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Neste artigo, examinam-se, na perspectiva da nova economia ins-
titucional, as controvérsias que envolvem o julgamento recente do
Supremo Tribunal Federal que decidiu pela penhorabilidade do bem
de familia do fiador.
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1 Introdugio

Houve, nos tltimos tempos, uma aproximagio crescente entre as ire-
as do direito e da economia. E comum, hoje em dia, professores de direito
tratarem de economia e professores de economia ocuparem-se do direito.
Intimeros livros e artigos tém sido escritos com o intuito de estudar as re-
lagdes entre direito e economia. Economistas, como Oliver Williamson e
Douglas North, e juristas, como Posner, Guido Calabresi, por exemplo,
trabalham na 4rea comum que se convencionou chamar Law and Economics
(direito e economia).

As relagdes entre o direito e a economia sio o objeto de pesquisa
de todos esses autores, mas eles aproximam-se do tema por meio de
pontos de vista diversos. Mercuro e Medema (1997, p. 47, tradugio
nossa) apontam algumas perspectivas, nas quais esse tema é estuda-
do: “[...] a Escola de Chicago, a Teoria da Escolha Publica, a Escola
Institucionalista e a Nova Economia Institucional.” Este trabalho
toma como referéncia aquilo que se convencionou chamar de nova eco-
nomia institucional. Nesse contexto, destacam-se dois trabalhos pio-
neiros de Ronald Coase intitulados The Nature of the Firm, de 1937,
e The Problem of Social Cost, de 1960, considerados os marcos iniciais
da corrente do pensamento econdmico, que enfatizam a importincia
do direito nas organizagdes.

Nesses textos, o prémio Nobel de Economia de 1991 — ao se opor 4
teoria neocldssica e criticid-la — introduz os conceitos centrais da corrente de
pensamento que inaugura. Zylbersztajn e Sztajn sintetizam seu posiciona-

mento:

[..] a economia tal como vista pelos neocldssicos é uma
caixa preta, irreal, o que implica que o conceito de ‘firma’
como func¢io de produgio deveria ser revisto sob a dtica

da firma contratual. Organiza¢des e mercados sio duas fa-
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ces da mesma moeda, ambas tém custos para funcionar. O
fundamento central — as institui¢des — é mais importante
para a compreensio do funcionamento da economia do que
o papel que lhes tem sido atribuido. (ZYLBERSZTAJN;
SZTAJN, 2005, p. 5).

Portanto, a nova economia institucional se constréi com base na pre-
missa de que a teoria econdmica neocldssica erra em seu diagndstico, pois
nio atribui papel algum as institui¢cdes. Na verdade, tanto os mercados
quanto as organizagdes funcionam no ambiente das instituicdes e ambos
tém custos para funcionar que, de acordo com os neo-institucionalistas, sio
desconsiderados pela teoria neocldssica.

A nova economia institucional tem como objeto o tema das relacoes
entre o direito e a economia, em razio de as institui¢des (das quais o sistema
juridico é o principal elemento) possuirem custos que variam nos diferentes
sistemas econdmicos, que, por sua vez, vio afetar, de forma diversa, seu
desenvolvimento.

No sistema econdmico, as firmas interagem nos mercados. Os cus-
tos que envolvem as empresas e os mercados sio denominados “custos de
transagdo’. Nas palavras de Barzel, sio “[...] os custos de transferir, capturar
e proteger os Direitos de Propriedade” (BARZEL, 1997, p. 161, tradugio
nossa). A nova economia institucional percebe que o ambiente institucional
pode influenciar, de formas diferentes, os sistemas juridicos e que esse in-
fluxo vai depender da seguranca que o direito de cada local oferece para a
realiza¢io das transagdes econdmicas.

Nesse sentido, diversas dreas do direito tém sido objeto de estudo,
tais como a contratual e a de propriedade. O objetivo, neste artigo, é exami-
nar, segundo a perspectiva da nova economia institucional, as controvérsias
que envolvem o julgamento recente do Supremo Tribunal Federal que deci-

diu pela penhorabilidade do bem de familia do fiador.
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2 A decisido recente do Supremo Tribunal Federal

A Lein® 8.009, de 29 de marco de 1990, disp6s sobre a impenhorabi-

lidade do bem de familia. De acordo com seu artigo 1°:

Art. 1° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar é impenhorével e nio responderd por qualquer tipo de
divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natu-
reza contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietdrios ou nele residam, salvo nas hipdteses previstas

nesta Lei.

O artigo 3° dessa lei previa, no entanto, exce¢des. De acordo com
o referido artigo, a impenhorabilidade nio seria oponivel, na hipétese de
a execug¢do ser movida em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria
residéncia e das respectivas contribuicdes previdencidrias (I); pelo titular do
crédito, decorrente do financiamento destinado a construg¢io ou A aquisi¢ao
do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos conforme consta
no respectivo contrato (II); pelo credor de pensio alimenticia (III); para
cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas
pelo imével familiar (IV), entre outras situagdes.

Assim, desde o primeiro momento, havia situagoes, expressas na lei,
nas quais era possivel a penhora do bem de familia. Se o proprietirio do
imével contratasse uma empregada doméstica e nio lhe pagasse correta-
mente o saldrio, ou se nio recolhesse a contribuicio previdenciaria relativa
ao seu trabalho, o imével préprio poderia ser penhorado; além disso, se ele
fosse devedor de pensio alimenticia ou imposto predial e territorial urbano,
ou mesmo se contraisse financiamento para comprar ou construir o imével
que alega ser seu bem de familia. Em todos esses casos, a regra da impenho-

rabilidade nio poderia ser invocada.

156 Prisma Juridico, So Paulo, v. 5, p. 153-167, 2006.



Em 1991, no entanto, com a promulgacio da lei do inquilinato, foi
introduzida uma nova situagio, na qual a exce¢io i regra da impenho-
rabilidade poderia ser levantada. De acordo com o artigo 82 da Lei n°
8.245/1991, o artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 passou a vigorar com um
novo inciso. A partir desse momento, a impenhorabilidade nio poderia
ser oponivel também no caso de “obrigagio decorrente de fianga concedi-
da em contrato de locag¢io”.

Como alei era clara, a partir de sua promulgacio, o entendimento de
nossos tribunais foi pacifico no sentido de ser possivel a penhora do bem de
familia de alguém, mesmo que se constituisse em seu inico imével, se a exe-
cugio fosse movida em razio de obrigacio decorrente de fianca concedida
em contrato de locagio.

No entanto, em decisdes monocriticas nos Recursos Extraordinarios
nimeros 352.940 e 449.657, o ministro do Supremo Tribunal Federal,
Carlos Velloso, entendeu de forma diferente.

Segundo o ministro, as alteragdes que a Emenda Constitucional n°
26 estabeleceu no artigo 6° da Constitui¢io Federal repercutiram na in-
terpretagio das normas em questio. Com efeito, em conformidade com
a redacgio original desse artigo, foram estabelecidos como direitos sociais
a educagio, a satde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecio A maternidade e A infincia e a assisténcia aos desamparados.
A emenda constitucional incluiu também entre esses direitos o direito a
moradia. Em conformidade com a decisao do Ministro Velloso, essa in-
clusio tornou inconstitucional o artigo 82 da Lei n° 8.245/1991 e a nova
redacgio do artigo 3° da Lei 8.009/90, pois, se o direito 3 moradia estava
garantido constitucionalmente, o Ginico imével de alguém, embora objeto
de fianga locaticia, nio mais poderia ser objeto de penhora. Mesmo de-
pois desse julgamento, continuaram a surgir acérdios nos tribunais in-
feriores, permitindo a penhora do tnico imével considerado como bem

de familia do fiador. Uma dessas decisdes foi proferida, no Agravo de
Instrumento n° 2002.00.2006562-2, pelo Tribunal de Justi¢ca do Distrito
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Federal e Territérios. Nessa decisio, que fazia referéncia a outros julga-
dos, inclusive do Superior Tribunal de Justica, entendeu-se que a Emenda
Constitucional n°® 26 nio criou obrigacdes para os particulares, mas ape-
nas gerou, para o governo, o dever de observincia do direito 4 moradia
nos “[...] programas de direito social [...]” (NASCIMENTO FRANCO,
2005, p. 6).

Com o Ministro Veloso como relator, porém, os recursos extra-
ordindrios foram julgados em decisdes monocriticas. HA alguns me-
ses, o plendrio do Supremo pronunciou-se sobre o tema. Na esteira do
que havia sido decidido no agravo de instrumento, referido, no Recurso
Extraordindrio 407.688, em que foi relator o Ministro César Peluso, o
Tribunal decidiu, por maioria de votos, que o bem do fiador poderia ser
penhorado.

No julgamento do Supremo Tribunal Federal, votaram a favor da
penhorabilidade do bem de familia do fiador — na auséncia de outros meios
para garantir a execugdo — oito ministros: Nelson Jobim, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Septilveda Pertence, além
do relator César Peluso. Votaram pela impenhorabilidade do referido bem,
trés ministros: Eros Grau, Carlos Brito e Celso de Mello.

Dois foram os principais argumentos dos ministros que votaram pela
penhorabilidade e alteraram o precedente estabelecido no acérdio relatado
pelo ministro Carlos Veloso. Em primeiro lugar, de acordo com o ministro
Peluso — no que foi seguido por outros ministros —, nao existe incompatibi-
lidade entre o direito 3 moradia, garantido constitucionalmente, e a penho-

rabilidade do imével do fiador. Ao contririo, segundo ele:

O direito social 4 moradia pode, sem prejuizo doutras garantias
conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por
norma juridica que estimule ou favoreca o incremento da oferta
de iméveis para fins de locagio habitacional mediante previsio

de reforco das garantias contratuais dos locadores.?
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No Brasil, hd uma grande falta de moradia. Uma maneira de garantir
moradia é estimular a oferta de iméveis para locagdo. Dessa forma, de acor-
do com o ministro Peluso, se a norma juridica der ao locador a seguranca de
que o valor dos aluguéis serd garantido, isso contribuird com o aumento no
nimero de imdveis disponiveis para locagio e, assim, estard tornando eficaz
o direito & moradia, constitucionalmente assegurado.

Nessa mesma dire¢io, de acordo com o ministro Septilveda Pertence,
negando a possibilidade da penhora, o judicidrio estaria prejudicando os
inquilinos, cujo direito 3 moradia se pensava estar protegendo, porque di-
minuiriam suas possibilidades de alugar imdveis, pois teriam de recorrer a

bancos, o que nio é acessivel a muitos. Em suas palavras,

A alternativa a la¢do’ eficaz é enredar-se o inquilino na garantia
bancdria, inacessivel 3 grande massa daqueles que nio tem como
realizar o seu direito 2 moradia senio mediante o arrendamento

do imével residencial.?

O segundo argumento apareceu principalmente nos votos dos minis-
tros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes, para os quais hd um conflito entre
o direito constitucional 3 moradia e outro direito fundamental que assegura
aliberdade de contratar e que, no caso, deve prevalecer.

Disse o ministro Joaquim Barbosa em seu voto:

Ambos os direitos merecem igual tutela em nossa Constitui¢io,
de modo que é tarefa complexa estabelecer os parimetros e
limites de sua aplicagdo, em especial, nesse tema da penhora-
bilidade do bem de familia do fiador nos contratos de locagio
[...] Como todos sabemos, os direitos fundamentais nio tém
carater absoluto. Em determinadas situagdes, nada impede que
um direito fundamental ceda o passo em prol da afirmacio de

outro, também em jogo numa rela¢io juridica concreta. E pre-
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No mesmo

com seu voto:

cisamente o que esti em jogo no presente caso. A decisio de
prestar fianca, como j disse, é expressio daliberdade, do direito
a livre contratagdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional,
o cidadio, por livre e espontinea vontade, poe em risco a incolu-
midade de um direito fundamental social que lhe é assegurado
na Constitui¢do. E o faz por vontade prépria. Por via de conse-
qiiéncia, entendo que nio ha incompatibilidade entre o art. 3°,
VII, da Lei 8009/1990, inserido pela Lei 8.245/1991, que prevé
a possibilidade da penhora do bem de familia no caso de fianca

em contrato de locagio e a Constituigio federal.!

sentido, votou o ministro Gilmar Mendes. De acordo

J4 o ministro Joaquim Barbosa destacou que aqui se enfrentam
principios eventualmente em linha de colisdo. E nio podemos
deixar de destacar e de ressaltar um principio que, de tio ele-
mentar, nem aparece no texto constitucional: o principio da au-
tonomia privada, da autodeterminagio das pessoas — é um prin-

cipio que integra a propria idéia do direito de personalidade.

3 Os paradigmas juridicos liberal

e do Estado social

A divergéncia no Supremo reflete uma controvérsia classica nio ape-

nas no direito brasileiro. Normalmente, hd mais que um dispositivo consti-

tucional aplicével para cada situagio concreta. No caso em questio, além do

direito constitucional 4 moradia, a Constituigio assegura protegio ao ato

juridico perfeito: os contratos tais como foram firmados devem ser respeita-

dos (pacta sunt servanta). Qual dos dois dispositivos deve prevalecer?
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Na verdade, essa controvérsia é apenas um aspecto de um debate mais
amplo envolvendo dois paradigmas juridicos distintos. No capitulo final de
Fatti e Norme, Habermas (1996) os descreve, além de contextualizar a sua
elaboragio.®

De acordo com Habermas, hd uma relagio entre direito e sociedade
nem sempre percebida no trabalho dirio de legisladores e juizes. Quando
parlamentos e tribunais criam novos direitos ou interpretam as normas em
vigor, tém em vista um contexto no qual precisam escolher entre diversas
opgdes, em tese, possiveis, mas limitadas. Essas possibilidades diferenciam-
se entre si, na medida em que implicam valoragées diferentes das estrutu-
ras, perigos e potencialidades que podem ser atribuidas s sociedades a que
pertencem.

Se esse estado de coisas nio é sempre claro para o aplicador do di-
reito, o trabalho do historiador do direito — escreve Habermas — poe em
evidéncia as “[...] conexdes de sentido que, ndo percebidas diretamente pelos
interessados, ligam funcionalmente um sistema juridico a sociedade circun-
dante” (HABERMAS, 1996, p. 459, tradugio nossa).

Esse vinculo funcional é estabelecido, no trabalho dos historiadores
do direito, por aquilo que eles chamaram de “modelos” ou “visdes sociais”.
Nas sociedades modernas, foram decifradas duas visdes sociais distintas:
os paradigmas “liberal” e do “Estado do bem-estar social”. Para descrever,
ainda que muito sucintamente, os tracos distintivos do paradigma liberal,
tem-se como parimetro, a sociedade pré-moderna, contra a qual referido
paradigma vai surgir. Nas sociedades feudais existiam dois estamentos bas-
tante distintos: de um lado, os servos que cediam gratuitamente uma parte
do seu trabalho (primeiro sob a forma de trabalho nas terras do senhor e,
depois, sob a forma de uma parte do produto do seu trabalho) e, de outro, os
senhores que, em razio da sua propriedade origindria ou do poder politico
militar, tinham o direito de apropriar-se do trabalho dos que se submetiam
a eles. O importante, no entanto, é a caracteriza¢io do fundamento dessas

relagdes. Nas palavras de Pietro Barcellona:
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[...] aquilo que os servos deviam ao senhor era, por isso, o fru-
to (nio de um livre comércio determinado pelos interesses re-
ciprocos), mas de uma relagio de dependéncia pessoal, isto &,
de uma coercio extra-econdmica exercitada dos senhores so-
bre os servos e consolidada no status social de um e de outro.

(BARCELLONA, 1996, p. 154, tradugio nossa).

Essa condi¢io de servitude constitufa um status que se transmitia,
com a terra, de pai para filho.

O paradigma juridico liberal vai ser uma reagio contra esse estado de
coisas. O que determinard as relagdes entre os individuos nio serd mais o
status, mas contratos celebrados entre individuos formalmente livres e iguais
em direito. Por meio dos institutos cldssicos do direito privado — a proprie-
dade privada e o contrato —, os individuos, protegidos contra a interferéncia
estatal, teriam condi¢des de manifestar suas vontades livremente e de se

organizar da melhor maneira possivel. A esse respeito, Habermas escreve:

A expectativa normativa de que para criar justica social basta-
ria definir esferas individuais de liberdade (quer dizer, assegu-
rar um status juridico negativo ligado a uma tutela jurisdicional
individual) estava fundada na ligacio do principio de liberdade
juridica com um direito universal 2 igualdade. (HABERMAS,
1996, p. 475, tradugio nossa).

No entanto, as coisas nio se sucederam como queriam fazer crer os
tedricos do paradigma juridico-liberal. No lugar da pretensa igualdade for-
mal, o que se observou foi uma alta concentragio de poder social por parte
de determinados integrantes da sociedade. As relagdes entre empregador e
empregado, locador e inquilino, produtor e consumidor sio alguns exemplos

de como, poucas vezes, poder-se-ia verificar, na pritica, a igualdade formal
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que serve de base para a liberdade de contratar, postulada pelo paradigma
juridico liberal.

Sobre esse estado de coisas, Habermas escreveu: “[...] em um con-
texto social transformado, o direito a iguais liberdades subjetivas nio
poderia ser garantido apenas pelo status negativo dos sujeitos de direito”
(HABERMAS, 1996, p. 476, tradugio nossa).

Na medida em que a pretensa igualdade formal cedeu lugar a desi-
gualdades materiais, foi preciso que o Estado, que havia sido excluido das
relagdes juridicas estabelecidas no 4mbito do direito privado, voltasse a par-
ticipar desse processo com o propésito de restabelecer condigdes de igual-
dade substancial, além de garantir justica nas relagdes de troca.

Nesse sentido, diversos institutos do direito privado passam a exigir
regulacio também por parte do Estado, desfazendo-se a fronteira nitida an-
tes estabelecida entre os direitos privado e ptblico. Dessa maneira, o Estado
passa a intervir naqueles campos antes considerados o ntcleo fundamental
do direito privado: o contratual e o de propriedade.

Quando, por exemplo, nas relagées entre empregador e empregado,
locador e inquilino, produtor e consumidor, hi grande desigualdade no po-
der, o Estado intervém editando normas que visem a aumentar o poder
das partes mais fracas dessa relagio. Exemplo desse tipo de intervengio ve-
rificou-se nos acérdios relatados pelo Ministro Carlos Velloso, em que se
decidiu pela impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

Fundados em normas e principios constitucionais, em tese, antagd-
nicos, estabeleceram-se dois paradigmas juridicos com base em normas e
principios constitucionais, em tese, antagdnicos. Na perspectiva do para-
digma juridico liberal, sustenta-se que as partes sio livres para contratar e
que os contratos, tais como foram celebrados, devem ser respeitados. No
caso concreto, tanto o contrato de fianga foi celebrado com a concordincia
do fiador quanto o locador apenas contratou porque havia a garantia da
fianga. O do Estado social defende que o Estado (enquanto poder legislativo

e judicidrio) pode intervir para corrigir algumas situagdes. No caso concre-
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to, como existia um direito fundamental 4 moradia, constitucionalmente
consagrado, o flador nio poderia perder a sua, mesmo que isso constasse
em um contrato. O direito 3 moradia deveria prevalecer sobre o principio

pacta sunt servanta.

4 A nova economia institucional

Em artigo publicado recentemente, o professor Pérsio Arida (2005)
também se ocupou do tema das relagdes entre direito e economia. Para dis-
cutir os reflexos que as decisoes judiciais podem ter sobre a economia, partiu
de um exemplo do direito contratual, mais precisamente do imobiliario.

Considere-se que, em determinada localidade, houve um aumento
drastico no valor das locagdes residenciais, em decorréncia do aumento da
demanda. Normalmente, esse alto valor induziria novas construgdes, com
o conseqiiente aumento da oferta dos iméveis, até que o equilibrio fosse
novamente atingido’ Como a construgio de novas residéncias exige tempo,
esse novo equilibrio s6 seria possivel em longo prazo.

Diante desse tipo de situagio, muitas vezes, o legislador edita
novas normas para proteger os inquilinos. Da mesma forma, decisées
judiciais podem reinterpretar os contratos com base em principios, tais
como o do equilibrio contratual ou o da boa-fé objetiva, e fazem a juris-
prudéncia tomar a diregio da prote¢do ao inquilino em face do aumento
do valor dos aluguéis.

Tanto a nova norma quanto a nova jurisprudéncia podem afetar os
chamados custos de transagio. Isso ocorre porque a nova norma ou a nova
série de decisoes judiciais fazem com que sejam criadas “[...] distor¢des que
afastam a economia do 6timo de Pareto” (ARIDA, 2005, p. 64). Na prati-
ca, aborta-se a tendéncia de aumento da construgio de imdveis residenciais
para locagio e interrompe-se o processo econdmico natural que levaria, a

longo prazo, ao “equilibrio marshalliano”,
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No caso concreto, a decisio do Ministro Velloso teve como finali-
dade impedir a penhora do bem de familia do fiador, ainda que ele tenha
contratado livremente. Mesmo que, a curto prazo, os fiadores de locatirios
inadimplentes e que possuam um tinico bem imével, possam beneficiar-se
de decisdes em que prevaleca o posicionamento do Ministro Carlos Velloso,
alongo prazo, pode acontecer que um custo adicional de transagio seja cria-
do em prejuizo tanto de locadores quanto de locatarios.

Interferéncias do legislador ou do juiz no que foi pactuado pelos agen-
tes econdmicos podem significar aumento dos custos de transagio. No caso
referido pelo professor Arida, pode ocorrer, por exemplo, que a “alteragio
judicial” dos valores dos aluguéis afaste os investimentos no setor e que os
inquilinos, que se pretendiam ver protegidos, fiquem, com a interrup¢io do

investimento, em longo prazo, ainda mais desprotegidos.

5 Consideragdes finais

A pretensio deste trabalho nio é escolher entre um dos dois paradig-
mas concorrentes, mas apontar uma nova perspectiva a partir da qual essa
questio possa ser iluminada: a da nova economia institucional. O objetivo
é mostrar como a controvérsia no Supremo Tribunal Federal em torno da
penhorabilidade ou nio do bem de familia do fiador também pode ser exa-
minada com base nessa perspectiva.

No caso em exame, a decisdo do Ministro Carlos Velloso pode signi-
ficar, em tese, a criagio de um “custo de transag¢io” adicional, com reflexos
importantes sobre o funcionamento da economia. Pode acontecer que, em
face da decisio judicial, as exigéncias para celebragio dos contratos de loca-
¢d30 aumentem muito e que se reduza o niimero de locagdes, com prejuizo
para locadores e locatérios, ou que os locadores também sejam muito mais
rigorosos na celebragio do contrato e passem a exigir, por exemplo, seguro-

fianca, com custo adicional para o locatério.
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As hipéteses foram apresentadas sempre em tese. O objetivo do tra-
balho nio foi testar nenhuma delas, mas apenas apresenti-las, pois repre-
sentam exemplos de uma perspectiva diferente, na qual os temas do direito

também podem ser examinados.

The costs of transaction and the distraining quality

of the co-signer’s family assets
V In this article, it is examined, from the perspective of the new insti-
tutional economy, the controversies involving the recent decision of
the Brazilian Supreme Court that defends the distraining quality of
the co-signer’s family assets.
Key words: Law and economy. Legal paradigms. New institutio-
nal economy.

Notas

1 Este texto foi escrito no 4mbito das discussées do projeto Seguranca juridica e justica
social desenvolvido no Centro Universitdrio Nove de Julho.

Recurso Extraordinirio 407.688-8 Sio Paulo, p. 05.

Recurso Extraordinirio 407.688-8 Sio Paulo, p. 43.

Recurso Extraordinirio 407.688-8 Sao Paulo, p. 17 e 20.

Recurso Extraordindrio 407.688-8 Sio Paulo, p. 26.

A Ut AW

Em nosso texto: Os paradigmas juridicos e as relagdes entre politica e direito, publicado
no n. 232 da Revista de Direito Administrativo. Renovar, 2003, discorremos mais detida-

mente sobre essa questio.
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