Lima expde a ambivaléncia desse direito
ao asseverar que

O direito a moradia, do mesmo modo, gera, além de deveres positivos
ao Estado, obrigacoes de carater negativo. O Estado estaria violando o
direito a moradia se, por exemplo, permitisse que habitacdes modestas,
pertencentes a pessoas de baixo recurso, fossem demolidas e substituidas
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por mansdes de luxo que estivessem fora do alcance de compra dos mo-
radores origindrios, sem lhes oferecer alternativas razoaveis de moradia.3*

Com o reconhecimento do direito a moradia, deve-se dar efetiva
qualidade de vida com vistas a dignidade, a satide e a seguranca. Isso
se proporciona a partir da disponibilidade, por parte do Poder Puablico,
de instrumentos capazes de fornecer o acesso a uma moradia finan-
ceiramente acessivel, com adequada qualidade de habitagao (tamanho
minimo, protecdo contra intempéries e outros fatores) e localizacao
cultural. Entretanto, se o direito ndo for implementado por meio de
politicas publicas de fomento a moradia, a coletividade se distanciara
a cada dia daquele sonho popular de ter uma “casa prépria”.

A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

No direito, ap6s o legado do século XX, de inegéaveis reflexdes e
embaracos o que, para o historiador Eric Hobsbawm, foi breve e extre-
mado, sua histéria e suas possibilidades edificaram-se sobre catastrofes,
incertezas e crises, o que ele convencionou denominar de a era dos extre-
mos> - alterou seu rumo e destino com a elucubracdo de novas teorias
juridicas, em especial, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
ou efeito vinculante dos particulares aos direitos fundamentais.

Em apertada sintese, a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais refere-se a incidéncia dos direitos fundamentais sobre os
particulares, as pessoas, destinatérios estes (sujeitos passivos) que nao
o Estado, mas individuos que devem observar e respeitar os direitos
constitucionalmente assegurados. A afronta e a violacdo aos direitos
reconhecidos pelo texto constitucional ndo se reduzem aos atos perpe-
trados pelo ente estatal, pois decorrem também de acdes de pessoas,
coletividades e grupos privados. Sobre a matéria, Daniel Sarmento
vocaliza a guinada da teoria do Direito Constitucional:

Hoje, tal concepcao, que caracterizava o modelo de constitucionalis-
mo liberal-burgués revela-se anacroénica. Parece indiscutivel que se a
opressdo e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do Estado,
mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas,
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como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia
dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre particulares se
torna um imperativo incontornavel.30

Os direitos fundamentais surgem no contexto do liberalismo
politico-econdmico invocando a protecao do individuo em oposigao
ao poder estatal (direitos de defesa). Tais direitos, terminologicamente
consagrados como direitos de primeira dimensao, consistiam numa
limitagdo ao exercicio do poder do Estado com o fito de resguardar
as garantias individuais. Em funcdo dessa construcdo ideolégica e
cultural, prevaleceu a tese segunda o qual se prepondera a relacao
Estado-individuo (verticalidade juridica) em detrimento da relacao
horizontal (individuo/particular-individuo/particular). Daniel Sar-
mento corrobora o rompimento e mudanca da concepgao dos direitos
fundamentais ao descrever sobre as relagdes interparticulares:

No Estado Social, [o poder] se pulveriza na sociedade, distribuindo-se
por uma série de institui¢des intermediarias entre o Estado e o indivi-
duo. Este poder pode revelar-se ainda mais perigoso para os direitos
humanos do que o exercido pelas autoridades ptublicas, por ser mais
opaco, mais fugidio ao controle e ndo se encontrar democraticamente
legitimado.?”

A teoria da eficacia horizontal, formulada e erigida pela doutrina
e ajurisprudéncia germanica durante o pés-guerra, cujo julgado Liith,38
proveniente do Tribunal Constitucional Federal alemdo do ano de
1958, constitui-se decisdo emblemaética e paradigmatica no que tange
airradiagdo e aplicacdao das normas constitucionais no Direito privado
e suas relagdes. Ademais, acerca da horizontalidade dos direitos que
recaem sobre os destinatarios ou sujeitos passivos das normas de direito
fundamental, estas se dividem em dois modos: a) a eficdcia indireta
ou mediata dos direitos fundamentais; e b) eficacia direta ou imediata
dos direitos fundamentais.>

A vinculagao indireta ou mediata dos particulares aos direitos
fundamentais explana-se no meio-termo entre aqueles que negam
por completo a incidéncia normativa dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas e aqueles que advogam pela plena aplicabilidade
de tais preceitos. A teoria indireta, assim, sustém que os direitos sao
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assegurados ndo pela via direta da Constitui¢do, mas por instrumentos
oriundos da propria legislacao infraconstitucional, ou seja, o cédigo
civil, trabalhista, penal, comercial, processual, agrario e outros.

De outro lado, a concep¢ao dogmética da teoria da eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada afirma que os
direitos fundamentais nao se subsumem somente as relagdes guarne-
cidas pelo Estado, pois também se arrogam sobre as relagdes privadas
independentemente da legislacao infraconstitucional. A eficacia direta,
portanto, funda-se nos vetores axiol6gicos e deontologicos esposados
pela Constituicdo Federal. A eficacia imediata, nesse sentido, torna
a Constitui¢do pinaculo da ordem juridica, porque a leitura de todo
ordenamento juridico se perfaz necessariamente pela 6tica da norma-
tividade constitucional.

Um dos casos mais elucidativos e explicitos no que diz respeito a
consequéncia da teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais
pode ser vislumbrado na analise da aplicabilidade do direito a moradia.
De tal modo pondera George Marlmestein Lima:

Em razao do direito a moradia, os juizes brasileiros tendem a adotar uma
postura de protecdo em relacdo aos mutuérios e inquilinos de iméveis.
Numa relacao entre um banco financiador e o mutudario que adquiriu
um imével com dinheiro emprestado, hd uma tendéncia judicial de se
proteger a parte mais fraca da relacdo (o mutudario), em detrimento,
eventualmente, daquilo que ficou pactuado no contrato de financia-
mento habitacional. Por outro lado, o desrespeito aos contratos também
ndo pode ser a regra. Ha que haver um meio termo entre a protecao
aos contratos (que, em dltima analise, significa respeitar a autonomia
privada, que também é um direito fundamental) e a protecao ao sistema
de valores que emana dos direitos fundamentais.*’

As discussdes sao controvertidas e ddo margem a posiciona-
mentos antagénicos e até complementares. Nao obstante, atentar-
-se-a adiante para o ponto nevrélgico e discordante da matéria - a
impenhorabilidade do bem de familia - sobre o qual se analisarad de
modo dialégico e transdisciplinar, intensificando a aproximacao entre
o Direito e a Economia, que, na academia anglo-americana, ja é objeto
de estudo ha razoavel tempo por diferentes escolas de pensamento,
como a Law & Economics, Law & Development e Critical Legal Studies.
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A CLAUSULA DA IMPENHORABILIDADE DO BEM
DE FAMILIA E SUAS EXCECOES

A vedacao da penhora de bens iméveis caracterizados como bem
de familia, no qual se destinam precipuamente e, em tltima analise,
a moradia por parte do devedor decorre de protecao legal. Como ja
exposto, o bem de familia teve nascimento no Direito estadunidense,
cuja garantia a propriedade da moradia reside na possibilidade de se
manter uma existéncia minima, uma vida digna e pelo acolhimento
das necessidades essenciais a vitalidade humana.

A lei, como bussola e principio de justica, manifestou-se pelo
apreco de uma visdo moderna. Com o advento da normatizagdo de
n°. 8.090, de 1990, de matiz social e humanitaria, indisponibilizou-se a
penhora sobre o bem de familia, de tal forma que, por forca e ancorado
pelo dispositivo legal, é defesa a apreensao do imével residencial dos
devedores, como bem preceitua o art. 1.° da lei em aprego:

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

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

Fruto de uma decisdo do legislador, consciente da imprescindi-
bilidade do bem de familia na composigao e compleigdo moral, social
e material da instituicdo familiar é que, igualmente, adverte Arnaldo
Marmitt:

A razao fundamental do bem de familia legal é a protegao legal dos
que tem um s6 imoével, do qual dependem para obrigar a familia. A
protecao existe principalmente contra a ganancia lucrativa contra
entidades financeiras, de agiotas inescrupulosos, de outros elementos
inconseqiientes, que soem apoderar-se dos pequenos patrimoénios dos
seus devedores de forma escabrosa, por vezes ate desumana.?!
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Sem priva-los da moradia, intentou-se preconizar a institui-
¢do familiar ao passo que a Constituicao Federal, em seu art. 226,
§§ 3°, 4°, reconhece a unido estavel, além de desdobrar o conceito a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. O
escopo primordial do direito a moradia, vinculado a dignidade da
pessoa humana, consiste em garantir um teto sob o qual jaz a pessoa,
decorréncia inevitavel do estatuto juridico do patriménio minimo
existencial, que, nas palavras de Luiz Fachin, corresponde a ascensao
protetiva pela Constituicdo Federal a propriedade privada como ele-
mento responsavel pela garantia do patriménio minimo, haja vista o
estatuto da propriedade que acoberta os bens vitais e indispensaveis
a subsisténcia humana.*?

Um ano depois, em 1991, com a promulgagao da Lei do Inquilina-
to, mais uma excegao foi acrescentada as averbagdes do art. 3.°, ao pres-
crever que a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido por sete hipéteses, a destacar: inciso VII, introduzido
peloart. 82 da Lein®. 8.245/1991, que diz que a impenhorabilidade nao
podera ser oponivel no caso de “[...] obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locagao”.

Com o atual projeto do novo Cédigo de Processo Civil (PL n°.
8046/10), juristas e parlamentes ja defendem a flexibilizacao da prépria
regra de impenhorabilidade do bem de familia em certas situacdes. A
mudanga viria a coibir o acobertamento que a garantia de impenhorabi-
lidade produz diante de condutas abusivas e excessivas. Pode-se citar,
por exemplo, o impedimento da venda de uma mansao avaliada em
R$ 2.000,000,00 (dois milhdes de reais) para o adimplemento de pensao
alimenticia, por ser ela protegida pela clausula da impenhorabilidade.

Posto isso, inaugura-se uma contenda juridica concernente a
liberdade econdmica que envolve numa espécie de tridngulo: o in-
quilino, o dono do imével e o fiador. Se o inquilino nado realizar os
pagamentos dos aluguéis ou dos demais encargos e ndo tiver condi¢oes
para adimplir, o fiador serd responsabilizado solidariamente, ou seja,
ele ficard responséavel nos exatos termos ajustados em que se obrigou
o devedor principal, e seu imoével residencial poderd ser penhorado.
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A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS N°.
352.940/SP, N°. 449.657/SP E N°. 407.688/SP

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes prolatadas nos dias 27
de abril e 30 de maio do ano de 2005, em sede de Recurso Extraordinario,
n°352.940 e n° 449.657, de relatoria do ministro Carlos Velloso, decidiu,
monocraticamente, pela inconstitucionalidade da norma juridica que
constringe o bem de familia do fiador. O principal fundamento foi o
direito a moradia e a sua aplicabilidade direta sobre o direito privado.

Nao obstante, um ano mais tarde, numa virada jurisprudencial tao
cara ao tema, entendeu o mesmo Supremo Tribunal Federal em sentido
contrario ao do esposado nos dois recursos. Em 8 de fevereiro de 2006,
no Recurso Extraordinario n°® 407.688, de relatoria do ministro Cezar
Peluso, decidiu o plendrio por maioria, 7 a 3, pela constitucionalidade
do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009, de 1990, com a redagdo dada pela Lei n°
8.245, de 1991, possibilitando a penhora do bem do imével residencial
do fiador, a qual ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Reptblica.

A tese da constitucionalidade capitaneada pelo ministro-relator
Cezar Peluso no leading case extraiu suas bases na teleologia da Lei
n° 8.009/90. A seu ver, a lei tem de promover o direito a moradia na
medida em que incita a realizacdo dos contratos de locagdo, razao
pela qual assiste a existéncia da garantia locaticia da fianca. No voto,
salientou o ministro:

Sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em certo
sentido, implementado por norma juridica que estimule ou favoreca o
incremento da oferta de imdveis para fins de locacdo habitacional, me-
diante previsdo de reforco das garantias contratuais dos locadores [...]
castrar essa técnica legislativa (garantia de fianca), que nao pré-exclui
acOes estatais concorrentes doutra ordem, romperia o equilibrio do
mercado, despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas
para as locagdes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do préprio direito constitucional 8 moradia.*?

Na linha argumentativa do ministro Peluso, o Brasil é um pais
cujos programas de direitos sociais possuem grande dificuldade de
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concretizagdo no Estado Social com reflexo para o déficit habitacional,
de modo que a garantia ¢ uma maneira de estimular a oferta de iméveis
paralocagdo. Assim se colocou o ministro Septlveda Pertence ao dizer
que, ao negar a possibilidade da penhora, estaria o Judiciario prejudi-
cando os inquilinos, cujo direito a moradia se pensava proteger, uma
vez que reduziriam as possibilidades de alugar iméveis.

As discussoes juridicas atingiram seu climax com a insercao do
direito a moradia pela Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro
de 2000, no rol dos direitos sociais da Constituicdo 