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“It matters not how strait the gate,

How charged with punishment the scroll,
| am the master of my fate:

| am the captain of my soul.”

(‘Invictus’, William Ernest Henley, 1875)



RESUMO

O presente trabalho discute como a aplicagdo de predicados
econdmicos ao direito, a abordagem interdisciplinar e a busca de dados estatisticos
concretos pode ser salutar ao estudo da matéria. Partindo da analise do conceito de
autonomia privada e funcido social do contrato e por meio do estudo de casos
julgados por tribunais brasileiros em contratos de locagdes, que se fundamentam em
aspectos juridicos, econdmicos e sociais para decidir questdes de direito contratual,
se pretende demonstrar que a busca da eficiéncia nao colide com o Direito, mas a
ele se incorpora, na medida em que os principios da livre-iniciativa, da livre

concorréncia e da fungao social ndo se afastam, mas se complementam.

Palavras-chave: Direito. Economia. Autonomia Privada. Funcao Social. Contratos.



ABSTRACT

This paper discusses how predicates of Law and Economics,
interdisciplinary approach, statistics an empirical methods of research in Law can
improve the jurisprudence of the Brazilian courts. It analysis the concepts of private
autonomy and social function of the rental or leasing contract through the study of
cases of Brazilian courts, which are based on legal, economic and social aspects to
decide matters in contract law. It is intended to demonstrate that the pursuit of
efficiency does not conflict with justice and the principles of free enterprise, free

competition and social function complement each other.

Keywords: Law. Economics. Freedom of choice. Social Function. Contracts.
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1. INTRODUCAO

A globalizagdo economica e a sofisticacdo cada vez maior das
relagcbes obrigacionais demonstra a importancia de um estudo multidisciplinar e,
notadamente, volta a atencdo dos juristas brasileiros a necessidade de melhoria das
técnicas de pesquisa na area juridica.

O Direito e Economia &€ um instrumento valioso, em diversos
momentos e diversos aspectos, para o estudo das repercussdes concretas de
posi¢cdes juridicas. A analise econbmica de temas juridicos € atividade incomum no
Brasil', mas tem despertado cada vez mais interesse em nosso pais, especialmente
pelo trabalho de divulgagao da disciplina que iniciou aqui no Rio Grande do Sul,
chamando atengao para as razdes pelas quais judiciarios eficientes estimulam o
crescimento econémico.?

As teorias econdmicas podem e devem ser utilizadas em decisdes
judiciais, especialmente ao tratarmos de contrato, afinal “ndo ha inteligéncia exata
das regras juridicas empresariais sem a compreensdo dos interesses econémicos
em causa” >.

Ainda, o Estado na tentativa de regulamentar essas relagdes, nao
pode olvidar que o incentivo a atividade produtiva vai ao encontro da finalidade
econdmico-social por todos almejada.

Bruno Salama esclarece:

“Em paises em desenvolvimento como o Brasil o emprego eficiente dos
recursos existentes deve ser uma prioridade nacional. Para enfrentar seus
problemas, a sociedade brasileira necessita de instrumentos juridicos
eficientes que estimulem as atividades produtivas, a resolugéo de conflitos
de forma pacifica, a democracia, a livre iniciativa, a inovagao, e a redugao
da corrupgao e da burocracia, do desperdicio e da pobreza. O estudo dos
incentivos postos pelos institutos juridicos faz parte deste esforgo, e os
estudiosos do Direito podem e devem tomar parte neste processo.” 4

' SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil — histéria, direito e
economia. Sao Paulo: Malheiros, 2014, pp. 39-41.

2TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito & Economia. 2 ed. (rev. e atual.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 41.

* KOMPARATO, Fabio Konder. Alienacio de controle de companhia aberta, in Direito_empresarial.
Sao Paulo, Saraiva, 1a ed., 2a tiragem, 1995, p.76. in MARTINS-COSTA, Judith. O exercicio juridico
disfuncional e os contratos interempresariais. in Revista do Advogado n. 96, Ano XXVIII, Margo de
2008, p. 49.

* SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é direito e economia? in TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito &
Economia. 2 ed. (rev. e atual.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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O que se pretende trazer a discussao no presente estudo € a
aplicacao de predicados econémicos nas decisdes judiciais, especialmente no direito
contratual, ndo baseada apenas no principio da autonomia privada, mas também
observando o principio da fung&o social, na medida em que a abordagem econdémica
dos fendmenos juridicos contribui de forma consideravelmente acurada para a
concretizagao desse principio consagrado em nosso ordenamento juridico.

Como forma de demonstrar isso de maneira concreta, realizamos
uma analise do conceito e a importancia da autonomia privada e da funcao social do
contrato e sua aplicagao através de estudo de caso no qual elegemos precedentes
enfrentados pelos Tribunais patrios cujas decisdes se fundamentaram em aspectos
juridicos, econdmicos e sociais.

Os dois precedentes escolhidos para analise no presente trabalho
sao decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores Brasileiros, STF e STJ,
responsaveis pela uniformizagao da jurisprudéncia em ambito nacional, pois séo a
instancia final de julgamento de casos de interpretacdo de leis federais e da
Constituicao, respectivamente.

As decisbes desses Tribunais d&do a ultima palavra em questbes de
forte impacto econdmico para sociedade, como ocorreu nos casos escolhidos, na
medida que servem de precedentes para casos similares e assim geram seguranga
juridica e, consequentemente, econémica.

O primeiro precedente analisado € a decisdo que uniformizou a
jurisprudéncia no que tange a garantia de fianga em contrato de locag&o. A polémica
se deu porque que apds a publicagdo de Lei Ordinaria® que estabeleceu a
impenhorabilidade do bem de familia (residéncia familiar ou “casa de morada”® do
devedor), foi incluido pela Lei n° 8.245 de 1991 7 inciso afastando a
impenhorabilidade no caso de divida decorrente de fianga concedida em contrato de
locacao.

A opcao legislativa visava reforgar a garantia da fianga nas locagdes

de imoveis urbanos, ja que a impenhorabilidade do imovel bem de familia acabou

° LEI N° 8.009, DE 29 DE MARGCO DE 1990 (Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia)

® ARAKEN ASSIS, Araken de. Manual de execucao. 13. ed. Ver. ampl. e atual. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 276.

" LEI N° 8.245, DE 18 DE OUTUBRO DE 1991 (Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os
procedimentos a elas pertinentes)



11

tendo um impacto negativo nas relagdes locaticias, tendo em vista que estimulou a
inadimpléncia dos locatarios, ja que esvaziou a garantia dada pelos fiadores.

A reagdo dos locadores foi imediata, passando a exigirem nos
contratos de locagédo que o fiador no contrato de locagao tivesse no minimo 2 (dois)
imoveis quitados em seu nome.

O mercado de locagbdes diminuiu e o déficit de moradia aumentou,
razao pela qual, com o objetivo de corrigir uma falha de mercado que ele préprio
causou, o estado editou nova lei incluindo no dispositivo uma exceg¢ao a
impenhorabilidade.

Como soi poderia ser, no mundo juridico a entrada da modificacao
introduzida pela Lei n° 8.245/91 deu inicio a polémica acerca da constitucionalidade
do dispositivo que permitia a penhora do bem de familia do fiador de locagao.

Primeiramente, defendeu-se a inconstitucionalidade em razdo do
direito fundamental de moradia que estaria inserido nas garantias dos incisos XXIl e
XXIIl da CRFB e, posteriormente, a posigdo ganhou forgca com a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n® 26/2000 que inseriu a moradia entre os direitos sociais
previstos no art. 6° da CRFB.

No entanto, ndo foi esse o entendimento adotado pelo STF que,
conforme o precedente objeto de analise no presente trabalho, baseado em
evidéncias de mercado e fatores econémicos, reconheceu a constitucionalidade do
dispositivo e também que o mesmo melhor atendia aos preceitos constitucionais,
especialmente a fungao social.

O segundo precedente objeto de analise, REsp N° 1.158.815-RJ?,
€ acordao da relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino do Superior Tribunal
de Justica.

A controvérsia acerca da possibilidade ou ndo de revisdo de um
contrato interempresarial tratada nesta decisdo € a razao pela qual escolhi este
precedente como paradigma para analise no presente trabalho.

Entendo que a revisdo contratual € uma excepcionalidade e que
possui fortes implicagdes econémicas de forma negativa, muitas vezes ignoradas
em decisdes judiciais, especialmente em casos como o presente que cuida de

relacao interempresarial.

8 REsp 1158815/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
07/02/2012, DJe 17/02/2012.
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Este precedente traduz a concrecdo do principio da autonomia
privada no plano do direito empresarial de forma muito bem fundamentada e por isso
foi escolhido para analise no presente trabalho, na esperanca de que se torne um
precedente para outros julgadores e um exemplo para os demais doutrinadores do
direito.

Em ambos os casos 0 que se busca demonstrar € como a busca da
eficiéncia e a aplicacdo de parametros econdmicos nao colide com o Direito, mas a
ele se incorpora na medida em que concretiza de fato os principios basilares

contidos nas Constituicdes das Nagdes Democraticas.
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2. CONSIDERAGOES SOBRE AUTONOMIA PRIVADA E FUNGAO SOCIAL

O principio da autonomia privada, conforme doutrina
SANSEVERINO?®, sintetiza o poder reconhecido pela ordem juridica aos particulares
de dispor acerca de seus interesses, notadamente econdmicos realizando
livremente negocios juridicos e determinando os respectivos efeitos.

A funcao social é vista por muito como uma limitagao a autonomia
da vontade, sob o fundamento de que o referido principio estabelece freios a livre
fixacdo das clausulas do contrato. Neste contexto, surgiram apontamentos
doutrinarios estabelecendo que a autonomia da vontade passaria a ser relativizada,
coordenada, ajustada para o cumprimento da finalidade social, surgindo um binémio
causalidade-finalidade do contrato para que cumpra-se com a ordem social,
alterando-se a expressao autonomia da vontade que passa a ser denominada
autonomia privada, pelas “mudangas de postura quanto a ingeréncia econémica,
politica e social.”!°
Ainda, Miguel Reale, afirmou que “é que se chama autonomia da
vontade, e que, na minha concepgao filosofico-juridica, denomino poder negocial.” 1

A vontade, fonte geradora do negécio juridico, busca sua forca numa
norma juridica que garanta sua coercibilidade. O poder de criar normas negociais
pode ser comparado ao poder de legislar e regulamentar, de forma que o negdcio
juridico constitui fonte de normas juridicas negociais e ndo apenas fonte de relagdes
juridicas. Tais assertivas vao ao encontro do principio da autonomia privada e do
liberalismo econémico, que preconiza a livre circulacido da propriedade e a livre
disposicdo da forca de trabalho e possui como pressuposto imediato a liberdade
como valor juridico,

Mediatamente, o personalismo ético também aparece como

fundamento, com a concepcdo de que o individuo € o centro do ordenamento

9SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cddigo do consumidor e a defesa
do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pp. 33-37.

rjARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da Vontade Contratual. In: NERY, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade (coords). Revista do Direito Privado n° 27, jul-set, 2006, pg. 279.

"REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil. Sado Paulo: Saraiva, 1986, p. 9. apud SANSEVERINO,
Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a defesa do fornecedor. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 34, nota de rodapé 41.
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juridico e sua vontade, livremente manifestada, deve ser resguardada como
instrumento de realizac&o de justica.

Além dos arts. 421 e 422, do CC, que se dedicaram a autonomia
privada, a Constituicido Federal de 1988 consagra o principio em seu art. 170,
protegendo a livre iniciativa econdmica e também em seu art. 5° ao conferir prote¢cao
a liberdade individual e, dessa forma, liga a autonomia privada ao préprio
desenvolvimento da dignidade humana.

No direito contratual a autonomia da vontade se concretiza numa
triplice dimensao: liberdade contratual (o poder das partes de escolher o negdcio a
ser celebrado, com quem contratar e o conteudo das clausulas contratuais), forga
obrigatéria dos pactos (se o agente é livre para realizar o negécio juridico, deve ser
responsavel pelos atos praticados, é o pacta sunt servanda) e relatividade dos
contratos (a forga obrigatéria do negdcio juridico é restrita aos contratantes, res
interalios acta).

Os principios constitucionais podem estabelecer fatores limitativos a
atividade Legislativa do Estado, mas também, na medida em que a lei nova nao
pode retroagir para atingir efeitos de contrato ja celebrado, ato juridico perfeito,
somente podera admitir-se a revisao nos casos expressamente autorizados.

Do ponto de vista econdémico, a utilizagdo de critérios distributivos
nos contratos é prejudicial, pois se confunde a vontade da parte mais fraca com o
interesse publico que por muitas vezes ndo sao consoantes. A “redistribuicado” dos
beneficios econdmicos entre as partes contratantes ndo apenas configura uma
invasdo da esfera publica na esfera privada, mas também podera gerar um efeito
negativo na economia, o que — ao fim e ao cabo — ira de encontro a fungéo social do
contrato, como passaremos a expor.

O movimento de constitucionalizacdo do direito civil proclamava a
existéncia de uma unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice
conformador da elaboragéo e aplicagdo da legislagdo civil e o dever do jurista de
interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicao e ndo a Constituigdo, segundo o

Cc’)digo12. O referido movimento considerou que a publicagdo do codigo civil de 2002

12 LOBO, Paulo. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 1
jul. 1999. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/507>. Acesso em: 13 jun. 2015.
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e a introdugdo de um novo texto na redacdo do art. 421"

, utilizando o termo “funcéao
social do contrato”, teria relativizado preceitos — considerados no ambito politico “de
direita” — que garantiam a livre disposi¢ao contratual sobre a propriedade privada.

Com efeito, TEPEDINO afirmou a época que:

“Ha de ser ler atentamente o Cddigo Civil de 2002 na perspectiva civil-
constitucional, para se atribuir ndo sé as clausulas gerais, mas a todo o
corpo codificado um significado coerente com a tabua de valores do
ordenamento que pretende transformar efetivamente a realidade a partir
das relagdes juridicas privadas, segundo os ditames da solidariedade e da
justica social.” "

No entanto, apesar do ano da entrada em vigor do codigo civil haver
coincidido com o primeiro ano do primeiro mandato do Presidente Lula, de forma
que desde a entrada em vigor do CC até hoje todos os ministros dos tribunais
superiores foram indicados pelo governo PT'®, ainda ndo houve uma repercussao
forte dessa vertente ideoldgica, quadro que se teme mudar com a recente nomeagao
do advogado Luiz Edson Fachin,®, para Ministro do STF.

Os casos estudados no presente trabalho demonstram, mesmo por
vezes sem referéncia expressa a disciplina de Direito e Economia, que cada vez
mais sao adotados preceitos econdmicos nas decisdes judiciais como forma de

concretizagdo do justo”.

3 “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.” (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002)

" TEPEDINO, Gustavo (Org.). A parte geral do novo cdédigo civil — estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXXIII.

O partido completara, ao final do atual mandato de Dilma Roussef, 15 (quinze) anos na presidéncia
do Brasil. Essa auséncia de alternancia no poder levou a situagdo atual em que 7 (sete) dos 11
(onze) ministros do STF foram nomeados pelo PT e este nimero devera chegar a 10 até o final do
Governo Dilma, ndo sendo dificil concluir que a independéncia da Corte estda sob ameaca. O 5°
Congresso Nacional do PT realizado em 11 e 13 de junho de 2015, decidiu por conduzir a orientacao
da politica econémica para ampliacdo das politicas sociais e propor Projeto de Lei para estabelecer
impostos sobre grande fortuna, heranca e lucros e dividendos, atendendo os pleitos da ala de
esquerda do atual Governo ( Fonte: “Congresso acaba sem criticas ao ajuste fiscal ou grande
mudancgas no PT”, Folha de Sao Paulo, 13/06/2015.
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/06/1641846-congresso-do-pt-termina-sem-criticas-ao-ajuste-
ou-grandes-mudancas-no-partido.shtml )

A indicacdo ao cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal foi amplamente divulgada e
discutida nos meios de comunicagcao e redes sociais chamando atencdo ao fato do jurista ser
conhecido por defender a aboligdo do direito a propriedade privada em artigo publicado em 1986
(http://dspace.almg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/11037/1630/1630.pdf?sequence=3). Fonte: Veja On
Line, 29/04/2015, disponivel em http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/um-artigo-de-fachin-contra-
o-direito-de-propriedade-pela-confisco-de-terras-pela-expropriacao-de-terras-produtivas-contra-a-
igualdade-perante-a-lei-para-ele-produtores-rurais-sao-espiri/

0 préprio discurso de Fachin atualmente ja possui um tom mais ameno, vide o artigo em que afirma
“Pluralismo politico, oportunidades e desenvolvimento, liberdade de consciéncia, de crenga, de livre
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expressdo e de associagdo sao principios e direitos aos quais se associam a moralidade
administrativa, a interdependéncia dos Poderes, com reducédo de custos, fim de privilégios e da
prepoténcia, sendo essencial corregdo e simplificacdo do sistema de imposi¢ao tributaria e de
arrecadacao, bem como aperfeigcoar procedimentos com gastos publicos, estimular o empoderamento
das iniciativas e da produgao criadora, com erradicagdo da pobreza, supressao das deficiéncias de
infraestrutura, e com elevagédo dos niveis de conhecimento e cultura, premiando o mérito e o bem
comum.” (FACHIN, Luiz Edson. Reformas de que o Brasil precisa: as trés fronteiras da democracia.
Revista Bonijuris, v. 611, p. 09-15, 2014)
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3. DIREITO E ECONOMIA COMO METODO DE
ANALISE DE PROBLEMAS

A busca por resultados n&o passa despercebida pelo mundo juridico
e justifica a enorme importancia da analise econémica do direito. A visdo de que a
discussao sobre eficiéncia é irrelevante para o Direito “¢ miope porque a construgao
normativa ndo pode estar isolada de suas conseqiiéncias praticas”'®.

Com efeito, a eficiéncia € uma das razdes pelas quais a liberdade é
central para o processo de desenvolvimento na medida em que “a realizagdo do
desenvolvimento depende inteiramente da livre condi¢ao de agente das pessoas’”g.

A abordagem econdmica funciona independentemente dos bens que
estejam em jogo. Ela explica desde decisbes de vida ou morte até a escolha do
café.?°

Porém este posicionamento, em que pese légico, ndo é pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia patrios que, ao abordar casos concretos, muitas vezes
no afa de “fazer justica”, acabam por proteger a pessoa de forma individual em
detrimento do interesse da sociedade.

Neste ponto IVO T. GICO JUNIOR esclarece:

“Quando se fala em analise econdbmica do direito ndo estamos nos
referindo a um objeto de estudo especifico (e.g. mercado, dinheiro, lucro),
mas ao método de investigacdo aplicado ao problema, o meétodo
econdmico, cujo objeto pode ser qualquer questdo que envolva escolhas
humanas (e.g. litigar ou fazer acordo, celebrar ou ndo um contrato, poluir
ou nao poluir. (..) A AED ¢é a utilizacdo da abordagem econdémica para
tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito.” 21

Na sintese de Richard Posner, o Direito e a Economia compreende

“a aplicacdo das teorias e métodos empiricos da economia para as instituicdes

'® SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é direito e economia? in TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito &

Economia. 2 ed. (rev. e atual.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

YSEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000,
.18.

EO SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra — os limites morais do mercado. Rio de Janeiro:

Civilizacao Brasileira, 2013, p. 51.

21 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Introducéo a andlise econdmica do direito in PEREIRA, Marcia Carla e
KLEIN, Vinicius (Orgs.). O que é analise econdmica do Direito. Belo Horizonte: Férum, 2011 pp. 20-
21.
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centrais do sistema juridico”.?? Assim, a Analise Econdmica da Direito, enquanto
disciplina juridica, pode ser considerada como a aplicagdo da economia as normas e
instituicoes juridico-politicas.

Impossivel falar-se em Direito e Economia sem citar a contribuicao
para esta disciplina do Professor Ronald Coase, economista inglés, nascido em
Londres em 29/12/1910 ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1991, formou-
se pela London School of Economics em 1932 e foi professor em diversas escolas
de renome — Dundee School of Economics and Commerce, University of Liverpool,
London School of Economics, University at Buffalo e University of Virginia — até
estabelecer-se definitivamente na Universityof Chicago em 1964, onde se tornou
editor do Journal of Law and Economics, e permaneceu até sua morte em 2013 aos
102 anos. E considerado, junto com Guido Calabresi, um dos fundadores da
disciplina de Direito e Economia®®, também conhecida no Brasil como Analise
Econdémica do Direito.

Ha dois artigos de Coase®*, considerados os grandes classicos da
literatura econdmica mundial: “The Nature of the Firm” de 1937, que introduz o
conceito de custos de transagao para explicar a natureza e os limites das empresas
e “The Problem of Social Cost” de 1960, por muitos considerado o marco inicial do
movimento do Direito e Economia®®, no qual sugere queos direitos de propriedade
bem definidos podem superar as externalidades do mercado.

Foi neste artigo de 1960 que Coase fundamenta as bases do
chamado “Teorema de Coase”, no qual busca demonstrar a possibilidade de uma
solugéo privada otima as externalidades, isto é, uma solu¢gdo sem a intervencgéao do
Estado que maximiza o bem-estar social. Para isso parte das seguintes premissas:
se ha possibilidade dos agentes afetados por externalidades negociarem
diretamente (sem custos de transagao) a partir de direitos de propriedade bem
definidos pelo Estado, os agentes poderdo chegar a um acordo onde as

POSNER, Richard A. “The economic approach tolaw”. Texas Law Review, v. 53, n. 4, 1975. Citado
em: SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Direito e economia: textos escolhidos. Sdo Paulo: Saraiva,
223OS1A?LKM1Aj Bruno Meyerhof (org.). Direito e economia: textos escolhidos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
B‘- gOASE, Ronald Harry. The firm, the market and the law. Chicago: The University of Chicago Press,
;5982AELAMA, Bruno Meyerhof (org.). Direito e economia: textos escolhidos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 52.




19

externalidades serao internalizadas, de forma que a quantidade eficiente do bem
causador da externalidade independe da distribuicéo dos direitos de propriedade.?

O chamado Teorema de Coase foi na realidade enunciado por
George Stigler que, inspirado pelo artigo “The problem of the social cost”, definiu a
existéncia do teorema, atribuindo-o a Coase e conceituando da seguinte forma:
“sob concorréncia perfeita os custos sociais e privados serao iguais”.27

O conceito de custos de transacao, que ja havia sido introduzido por
Coase no texto de 1937, foi aprofundado na publicagdo de “The problem of the
social cost” que busca explicar o porqué do surgimento das empresas em ambientes
economicos onde prevalece o sistema de precos. Esta nogdo de empresa enquanto
redutor de custos de transagao, por meio da substituigdo do mecanismo de pregos
pela fungédo de organizagao e coordenacao a cargo do empreendedor, contribuiu de
forma decisiva para o aprimoramento da moderna teoria juridica de empresa,
aproximando-a da realidade economica e afastando-a de modelos classicos ja
superados.

A concepcio de Coase, segundo MOURA AZEVEDO %8, ¢
especialmente util para a analise dos grupos de sociedade, pois contribuiu para o
afastamento da suposi¢cdo equivocada de que a empresa esta circunscrita aos
limites de uma determinada pessoa natural ou juridica, visdo miope da atividade
empresarial e altamente difundida em nosso pais. Esta “visdo” praticamente ignora a
existéncia das empresas plurissocietarias, ndo obstante sejam bastante comuns na
pratica empresarial, levando o direito societario a um distanciamento ainda maior do
fenbmeno que busca normatizar.

A contribuicdo de Coase € ainda mais clara quando coloca a
empresa como um mecanismo de reducéo dos custos de transagéo29 e afirma que a
solucao eficiente sera alcangada, independentemente dos comandos legais, quando
os direitos de propriedade estejam bem definidos e as partes livres para negociar®.

MCAAY, Ejan; Rousseau, Stéphane. Analyse Economique Du Droit. Dalloz, 2008, pp. 182-184.
“’PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla; KLEIN, Vinicius. O _que é andlise_econdmica do direito: uma
introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2011, pp. 71-72.

MOURA AZEVEDO, Luis André N. De. O paradoxo da disciplina legal dos grupos de direito no
Brasil sob uma perspectiva de direito e economia. in WARDE, Walfrido Jorge, organizador. Os
grupos de sociedades - organizacdo e exercicio da empresa - série direito em debate. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pp. 3-4.

2 WILLIAMSON, Oliver E. The economics institutions of capitalism — firms, market, relational
contracting. New York: The Free Press, 1985.

CAVALLI, Cassio. O direito e a economia da empresa.in TIMM, Luciano Benetti (Org.) . Direito e

economia no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 421.
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Também no campo da Responsabilidade Civil se pode apontar uma
das maiores contribuicbes de COASE para a Analise Econdmica do Direito, qual
seja, a constatacao do carater reciproco do dano. Segundo o autor, a visdo completa
do problema permite notar que a reagao a uma atividade danosa também configura,
na via reversa, um dano ao agente responsabilizado. Entre os exemplos
mencionados por COASE para ilustrar sua proposi¢ao esta o de um confeiteiro que,
no exercicio de seu trabalho, utiliza um barulhento maquinario que atrapalha a
atividade de um médico vizinho. Nessa situagdo, afastar o prejuizo causado ao
meédico implica necessariamente gerar um prejuizo ao confeiteiro. O verdadeiro
problema apresentado & o de verificar se valeria a pena, ao restringir os métodos de
producao do confeiteiro, beneficiar a atuagdo do médico. Em linhas generalizantes, é
preciso atentar para o fato (muitas vezes deixado em segundo plano no raciocinio
juridico) de que reconhecer o dever de indenizar significa, a um s6 tempo, impor a
alguém o dever de evitar o dano e atribuir a outrem o direito correlato de n&o sofré-
lo.

As principais contribuicdes de Ronald Coase cujo reflexo € de suma

importancia para o Direito e, especialmente para a AED sao, resumidamente:

1) os conceitos de custos de transacao e direitos de propriedade e
suas implicacbes para a analise econbmica (e para a analise
interdisciplinar, especialmente o direito);

2) o problema do custo social: Coase propde considerar os fatores
de producdo como direitos - de praticar determinadas acoes,
gue (quase) nunca séo ilimitados -, e nao como coisas (algo que
um empresario pode adquirir e utilizar);

3) o reconhecimento de que o direito a fazer algo que produza um
dano para outros (poluir, por exemplo) também pode ser visto
como um fator de producdo, sendo o custo de exercer esse
direito representa uma perda para quem sofre os efeitos de seu
exercicio;

4) a corregéo de externalidades pode ter solugdes alternativas: uma
delas consiste na troca de direitos de exercer certas acdes, o que
coloca a necessidade de delimitar precisamente tais direitos para

que possam ser transacionados no mercado.
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Assim, o Direito e Economia ou Analise Econémica do Direito é o
campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos economicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicagao e
a avaliacgdo de normas juridicas, principalmente em relagcdo as suas
consequéncias®".

A busca da eficiéncia ndo colide com o Direito, mas a ele se
incorpora, especialmente nas relacbes empresarias os principios da livre-iniciativa,
da livre concorréncia e da fungao social da empresa, que sao basilares a concregao
da autonomia privada no plano do Direito Empresarial32.

A discussao sobre eficiéncia é relevante para o Direito na medida
em que a construgdo normativa ndo pode estar isolada de suas consequéncias
praticas e, assim, a economia proporciona uma teoria cientifica para prever os
efeitos das sancgbes legais sobre o comportamento humano. Generalizando, a
economia fornece uma teoria comportamental para prever como as pessoas reagem
as leis, pois estas ndo sdo apenas argumentos técnicos enigmaticos, mas sim
instrumentos para atingir fins sociais importantes.®

A disciplina comporta uma divisdo conceitual, reconhecida como
valida e util do ponto de vista epistemoldgico, trazendo a distingdo entre duas
dimensoes: 1) direito e economia positivo; e 2) direito e economia normativo.

Esta bifurcagao pode ser sintetizada no seguinte esquema®;

Direito e Economia Positivo Direito e Economia Normativo
DIMENSAO POSITIVA DIMENSAO NORMATIVA
ou DESCRITIVA ou PRESCRITIVA

O que é O que deve ser
Critério de verdade Critério de valor

*'GICO JR., Ivo. Introducdo ao direito e economia. /n TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
Economia no Brasil. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

*?BUSNELLO BENTO DA SILVA, Maria Luiza. A Autonomia Privada e os Contratos Interempresariais,
Paper para avaliagdo, LLM em Direito Empresarial — Mddulo |, 32 Edigdo, UNISINOS, Trabalho
entregue em 29/06/2013.

33COOTER, Robert; e ULEN, Thomas. Direito € economia. Sao Paulo: Editora Bookman, 2010, p. 25.

*GICO JR., Ivo. Introducdo ao direito e economia. in TIMM, Luciano Benetti (Org.) . Direito e
Economia no Brasil. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 16.
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Analise positiva Analise normativa
E Deve ser
Fatos Valores
Objetivo Subjetivo
Descritivo Prescritivo
Ciéncia Arte
Verdadeiro/Falso Bom/Ruim

O Direito e Economia Positivo auxilia a compreender o que é a
norma juridica, qual a sua racionalidade e quais as consequéncias provaveis
decorrentes da adocédo de determinada regra em detrimento de outra. Traz uma
abordagem eminentemente descritiva/explicativa com resultados preditivos (i.e., que
afirma antecipadamente, antes de observagado ou comprovacéao efetiva) .

A dimenséao positiva diz respeito a repercussao do Direito sobre o
mundo real dos fatos e emprega principalmente modelos mentais e ferramentas
analiticas tipicas da Economia (modelos microecondmicos marginalistas; Teoria dos
custos de transagado; Teoria do Agente; Teoria da Escolha Publica; Teoria dos
Jogos) e o estudo dos cinco conceitos centrais da AED (escassez, maximizagao
racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia).

Ha trés conceitos econdmicos basicos que sdo fundamentais para
explicar o comportamento econdbmico e possuem ampla aplicagdo no direito:
maximizagao, equilibrio e eficiéncia. O equilibrio econémico, por sua vez, € um
padrao de interagdo que persiste a menos que seja perturbado por forgas externas®.

O conceito de eficiéncia ou 6(p)timo de Pareto é assim denominado
por ter sido desenvolvido pelo economista italiano Vilfredo Pareto (1848-1923), que
assentou as bases de seu sistema de equilibrio econdmico no livro “Manual de
Economia Politica”®. Também & conhecido por “Eficiéncia Alocativa”, porque diz
respeito a satisfacdo de preferéncias pessoais.

Determinada situagédo sera Pareto eficiente se impossivel muda-la
de modo a deixar pelo menos uma pessoa em situacdo melhor sem deixar outra

pessoa em situagao pior, ou seja, quando existe uma situagéo onde ao se sair dela,

» COOTER, Robert; e ULEN, Thomas. Direito e economia. Sdo Paulo: Editora Bookman, 2010, p. 37.
¥PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla; KLEIN, Vinicius. O que é analise econdmica do direito: uma
introducéo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 40.
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para que “um ganhe”, pelo menos “um perde”. Assim, a situagdo econdmica é 6tima
no sentido de Pareto se nao for possivel melhorar a situagdo de um agente, sem
degradar a situagéo de qualquer outro agente econdémico.

Para uma economia ser considerada Pareto Eficiente precisa
preencher trés condigbes: 1?) eficiéncia nas trocas (0 que é produzido numa
economia € distribuido de forma eficiente pelos agentes econémicos, possibilitando
que nao sejam necessarias mais trocas entre individuos, isto é, a taxa marginal de
substituicio é mesma para todos); 2?) eficiéncia na producdo (quando ha
possibilidade de produzir mais de um tipo de bem sem reduzir a producdo de
outros); e 3?) eficiéncia no mix de produtos (quando os bens produzidos numa
economia refletem as preferéncias dos agentes econémicos desse cenario).

Para Walfrido Jorge®” o conceito parte da afirmativa neoclassica de
que os individuos sdo maximizadores racionais de seus beneficios (ou utilidades) e
por isso sdo previsiveis as respostas individuais a especificos estimulos. Assim,
afirma o citado autor que “a Escola de Chicago propde, entdo, que seja garantida
aos individuos a liberdade de perseguir seus interesses individuais compativeis com
os interesses de outros individuos”.

Desta forma, assumem que todo o regramento ou acé&o individual —
quando se restringe a satisfacao de interesses — impde custos e também, por outro
lado, que os individuos irdo negociar entre si até acomodar de forma eficiente os
interesses frustrados.

Continua o doutrinador, afirmando que a essa perspectiva de
maximizagado de beneficios € transportada a coletividade para que a eficiéncia seja
identificada como a maximizacdo dos beneficios sociais, trazendo a tona a
problematica acerca da decisdo de quais sao e do limite dos interesses divergentes
sacrificados. O “6timo de pareto” € uma das solugdes empregadas, descrevendo a
solucdo em que os recursos sdo alocados de modo que ndo se possa realoca-los
sem que o beneficio de alguém importe no prejuizo de outrem.

A solucgao final da Escola de Chicago, para definir um conceito de
eficiéncia foi o teorema de Kaldor-Hicks, segundo o qual é injusta uma solugéo
apenas quando o ganho do favorecimento supera a perda do prejudicado. Tem-se,

3" WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacdo e a teoria da
desconsideracédo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pp. 149-150.
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assim, por eficiéncia da limitacdo da responsabilidade sua funcdo de promover
beneficios que ndo sejam maiores que 0s prejuizos.

O Teorema ou eficiéncia de Kaldor-Hicks, assim chamada por ter
sido elaborada por Nicholas Kaldore John Hicks,definiu a alternativa de maior
relevancia ao conceito de eficiéncia de Pareto® e consiste numa medida de
eficiéncia econdbmicaque captura alguns dos atrativos dos intuitivos da eficiéncia de
Pareto, porém com critérios menos rigorosos e, portanto, aplicavel a um numero
maior de circunstancias.

A eficiéncia de Kaldor-Hicks afirma que um resultado €& mais
eficiente se aqueles que estdo em situacdo melhor pudessem, teoricamente,
compensar aqueles que estdo em situagaopior, levando, assim a um o6timo de
Pareto.

Com efeito, como vimos, de acordo com a eficiéncia de Pareto, um
resultado € mais eficiente quando ao menos uma pessoa esta em situacdo melhor e
ninguém estd em situagdo pior. Entretanto, a pratica demonstra ser quase
impossivel tomar qualquer agao social como uma mudanga na politica econémica,
sem que ao menos uma pessoa fiqgue em pior situacdo, pois mesmo trocas
voluntarias nédo serao Pareto eficientes se colocarem terceiros em situagao pior.

Nos termos da eficiéncia de Kaldor-Hicks, um resultado & mais
eficiente quando os que estdo em situagdo melhor, possam, teoricamente,
compensar os que estdo em pior situagcdo e, assim, ao melhorar o resultado, a
eficiéncia de Pareto pode - embora n&o seja obrigatdrio - ser alcangada. Neste ponto
um exemplo reiteradamente citado na doutrina, eis que efetivamente ilustra
claramente o teorema, € o da troca voluntaria que cria poluicdo, mas que mesmo
assim compradores e vendedores ainda estdo dispostos a realizar, cientes de que
haverao de compensar integralmente as vitimas da polui¢ao.

Desta forma, de acordo com a eficiéncia de Kaldor-Hicks, um
resultado mais eficiente — diferentemente do que ocorre em Pareto — pode deixar
algumas pessoas em pior situagao.

Portanto, enquanto cada melhoria de Pareto é uma melhoria Kaldor-
Hicks, a maioria das melhorias Kaldor-Hicks ndo sdo as melhorias de Pareto, ja que

o conjunto de melhorias de Pareto € um subconjunto apropriado de melhoria Kaldor-

¥PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla; KLEIN, Vinicius. O que é analise econdmica do direito: uma
introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2011, pp. 44-45.
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Hicks. Concluindo, ha uma maior flexibilidade e aplicabilidade dos critérios Kaldor-
Hicks em relac&o aos critérios de Pareto.

Por outro lado, o Direito e Economia Normativo auxilia a escolher
entre as alternativas possiveis, aquela que seja a mais eficiente, escolhendo o
melhor arranjo institucional dado, um valor, previamente definido.

O foco é estudar como as nogdes de justica se comunicam com 0s
conceitos de eficiéncia econdmica, maximizagao da riqueza e maximizagcao de bem
estar. Atualmente ja existem, inclusive, achados de pesquisa empirica sobre as
causas e consequéncias da felicidade e suas implicagdes no Direito, politica e
resolucdo de disputas.*

Sao duas idéias que se complementam e contribuem de forma

imensuravel a ciéncia juridica.

39 LAWLESS, Robert M.; ROBBENNOLT, Jennifer K.; ULEN, Thomas S. Empirical methods in law.
New York: Aspen Publishers, 2010, p. 61
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4. A DISCUSSAO NO RE 407.688-SP*°

O precedente ora analisado afirmou a constitucionalidade do
dispositivo que reconheceu a penhorabilidade do bem de familia do fiador, dado em
garantia em contrato de locagao.

A protecéao legal do bem de familia teve origem no Estado do Texas
(Homestead Exemption Act de 26.01.1839) no momento histérico imediatamente
posterior a independéncia do México e anterior a incorporacdo desse estado pelos
Estados Unidos*', que se deu apenas em 1845.

O objetivo da Homestead Exemption Act era assegurar a familia a
garantia de impenhorabilidade da pequena propriedade, pondo-a ao abrigo por
débitos posteriores a sua instituicio, buscando incentivar a ocupagao da terra*2.

No Brasil, pelo Sistema do Cddigo e das leis subsequentes que
trataram do instituto, é garantia que a lei oferece visando a protegdo da familia em
relacdo a um unico imoével residencial. BA preocupagao era justificada pela
estimativa de que no Brasil o déficit habitacional chegou a 5,4 milhées, com a maior
concentracéo nas regides sudeste e nordeste do pais, superando os 50% do total.**

No entanto a regra atual que protege o bem de familia vedando a
penhora sobre imodvel utilizado como moradia pelo devedor ndo se aplica aos
contratos de locagao, situagao expressamente ressalvada pela lei (art. 3°, VII, da Lei
n° 8.009/90). Tal excegdo consagra a autonomia privada, na medida em afirma que
o fiador ao abrir mado desse direito, ao oferecer seu imovel como garantia
hipotecaria, o fez de forma espontanea e sabedor das consequéncias de seu ato.

A moradia € considerada direito fundamental nos termos incisos XXII
e XXIIl do art. 5°, da CRFB, verbis:

“ RE 407.688-SP, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado em 08/02/2006 pelo Tribunal Pleno,
decisao reafirmada no julgamento da epercussdo Geral do Recurso Extraordinario n° 612.360/SP,
relatoria da Ministra Ellen Gracie, inserido no sistema eletrénico da repercussao geral as 23 horas e
59 minutos do dia 25.6.2010.

“ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 15.

*2 DINIZ, Maria Helena. Sistemas de Registros de Imdveis, 3 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000.

“> MACEDO DE CAMPOS, Antonio. Comentarios a lei de registros publicos. Sdo Paulo: Jalovi, 1981.
*“BRASIL. IPEA - Instituto Pesquisa Econdmica Aplicada. Estimacao do déficit habitacional do Brasil.
Disponivel em
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?searchword=estimacao+deficit+habitacional+brasil Acessado
em 13 de junho de 2015.
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“Artigo 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
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIll - a propriedade atendera a sua fungao
social. (...)”

A Emenda Constitucional n° 26/2000 inseriu a moradia entre os
direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88.

Tais preceitos deram azo a diferentes interpretagcdes e parte da
doutrina passou a afirmar que houve modificagdo na questao da penhora sobre os
bens do fiador em contrato de locacéo, considerando-a inconstitucional.

Assim, a constitucionalidade do inciso VII, do artigo 3°, da Lei
Federal n° 8.009/1990, nela inserido pela Lei Federal n° 8.245/1991, que admite a
penhora do bem de familia em caso de fianga em contrato locaticio, foi objeto de
amplo debate doutrinario e jurisprudencial nos meios juridicos, especialmente apos a
edicdo a Emenda Constitucional n°® 26/2000, que inseriu o direito a moradia no rol
dos direitos sociais.

Ainda hoje a questdo € polémica, especialmente em razdo da
abordagem dada pelos doutrinadores defensores da constitucionalizagado do direito
privado que insistem que se trata de norma nao recepcionada pela CRFB e que vai
de encontro a funcao social da propriedade e ao direito de moradia.

A constitucionalizacdo do direito privado € expressao utilizada pelos
propagadores desta corrente ideologica para referir o processo de transformagao ou
de mudanca de paradigma que a relacdo entre o direito constitucional e o direito
privado passou a sofrer com o constitucionalismo e, mais especificamente, com a
democracia constitucional.

Essa doutrina afirma que o direito privado deve ser estudado a luz
da Constituicdo Federal e, assim reconhecida a preponderancia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, “colocando-se em primeiro plano as pessoas e
suas necessidades fundamentais, em superioridade aos credores, passando o direto

civil por um processo de despatrimonializacdo.”*

45FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdénio minimo. 2. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 155.
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Os defensores da inconstitucionalidade do inciso VII, do artigo 3°, da
Lei n° 8.245/1991 argumentam que o referido dispositivo afronta o direito a moradia
consagrado na Constituicido Federal, pensamento amplamente difundido pelo
movimento de “constitucionalizacao do direito civil”.

A questdo do direito a moradia, ganho ainda mais destaque,
especialmente apds a edicdo da Emenda Constitucional n°® 26/2000, que incluiu a
moradia no artigo 6° da CRFB entre os direitos sociais, imprescindiveis a pessoa
humana, “como célula basica, a partir da qual se desenvolvem os demais direitos do
cidadao”. A referida Emenda Constitucional foi considerada uma resposta a crise,
causadora da diminuicdo dos incentivos e financiamentos para compra da casa
prépria, do crescimento desordenado das cidades e da exploragao imobiliaria.

No entanto, os juristas defensores da “constitucionalizagao do direito
privado” celebraram a inclusdo da moradia entre os direitos sociais como “a solugao

do problema habitacional” *°

, ja que reforgava o reconhecimento do direito a moradia
ja previsto como direito fundamental na CRFB como decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), da competéncia do Estado em
promover programas de construgdo a moradia (artigo 23, inciso 1X), da garantia do
salario minimo capaz de suprir as necessidades basicas do trabalhador, as quais
incluiam a moradia (artigo 7°, inciso 1V) e a usucapiao especial urbana (artigo 183) e
rural (artigo 191)*

Sob esse ponto de vista a Constituicdo teria consagrado “o
dinamismo do direito de propriedade, variando no tempo e no espago, com maior ou
menor extensdo, conforme concepcgdes filoséficas, e econdbmicas e politico-
socioldgicas que no plano da elaboragao normativa o informam.”*

Na opinido desses doutrinadores, tais premissas relativizavam o
anterior entendimento de que a propriedade privada era absoluta, de carater natural

e imprescritivel*®.

“CARLI, Ana Alice. Bem de familia_do fiador e o direito_ humano fundamental & moradia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 10-11.

“"SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, numero 20. Salvador, Bahia e Brasil, dezembro, janeiro e fevereiro, 2009/2010, p.12.
*DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal
10.257/2001). 32 edicéo, atualizada de acordo com as Leis 11.673/2008 e 11.977/2009. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 118.

4QSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 edi¢ao, revista e atualizada até
a Emenda Constitucional n. 62, de 9.11.2009, publicada em 12.12.2009. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 271.
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No pensamento de TEPEDINO®, esses dispositivos constitucionais
devem ser interpretados levando em consideragdo “o objetivo fundamental da
Constituicao”, previsto no art. 3° e incisos da CRFB, e consubstanciado nos valores
de uma construgdo de sociedade livre, justa e solidaria (principio da solidariedade
social) e dever de diminuicdo das desigualdades sociais e regionais (principio da
igualdade substancial).

@] chamado “constitucionalismo pos-moderno” encontra
embasamento tedrico na obra de Luiz Edson Fachin que em seu trabalho “Estatuto
Juridico do Patriménio Minimo” preconiza a “despatrimonializacdo do direito civil”.”’

Nas palavras de LENIO STRECK, “o aspecto desta nova
hermenéutica constitucional edifica-se pelo conceito ndo positivista do Direito, no
qual o sistema juridico esta vinculado a moral critica na forma de direitos
fundamentais que irradiam sobre todo ordenamento juridico.”*?

Com efeito, para os defensores da chamada constitucionalizagdo do
direito privado53 o conflito de interesses entre o direito fundamental a moradia e o
direito fundamental a propriedade deve ser resolvido a partir da Teoria da Funcao
Social da Propriedade (a propriedade é considerada instrumento para efetivar o
direito fundamental & moradia existencial). **

Neste sentido, defendem que a protecdo do bem de familia, na Lei
Federal n°® 8.009/1990 é a concretizagao no plano infraconstitucional da protegcao do
direito social fundamental a moradia previsto no artigo 6° da CRFB que, por sua vez,
deve espelhar a valorizagdo da pessoa e da solidariedade previstas no inciso | do
artigo 3°, da CRFB.*®

Nesta seara de pensamento, o juiz, ao analisar um processo de
execucgao, deveria verificar a conveniéncia, a razoabilidade e o cabimento de cada

penhora, harmonizando as garantias constitucionais, ponderando sobre interesses

*TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 182-183.
*'FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. ver., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 893-894.

*2STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 101-102.

53expresséo utilizada para referir-se ao processo de transformagédo ou de mudancga de paradigma que
a relagao entre o direito constitucional e o direito privado passou a sofrer com o constitucionalismo e,
mais especificamente, com a democracia constitucional.

54CARLI, Ana Alice. Bem de familia do fiador e o direito humano fundamental & moradia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 69-78.

55FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 180.
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em disputa, de modo a garantir a responsabilizagdo patrimonial do devedor, sem
sacrificar sua dignidade com a preservacéo do seu minimo ético existencial.

Em relagdo a polémica acerca do disposto no artigo 3°, inciso VII, da
Lei Federal n® 8.009/1.990 (possibilidade de penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locagéo), prerrogativa introduzida pelo artigo 82 da Lei Federal N°
8.245/1991 (Lei do Inquilinato), os autores dessa vertente civilista — Ana Alice de
Carli®®, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®’, Flavio Tartuce e José
Fernando Simao°®, Genacéia da Silva Alberton*°e Luiz Edson Fachin®— sustentam
que o dispositivo viola o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
moradia, pois a penhora retira do devedor seu patriménio minimo e consequente
minimo existencial.

Acrescentam que o dispositivo € desproporcional e fere o principio
da isonomia sob o argumento de que a pena para o fiador € maior do que aquela
imposta ao proprio locatario, ignorando que o oObvio de que buscam a locagéo
justamente aqueles que nao possuem imaével préprio.

Ainda, outra obviedade é que aquele que aplica parte de seu
patriménio na compra ou construcdo de imodveis para locagao visa lucro e uma
legislagao paternalista para os inquilinos como vinha sendo adotada por sucessivas
décadas nao solucionou o problema de moradia.®’

Por outro lado, doutrinadores como Alvaro Villaga Azevedo 62
Arnaldo Rizzardo® e Araken de Assis® defendem que a penhorabilidade deve
prevalecer nos contratos firmados apds a entrada em vigor da Lei Federal n°
8.245/1991, que introduziu o inciso VII no artigo 3°, da Lei Federal n® 8.009/1990.

5e’CARLI, Ana Alice. Bem de familia do fiador e o direito humano fundamental & moradia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.

57FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. ver., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

58TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil, v. 5: direito de familia.5. Ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2010.

ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade do bem imével residencial do fiador. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e (Org.). A penhora e o bem de familia do fiador da locacéo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

6°FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

® MOREIRA, Pery. Lei do inquilinato comentada — atualizada e conforme o novo cédigo civil. Sao
Paulo: Meméria Juridica, 2003, p.6.

62AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

63RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2009.

64ASSIS, Araken de. Manual de execucdo. 13. ed. Ver. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.
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ARAKEN DE ASSIS afirma que “os argumentos da corrente que
opdem a impenhorabilidade, intransigentemente, visam a eliminagdo da autonomia
privada, nesta area, incutindo no espirito coletivo indesejavel irresponsabilidade
social”.%®

Com efeito, o realismo juridico pés em crise a idéias de propriedade
como uma relagdo direta com coisas, privilegiando o componente pessoal e
concluindo que muitas vezes o0 que parece a soberania de uma vontade atribuida a
sociedade é na realidade lesiva ao potencial das relagdes interpessoais e das
trocas, verdadeiras maximizadoras do bem-estar social.®®

Foi nesse sentido a conclusdo da questdo, quando levada a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 407.688-8, que
entendeu ser constitucional o referido artigo, em leading case adotado no julgamento
da Repercussao Geral do Recurso Extraordinario n°® 612.360/SP que pacificou a
questado no STF.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Tribunal Pleno,
reconheceu a constitucionalidade do inciso VII do art. 3° da Lei n. 8.009/90
(acrescido pela Lei n. 8.245/91) e afirmou a auséncia de afronta ao direito de
moradia (insculpido no art. 6° da Constituicdo Federal), vedando a oposigdo da
impenhorabilidade do bem de familia em processo movido por obrigacdo decorrente
de fianca concedida em contrato de locacéo.

Ainda, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 612.360-RG/SP de Relatoria da Ministra Ellen Gracie,
reconheceu a repercussao geral da matéria constitucional versada na causa,
reafirmando a jurisprudéncia do Tribunal no sentido da possibilidade de penhora do
bem de familia do fiador de contrato de locacao, proferindo decisdo consubstanciada

em acordao assim ementado:

“CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA
DO FIADOR. RATIFICACAO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA
POR ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.”

®ASSIS, op. cit., p.290.
€ ARAUJO, Fernando. A tragédia dos baldios e dos anti-baldios — o problema econémico no nivel
oOptimo de apropriacdo. Lisboa: Almedina, 2008.
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Também afirmou o voto-condutor:

“A questao versada no presente apelo extremo possui relevancia do
ponto de vista econémico, social e juridico, nos termos do § 1° do
art. 543-A do Cddigo de Processo Civil. E que o assunto afeta,
certamente, grande numero de familias, as quais tém interesse na
solugdo do impasse sobre a penhorabilidade do imdvel residencial
do fiador em contrato de locagéo.”

Assim, a decisao do STF, a principio, pos fim a discussao acerca da
constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador, na medida em
que considerou a questao de repercussao geral para efeitos do art. 543-B, § 3°, do
CPC®". Esse precedente, em nosso entendimento, ¢ um exemplo de como a adogio
do pensamento de que predicados econémicos melhor atendem a fungao

social dos contratos.

Na ocasido do julgamento do recurso, o Ministro Ayres Britto
esclareceu em seu pronunciamento que a decisdo do voto condutor do acérdao que
pacificou a matéria teve como fundamento o fato de que a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador “romperia o equilibrio do mercado, despertando
exigéncia sistemadtica de garantias mais custosas para as locagées
residenciais, com consequentes desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional a moradia.”

O relator do leading case °® desse precedente, Ministro Cezar
Peluso, entendeu que a n° Lei 8.009/90 é clara ao tratar como excecdo a
impenhorabilidade o bem de familia de fiador. Segundo o julgador, o cidad&o tem a
liberdade de escolher se deve ou nao avalizar um contrato de aluguel e, nessa
situacao, o de arcar com os riscos que a condi¢ao de fiador implica.

Na ocasidao o Ministro Relator assim se manifestou, verbis:

“Nao me parece soélida a alegacdo de que a
penhora do bem de familia do recorrente violaria o disposto no
art.6° da Constituicdo da Republica, que, por for¢a da redagao

" Art. 543-B. CPC. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo. (Lei n° 11.418/2006). (...) § 3° Julgado
o0 mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagao ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.
% RE 407.688-SP, Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado em Sessao
Plenaria em 08/02/2006.
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introduzida pela EC n° 26, de 15 de fevereiro de 2000, n&o teria
recebido a norma do art. 3° inc. VI, da Lei n° 8.009, de
29.03.1990, a qual, coma redacdo da Lei n° 8.245, de 18 de
outubro de 1991, abriu a excecdo a impenhorabilidade do bem
de familia.

A regra constitucional enuncia direito social,
que, ndo obstante suscetivel de qualificar-se como direito
subjetivo, enquanto compde o espago existencial da pessoa
humana, ‘independentemente da sua justiciabilidade e
exequibilidade imediatas”, sua dimens&o objetiva supobe
proviséo legal de prestagbes aos cidadédos, donde entrar na
classe dos chamados “direitos a prestagdes, dependentes da
atividade mediadora dos poderes publicos.”

Isto significa que, em teoria, sdo_varias, se
ndo_ilimitadas, as _modalidades ou formas pelas quais o
Estado pode, definindo-lhe o objeto ou o conteudo das
prestacoes possiveis, concretizar condicées materiais _de
exercicio _do direito _social a _moradia. Ao propoésito dos
direitos sociais dessa estirpe, nota a doutrina:

‘A multiplicidade de opgbes que se registra no
ambito da atividade prestacional social do Estado tende a ser,
em tese, ilimitada e constitui, por si SO, instigante tema para
uma reflexdo mais aprofundada. Mesmo assim foram efetuadas
diversas tentativas de sistematizar as prestacbes sociais
estatais relevantes para a problematica dos direitos sociais,
dentre as quais destacamos — pela sua plasticidade e
abrangéncia — a proposta formulada pelo publicista germanico
DieterMurswiek, que dividiu as prestagbes estatais (que
podem, em principio, constituir em objeto dos direitos sociais)
em quatro grupos: a) prestagbes sociais em sentido estrito, tais
como a assisténcia social, aposentadoria, saude, fomento da
educacgéo e do ensino, etc; b) subvengbes materiais em geral,
nédo previstas no item anterior; c) prestacées de cunho
existencial no ambito da providéncia social (Daseinsworsorge),
como a utilizacdo de bens publicos e instituicbes, além do
fornecimento de gas, luz, agua, etc; d) participagdo em bens
comunitarios que ndo se enquadram no item anterior, como,
por exemplo, a participagdo (no sentido de quota-parte), em
recursos naturais de dominio publico.

O que se percebe, com base na sistematizagcdo
proposta, é que os diversos direitos sociais prestacionais
podem apresentar um vinculo diferenciado em relagdo as
categorias de prestagoes estatais referidas (direto ao trabalho,
assisténcia social, aposentadoria, educacdo, saude, moradia,
etc.). Quais das diferentes espécies de prestagoes
efetivamente irdo constituir o objeto dos direitos sociais
dependera de seu reconhecimento e previsdo em cada ordem
constitucional, bem como de sua concretizagéo pelo legislador,
mesmo onde o Constituinte renunciar a positivagcdo dos direitos
sociais prestacionais. Importante € a constatacdo de que as
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diversas modalidades de prestacbes referidas ndo constituem
um catalogo hermético e insuscetivel de expansdo, servindo,
além disso, para ressaltar uma das diferengas essenciais entre
os direitos de defesa e os direitos sociais (a prestagées), ja que
estes, em regra, reclamam uma atuacdo positiva do legislador
e do Executivo, no sentido de implementar a prestacdo que
constitui o objeto do direito fundamental.”

Dai_se vé logo que nao repugna a ordem
constitucional que o direito social de moradia — o qual, é
bom observar, se _nao confunde, necessariamente, com
direito _a propriedade imobiliaria ou direito de ser
proprietario _de imoével — pode, sem prejuizo doutras
alternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido,
implementando por norma _juridica que estimule ou
favoreca o incremento da oferta de imoveis para fins de
locacdo habitacional, mediante previsdo de reforco das
garantias contratuais dos locadores.”

E esclareceu:

“Sustento que o _direito de moradia, como um
direito social, abrange ndao apenas a tutela da moradia do
proprietario do imoével, mas o direito de moradia como tal,
em sentido geral, isto é, até de quem nao seja proprietario.
O direito é amplo. Nao se pode dizer que o artigo 6° so
abrangeria os proprietarios do imovel. O direito de moradia
é direito_que deve ser reconhecido a ampla classe de
pessoas que nao tém propriedade de imoével e, portanto,
devem morar sob alguma das outras formas, mediante os
institutos que o ordenamento juridico prevé para permitir
essa moradia.

Ora, o Estado pode concretizar, conformar
esse direito de moradia com varias modalidades de prestacgées,
inclusive a de uma prestacao de tipo normativo como essa, ou
seja, de estabelecer uma excegdo a impenhorabilidade do bem
de familia num caso em que se exige garantia como condi¢do
de acesso ao mercado de locagdo. A medida que restringirmos
0 conceito de direito de moradia, iremos restringir o acesso de
muitas pessoas ao mercado da moradia, mediante locag&o,
porque os locadores — como sabemos, e isso é fato publico e
notério — ndo ddo em locagdo sem garantia, ou, entdo, exigem
garantias que sobrecarregam essa classe, que & a grande
classe dos despossuidos.

(...)

O que esta em jogo ai sGo — como sempre —
dois interesses relevantes, mas, neste caso, parece-me que a
norma, abrindo excecdo a inexpropriabilidade do bem de
familia, é uma das modalidades de conformacado do direito
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de moradia por via normativa, porque permite que uma
grande classe de pessoas tenha direito a locacao.”

A Ministra Ellen Gracie, seguindo essa linha de pensamento,

acompanhou o voto do Relator reiterando que:

“Também eu ponho face a face o0s principios
constitucionais que asseguram a protecdo mais ampla a
familia. Ja que, nesses casos, a impenhorabilidade do bem de
familia objetiva apenas defender a pessoa individual daquele
responsavel pela obrigagdo, mas, sim, o nucleo familiar.
Pondero esse valor. Mas pondero também, com base nas
razbes brilhantemente desenvolvidas pelo Ministro Cezar
Peluso, que a Constituicdo busca assegurar um amplo acesso
a moradia, o qual pressupbe as condi¢cbes necessarias a sua
obtencéo, seja no regime de propriedade, seja no regime de
locacéo.”

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ja havia pacificado
entendimento sobre a possibilidade da penhora por meio do Enunciado da Sumula
63 “Cabe a incidéncia de penhora sobre imovel unico do fiador de contrato de
locacéo, Lei n°. 8009/90 (art. 3°, VII) e Lei n°. 8245/91.”%°

Reitera-se que a decisao do Recurso Extraordinario n° 407.688-8/SP
(Tribunal Pleno do STF, Relator min. Cezar Peluso, Julgado em 06/10/2006) foi
considerada questao de repercusséo geral para efeitos do art. 543-B, § 3°, do CPC
(Recurso Extraordinario N° 612.360/SP, Tribunal Pleno STF, Relatora Min. Ellen
Gracie, Julgado em 13/08/2010), ndo apenas pacificando a jurisprudéncia, mas
reconhecendo a repercussao geral do caso apreciado.

O argumento que sustenta a decisao teve como baliza a idéia de
que a impenhorabilidade do bem de familia do fiador romperia o equilibrio do
mercado, despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as
locacdes residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional a moradia. Em palavras outras: na diccdo da maioria
dos ministros deste STF, a penhora decorrente da fianga em contrato de locagao
termina por proteger o proprio direito a moradia.

Assim, o Supremo optou na ocasiao por uma decisao baseada em

evidéncias de mercado e fatores econémicos, reconhecendo que os beneficios

% Referéncia: Sumula da Jurisprudéncia Predominante n°. 2001.146.00005. Julgamento em
24/06/2002. Relator: Desembargador Paulo Ventura.
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trazidos para a sociedade como um todo eram maiores e, assim, atendiam com mais
eficiéncia os preceitos constitucionais e a fungao social, distanciando-se do processo
de despatrimonializacao do direito defendida por Luiz Edson Fachin.

Tampouco se pode olvidar que locagao residencial € uma opcao de
acesso a moradia ndo apenas para as camadas da populacdo que nao possuem
recursos para a aquisi¢cao de imoveis proprios, mas tampouco se inserem entre os
beneficiarios de programas sociais de acesso a moradia para pessoas de baixa
renda, mas também é uma alternativa para cidadaos empreendedores que optam
por alocar seus recursos na implementacdo, manutengao ou incrementagdo de um
negocio, invés de indisponibiliza-lo na compra de imovel para moradia.

No caso ora analisado o resultado mais eficiente (possibilidade de
penhora do bem de familia) pode deixar algumas pessoas em pior situagéo
(privadas da propriedade do bem de familia), o que traduz uma melhoria de Kaldor-
Hicks.

Tal ocorre porque o enfraquecimento da garantia da fianga gerado
pela protecdo do bem de familia do fiador ocasionou um aumento nos custos de
transagao e um consequente desaquecimento de mercado.

Este desaquecimento econdmico, por sua vez, atingiu o direito de
moradia de todo uma coletividade, ja que a maioria cumpridora de suas obrigacdes
deixou de ter acesso a moradia em razdo de uma norma que protege uma minoria
inadimplente.

O STF reafirmando a possibilidade de penhora do bem do fiador
corrigiu uma possivel falha de mercado gerado pelo proprio Estado, dimuindo o
custo social e concretizando a afirmacao do o principio da fungao social.

Em pese todas essas evidéncias, ainda hoje tramitam Projetos Leis
no Congresso Nacional buscando revogar o referido dispositivo que permite
penhorar o bem do fiador dado em garantia em contrato de locagao’.

"°PL 987/2011 de autoria do Deputado Carlos Bezerra (PMDB/MT); PL 1358/201 de autoria do
Deputado Luis Tibe (PTdoB/MG); e PL 6155/2013 de autoria do DeputadoVitorPenido (DEM/MG)
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5. A DISCUSSAO DO REsp N° 1.158.815-RJ""

O Poder Judiciario ainda é o grande protagonista na solugdo das
lides originadas em relagbes contratuais e, inclusive, na formulagcdo de politicas
publicas, em que pese a crescente opcao dos empresarios brasileiros pelos métodos
alternativos de resolucéo de conflitos?.

Neste sentido:

“Em muitos paises democraticos do Ocidente (e talvez na maioria deles),
o Estado regulatério acabou por algar (as vezes aberta e as vezes
veladamente) o Poder Judiciario a condi¢cdo de ente ativo na formulagéo
da politica publica. Isto quer dizer que o chamado government by policy
passou a ter, no Poder Judiciario, um ator protagonista, e ndo apenas
coadjuvante. Deste modo, muitas vezes através da retérica e método dos
principios juridicos, o Poder Judiciario se viu no centro do arranjo politico
de muitos paises, inclusive do Brasil.”

O precedente que vamos abordar é acordao da relatoria do Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino do Superior Tribunal de Justiga em julgamento nao

unanime e ementado da seguinte forma:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. EXPANSAO DE SHOPPING CENTER.
REVISAO DO CONTRATO. QUANTIFICACAO DOS PREMIOS DE
PRODUTIVIDADE CONSIDERANDO A SITUACAO DOS FATORES DE
CALCULO EM EPOCA DIVERSA DA PACTUADA.INADMISSIBILIDADE.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA.NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA
SUNT SERVANDA") E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER
ALIOS ACTA"). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS
LIVREMENTE PACTUADAS.

| - Pedido de pagamento de prémios de produtividade formulado por
sociedade contratada para a prestagao de servicos de gerenciamento e de
comercializagao relativos a expanséo de Shopping Center.

Il - Auséncia de prequestionamento dos arts. 302 e 533 do CPC (Sumula
211 do STJ).

s REsp 1158815/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
07/02/2012, DJe 17/02/2012.

2 Ver: “Arbitragem no Brasil — Pesquisa CBAr-Ipsos” - Relatério elaborado por André de Albuquerque
Cavalcanti Abbud (Doutor e Mestre em Direito pela USP e LL.M. pela Harvard Law School), em nome
da Diretoria do CBAr in <http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf> e BRAGHETTA,
Adriana. Brasil: um pais fértil para o desenvolvimento da arbitragem. E o que podemos esperar do
futuro?, in Revista Direito ao Ponto, Ano 6, numero 8, Rio de Janeiro, 2013.

& PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil : em busca
de um discurso sobre o método (Law andconsequences in Brazil: in searchof a
discourseonthemethod)in RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, p. 95-144,
jan./abr. 2013.
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Il - Inexisténcia de dissidio jurisprudencial ou de violagdo ao art. 178, §9°,
V, b, do CC/16, porque ndo determinada a anulagdo ou a rescisdo do
contrato, e de contrariedade ao art. 556, par. unico, do CPC, porque o
pedido de vista ndo obriga o magistrado a juntar voto escrito.

IV - Alegagcdo em torno dos arts. 435, 436 e 535, Il, do CPC inclusive o
dissidio jurisprudencial, relativas ao mérito.

V - Revisdo, pelo Tribunal de origem, em sede de embargos infringentes,
das clausulas contratuais relativas aos prémios de produtividade a fim de
que a sua quantificacdo considerasse a situagcado dos fatores de calculo,
como o valor dos aluguéis dos lojistas, verificada apdés a data estipulada
para o pagamento e a extingdo do contrato.

VI - Inaplicabilidade, neste aspecto, das Sumulas 5 e 7 deste STJ.

VIl - Concregao do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior forca do que em outros setores do Direito
Privado, em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia e da fungao social da empresa.

VIII - Reconhecimento da contrariedade aos principios da obrigatoriedade
do contrato (art. 1056 do CC/16) e da relatividade dos efeitos dos pactos,
especialmente relevantes no plano do Direito Empresarial, com a
determinagao de que o calculo dos prémios considere a realidade existente
na data em que deveriam ser pagos. Doutrina.

RECURSO ESPECIALPARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE,
PROVIDO, RESTABELECENDO-SE O ACORDAO PROFERIDO EM SEDE
DE APELACAO.

(grifei)

O caso que deu origem a discussdo foi um pedido de cobranca
ajuizado por CEl EMPREENDIMENTOS LTDA. contra FUNDACAO DOS
ECONOMIARIOS FEDERAIS — FUNCEF, TELOS — FUNDACAO EMBRATEL DE
SEGURIDADE SOCIAL E IRB BRASIL RESSEGUROS S/A. participantes do
Consoércio “Conashop”, que tinha como objeto o cumprimento da obrigacdo de
parcela do pagamento pela prestacdo de servigos de gerenciamento global e
comercializagdo do empreendimento visando a expansao do Amazonas Shopping
Center, que néo foi adimplida pelas requeridas.

A autora relatou ter prestado integralmente e satisfatoriamente o
servigo para o qual foi contratada, porém as requeridas nao teriam adimplido suas
obrigac¢des na medida em que quitaram apenas a parte fixa da remuneragao e nao a
parte variavel prevista no contrato, calculada pelo desempenho das atividades de
gerenciamento e comercializagdo do empreendimento e com prazo de 30 (trinta)
dias para pagamento contados da data da inauguragdo da nova fase do
empreendimento. Desta forma requereu o pagamento das verbas devidas e
impagas.

As requeridas FUNCEF e TELOS, n&o apenas contestaram, mas
também ajuizaram pedido reconvencional pleiteando a revisao judicial das clausulas

referentes ao pagamento das quantias reclamadas.



39

A sentenga julgou improcedente o pedido da acdo e procedente o
pedido da reconvencgao, determinando a revisdo das clausulas contratuais, ao
argumento de que estas se tornaram demasiado onerosas na medida em que a
base de calculo dos prémios de produtividade (que foi contratualmente estabelecida
como o valor das locagdes) n&o correspondia a realidade do mercado,
caracterizando fato supervieniente capaz de ensejar a revisao contratual.

Irresignada a autora apelou ao Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro
no qual primeiramente a 14® Camara Civel decidiu — por maioria — dar provimento ao
recurso com base no pacta sunt servanda.”* No entanto, o acordao foi modificado
em julgamento de Embargos Infringentes’ onde, por maioria de votos, decidiu-se
pela manutengao da sentenga de primeiro grau que havia revisado o contrato.

Assim, foi interposto o Recurso Especial tratando de diversas
questbes processuais e — naquilo que nos interessa — fundamentado na
contrariedade e existéncia de dissidio jurisprudencial em relagao ao art. 1056°
do Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao art. 389, do Cédigo Civil atual).

O voto vencedor, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, € explicito ao afastar a possibilidade de revisdo, sendo relevante

transcrever os seguintes trechos:

“(...) admite o Direito brasileiro, expressamente,
a revisdo contratual, diante da alteragdo supervenientes
circunstancias que deram origem ao negdcio juridico (teoria da
imprevisgo, teoria da base objetiva, etc.).

Nada obstante, a par de ndo se ter conhecido,
no caso dos autos, qualquer dessas alteragcbes, ndo prevista,
alias, no Cddigo de 1916, a_intervencao do Estado no campo
do Direito Privado, mais precisamente no plano do Direito
Empresarial — em que se situa a relacao juridica
estabelecida entre o recorrente e as recorridas —, deve ser
minima, em respeito _a vontade manifestada de forma
efetivamente livre pelas partes.

"“TJERJ — 14a Camara Civel — Apelacao Civel n. 25.479/07 — Rel. Des. Nascimento Pévoas, j. em
22/08/2007.

"*TJERJ — 19a Camara Civel — Embargos Infringentes n. 2008.005.00104 — Rel. Desa. Denise Levy
Tredler, j. em 19/08/2008.

®Art. 1.056. “N&o cumprindo a obrigagédo ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos,
responde o devedor por perdas e danos.” A propriedade da utilizacdo deste fundamento legal se
extrai de sua interpretagéo contrario sensu que denota o principio da obrigatoriedade dos efeitos dos
contratos (pacta sunt servanda) um dos consectarios légicos do principio da autonomia privada, ja
consagrado no Cadigo Civil de 1016 e que no Cddigo Civil Brasileiro atual encontra-se expresso nos
arts. 421 e 422.
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(...)

Efetivamente, no Direito Empresarial, regido
por principios peculiares, como a liberdade de iniciativa, a
liberdade de concorréncia e a funcao social da empresa, a
presenca da autonomia privada é mais saliente do que em
outros setores do Direito Privado.

Naturalmente, mesmo no Direito Empresatrial,
pode haver a necessidade de mitigagdo do principio da
autonomia  privada, especialmente quando houver
desigualdade material entre as empresas contratantes.

Nado é o caso dos autos, porém, em que o
contrato _de prestacdo de servicos, que é a fonte das
obrigacoes inadimplidas cobradas, foi amplamente
negociado pelas partes antes da sua celebracao.

E os contratantes, ndo pequenas empresas,
mas pessoas juridicas de grande dimensao econémica. (...)

Assim sendo, ndo poderia o tribunal de origem,
sem contrariar o art. 1056 do CC/16, ter revisado as clausulas
contratuais relativas aos prémios de produtividade, alterando o
aspecto temporal de sua base de calculo para que fosse este
realizado com base na situagcdo encontrada apos a data para
pagamento.

(...)

Ademais, ao ter utilizado — como causa para
a_conformacado da relacdo juridica travada entre a
recorrente e as recorridas — fatos e circunstincias
relativos a outras relacdes, resultantes da expansao do
Shopping Center, contrariou o Tribunal de origem, ainda,
outra faceta do principio da relatividade dos efeitos dos
contratos (res interalios acta).

Necessario, portanto, ante a concre¢do dos
principios da obrigatoriedade e da relatividade dos contratos,
consectarios logicos do principio da autonomia privada, o
provimento do recurso especial, restabelecendo-se 0s
comandos do acoérddo proferido em sede de apelacdo que,
apos acolher o calculo dos prémios de produtividade com base
na realidade verificada no momento de seu vencimento,
condenou as recorridas ao seu pagamento.”

(grifamos)

Desta forma, a decisao afastou a possibilidade de revisdo com base
no principio do pacta suntservanta demonstrando a relevancia da seguranca juridica
as relagbes negociais e o quao importante a forca obrigatdria dos contratos € a
ordem econdmica, cujos fins ultimos deve atender.

A autonomia privada também se impde pelo fato de que pessoas

capazes em livre manifestacdo da vontade celebraram o contrato e, ainda, de que o
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ato foi precedido de ampla negociagdo com envolvimento dos assessores juridicos
de ambas as partes.

Tampouco se pode olvidar que a aplicagdo dos principios
relativizadores da for¢ga dos contratos exige a demonstracdo de que a revisdo das
clausulas atingiria os fins aos quais estes principios se propdem.

O relator do voto-vencedor do acérddo aqui tratado cita Humberto
Avila ao afirmar que a simples mencéo a principios de direito constitucional nio
permite a revisao do contrato celebrado entre as partes, se nao houver a
demonstracao de que essa medida promoveria o estado de coisas visado por
este principio.”’

Ainda, provar que a revisao do contrato de fato é justificada,
exige demonstrar a existéncia do abuso de direito a justificar a intervengao do
judiciario na relacao estabelecida entre as partes.

Para isso estabelece o art. 187 do Codigo Civil trés balizas ou
critérios materiais, as quais JUDITH MARTINS-COSTA chama balizas de
averiguagdo da disfunicionalidade, preferindo a citada jurista a denominagéo
“exercicio disfuncional” a “abuso de direito”.

Neste sentido:

‘Conquanto o exercicio juridico seja previsto
também em outras regras, € o artigo 187 o eixo desse regramento
ao determinar ser a ilicitude a consequéncia do exercicio de um
direito desbordante manifestamente do seu fim econémico e social,
da boa-fé ou dos bons costumes.

(...)

Assim, conquanto nao tenha o Codigo Civil arrolado
a causa como requisito de validade dos negdcios juridicos, sua
importancia — como ‘causa finalidade, ‘causa objetiva’, ‘causa-
funcdo’ ou ‘finalidade econdbmico social do negoécio’ — é
particularmente manifesta em vista do art. 187.”"®

A autora chama atencdo ao fato de que o Direito Comercial esta
milenarmente articulado em torno do informalismo, da protecdo do crédito, do
cosmopolitismo, da competitividade e da confiabilidade do ajustado e que razdes

economicas, de estratégia comercial, razbes de mercado, expectativas de risco

77AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 78.
8 MARTINS-COSTA, Judith. O exercicio juridico disfuncional e os contratos interempresariais.in
Revista do Advogado n. 96, Ano XXVIII, Margo de 2008, pp. 48-51.
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anormal ou “regular”, entre outros fatores, devem ser ponderadas pelo intérprete,
pois vao ao encontro do exercicio dos direitos e das posi¢des juridicas na seara do
Direito Comercial.”

A liberdade exercida entre os contratantes € indispensavel a
eficiéncia®® das operagdes desenvolvidas no mercado, eis que mister a agilidade e
por isso no direito empresarial a forca da autonomia privada é ainda maior.
Acrescenta-se que esta liberdade ha de ser exercida “com as possibilidades de
confianca dos agentes econdmicos no sistema, diminuindo o risco” ®' e
naturalmente — com a confianga dos agentes um nos outros de cumprirem aquilo a
que se comprometeram.

Dai a impossibilidade, sob meu ponto de vista, de conceber a
revisao judicial de um contrato celebrado entre partes capazes, com acesso a todo o
suporte juridico necessario na celebracdo e com prazos, forma de pagamento e
base de calculo previamente estabelecidos

No entanto, tal ndo foi o entendimento unénime do acdérdao ora
analisado. O Ministro Massami Uyeda deciciu pela necessidade de intervengao
judiciaria no contrato fundamentando que houve desequilibrio no decorrer de sua
execucao e “para o fim de preservar os principios da proibicdo do enriquecimento
sem causa, da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato, bem como para mitigar
as distorgbes decorrentes de eventos extraordinarios e imprevisiveis ao longo da
execugdo do contrato, que ocasionam excessiva onerosidade a uma das partes em
detrimento da outra (...)”

Entendeu o Exmo. Sr. Ministro que houve um flagrante desequilibrio
no decorrer da execug¢ao do contrato, pois a base de calculo da quantificacdo dos
prémios de produtividade nao haveria se concretizado de acordo com o inicialmente
previsto, ja que os valor dos aluguéis diminuiu e houve significativa inadimpléncia.

A extraordinariedade e a imprevisibilidade da inadimpléncia dos

aluguéis e a necessidade de reducdo dos seus valores apds a inauguragao do

" MARTINS-COSTA, Judith. O exercicio juridico disfuncional e os contratos interempresariais.in
Revista do Advogado n. 96, Ano XXVIII, Margo de 2008, p. 51.

®Eficiéncia no sentido de relagdo de maximizacao dos resultados a partir de uma ponderacao entre
custos e beneficios (SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na
Obra de Richard Posner. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Trinta Anos de Brasil: Dialogos
entre Direito e Economia. S&o Paulo: Saraiva, 2010.)

81 FORGIONI, Paula A. A interpretacdo dos negocios empresarias no _novo codigo civil brasileiro.
Revista Di Diritto Dell'integrazione e Unificazione Del Diritto In Europa e In America Latina, Roma, v.
17, p. 111-149, 2004.
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empreendimento é questionavel. Em que pese n&o existirem na decisao recorrida
dados estatisticos concretos acerca da frequéncia que isto ocorre nesta espécie de
empreendimento, imagina-se que empresas do porte da recorrida nao se
aventurariam numa empreitada desta monta e, menos ainda, contratariam o
pagamento da forma como contrataram, sem antes ponderarem o0s riscos do
negocio.

No entanto, para que nao se fique apenas no plano das suposicoes,
importante referir que — processualmente — cabia as empresas, que alegaram a
existéncia de fato extraordinario e imprevisivel em sua defesa, a prova da
extraordinaridade e imprevisibilidade, por meio da analise de dados estatisticos
concretos da frequencia de situagdes analogas a presente nessa espécie de
contratacao.

Desta forma, nao tendo produzido a prova que lhes cabia, ndo ha
falar em acatar a premissa de existéncia de imprevisibilidade a justificar o
descumprimento contratual.

Quanto aos demais argumentos, por todos os motivos ja expostos,
entende-se que os principios da proibicdo do enriquecimento sem causa, boa-fé
objetiva e funcio social do contrato no presente caso se concretizam por meio do
cumprimento do contrato e ndo pela sua revisao.

A revisao judicial, em ultima analise, chancelaria o descumprimento
contratual por uma das partes, estimulando aquele que de livre vontade se obrigou a
nao adimplir o contrato e, por outro lado, estimularia a parte prejudicada a tentar
outras formas de protecdo, acarretando o aumento dos custos de transacédo e o
consequente impacto negativo econdmico e social, na medida em que desistimularia
a atividade econbmica de exploracao de shopping centers.

Por fim, ndo € demais repetir que as razbes econdmicas, de
estratégia comercial e de mercado vao ao encontro do exercicio dos direitos e que a
ingeréncia do Estado nas relagbes privadas com a revisédo judicial de um contrato
empresarial amplamente discutido e negociado entre as partes antes de sua
assinatura — ao fim e ao cabo - seria a verdadeira causa n&o apenas de

desequilibrio contratual, mas de um desequilibrio econémico.
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6. CONCLUSAO

E fundamental que tenhamos consciéncia da nossa importancia
como agentes transformadores das sociedades humanas que, apesar de sua
imperfeicdo, ja alcangam niveis de desenvolvimento inegaveis ao longo da historia.

A luta pela dignidade humana e a justica social, tdo caras aos
estudiosos de Direito, ndo se afasta de uma abrangéncia econémica, mas dela se
aproxima na medida que cabe a justica reforcar o objetivo constitucional de dar a
todos iguais oportunidades. No ponto importante referir que a Justica nado é
integrada apenas pelo Poder Judiciario, mas principalmente por advogados que lhe
sdo essenciais, conforme consagra nossa Constituigao.

Cremos que a igualdade de oportunidades € o corolario da justiga e,
portanto, deve ser essa a fungédo fundamental do jurista nas sociedades humanas.

Nosso pais esta, na atualidade, em pleno processo de
desenvolvimento % . Suas organizagbes sociais, sua estrutura econdmica e,
consequentemente sua organizagao politica se ajustam para atingir a meta de tornar
nosso pais capaz de garantir a todos os seus cidaddos os direitos basicos,
melhorando cada vez mais a vida em sociedade.

Entendemos que as relagdes devem ser livres, mas para que essa
liberdade também se traduza em eficiéncia € necessario a conscientizagdo das
partes contratantes em praticar condutas pautadas pela ética e transparéncia nas
relagdes negocias e capitaneadas pela boa-fé.

Assumir que ha uma dimensdo ética significa “reconhecer que
existem problemas que nao se resolvem mesmo que dominassemos completamente
as relacdes de causa e efeito no mundo.”®
Trata-se de reconhecer que as relagdes sociais sao multifatoriais e —

portanto — para a busca pela completa compreensédo do fendbmeno nao basta uma

82 Acredito na maxima “o Brasil cresce enquanto seus politicos dormem”. Ricardo Amorim expressa
bem esse pensamento com a frase “Brasileiros acham que maus governos nos condenam ao
fracasso. Se fosse verdade, nenhum pais daria certo. Brasil € maior que seus politicos.”
<https://www.facebook.com/ricardo.amorim.ricam/posts/421860887893400>

% Bruno Meyerhof Salama and Mariana Pargendler. "Andlise Econémica do Direito: Teoria, Empiria e
Método Cientifico" FGV. Rio de Janeiro. Aug. 2012. Availableat:
http://works.bepress.com/bruno_meyerhof salama/74
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analise através de um prisma meramente juridico, sendo imprescindivel uma
abordagem interdisciplinar.

Amartya Sen, em seu estudo sobre ética e economia® afirma que a
economia do bem-estar®® pode ser substancialmente enriquecida atentando-se mais
a ética, assim como o estudo da ética também pode beneficiar-se de um contato
mais estreito com a economia. Ainda, chama atencao de que mesmo a economia
preditiva86 ao abrir mais espaco para consideragcdes da economia do bem-estar na
determinacao do comportamento podera obter vantagens.

No entanto, assume ndo ser seu objetivo provar que qualquer um
desses exercicios seja particularmente facil e encerra “o argumento em favor de
aproximar mais a economia da ética ndo depende da facilidade em consegui-lo.
Fundamenta-se, antes, nas recompensas advindas do exercicio. Procurei mostrar
que as recompensas possivelmente serdo imensas”.

Da mesma forma, o estudo transdisciplinar das relagbes negociais,
com abordagem econdmica, social e busca de dados estatisticos concretos é
trabalhoso. Porém seria igualmente compensador e com possiveis imensas
contribuigdes a evolugao do Direito e da Sociedade.

Importante lembrar que mercado e sociedade nao estao separados,
conforme ligado de LUCIANO BENETTI TIMM:

“O mercado nao esta separado da sociedade; ele é
parte intergrante dela. Nesse sentido, como qualquer fato social, ele
pode ser reguladopelas regras institucionais, especialmente pelas
juridicas (com maiores ou menores eficacias social e econémica).
Portanto, ndo se pode dizer que o mercado seja algo artificialmente
garantidopelo ordenamento juridico, como querem alguns que
atacam as caracteristicas de suas forcas. Nesta realidade que € o

#SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, pp. 105-
106 .

®Welfare economics attempts to define and measure the ‘welfare’ of society as a whole. It tries to
identify which economic policies lead to optimal outcomes, and, where necessary, to choose among
multiple optima. This article answers three fundamental questions with three fundamental theorems. In
a competitive economy, will an equilibrium outcome be optimal? Can any optimal outcome be
achieved by a modified market mechanism? Is there a reliable way to measure social welfare, or to
derive the preferences of society from the preferences of individuals? (Allan M. Feldman. The New
Palgrave Dictionary of Economics, Second Edition, 2008.Editedby Steven N. Durlaufand Lawrence E.
Blume)

8« importancia da andlise preditiva é explorada por Ranadive (2006), o qual salienta que ela
poderia ser utilizada para tornar cadeias de suprimentos mais confiaveis e eficientes. Whiting (2006)
descreve os beneficios da analise preditiva para empresas nas areas de assisténcia médica, justica e
aviacdo.” (TURBAN, Efraim; MCLEAN, Ephraim; e WETHERBE, James. Tecnologia da Informacéo
para Gestao - 62 Ed. 2010. Sao Paulo: Bookman, 2010, p. 464)
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mercado, as partes contratantes sdo e devem ser individualistas
(pelo menos em contratos empresariais, talvez ndo em pactos de
familia). As partes estao, por ébvio, tentando concretizar um melhor
negocio. A teoria dos jogos, para além de explicar o comportamento
dos contratantes, contribui para abordagem normativa do direito
contratual e para sustentar a necessidade de se criar incentivos a
cooperagao, que tende a gerar um saldo positivo a ser dividido entre
as partes.”’

Por fim, ndo ignoramos a crise pela qual o Brasil esta passando,
mas lembramos que na lingua chinesa, o0 mesmo simbolo ¢é usado,
simultaneamente, para expressar crise e oportunidade.

A velha sabedoria oriental compreendera, ha muito, que um
momento de crise é também um instante em que fervilham novas alternativas e &
nelas que devemos pensar e para ela que devemos direcionais nossas energias e

nossa forga de trabalho.

87 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 22
Edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 199.
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