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O artigo cientifico versa sobre o direito de
moradia e sua perda para o Estado como
garantia de pagamento do IPTU, fato juridi-
co que tem previsao legal na Lei 8.009/90,
norma que confronta com os principios da
isonomia e dignidade humana, quando a
perda da moradia é sofrida pelo individuo
de baixa renda. A técnica do distinguishing
demonstra que as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
impenhorabilidade da moradia unica do
cidadao nao se aplicam a questdo espe-
cifica da moradia em relacao a obrigacao
tributaria.
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has a legal provision in Law 8.009/90, a
rule that confronts the principles of equal-
ity and human dignity, when the loss of
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INTRODUCAO

A moradia € tema de grande importancia social e juridica nas sociedades. Como
tendéncia nas constituicbes democraticas o direito a moradia recebe status de direito
fundamental. No Brasil teve seu lugar garantido no art. 6° da Constituicao Federal de
1988, inserido pela Emenda Constitucional n® 26/2000. O lugar de destaque se justifica
quando se constata que a moradia € parte integrante e essencial da vida do homem,
ocupando seu espaco junto aos elementos que configuram a dignidade humana.

O direito a moradia esta destacado como direito social implicando em obrigacdes
positivas para o Estado brasileiro, o qual ao longo do tempo vem implantando politicas
publicas que proporcionem acesso e protecao a moradia.

O legislador infraconstitucional visando garantir a moradia minima para o cidadao,
editou a Lei n® 8.009/1990, conhecida como Lei do Bem de Familia, dedicando-se a
prever a impenhorabilidade do bem imovel objeto da moradia do devedor, buscando
preservar, além da dignidade do homem, a instituicao familiar, ambas tidas como base
da sociedade.

Contudo, a referida lei excepcionou situagdes onde a impenhorabilidade do bem
familiar cede diante de determinados créditos. Trata-se das disposi¢cdes do art. 3°, e
neste contexto, excetua-se dentre outras a penhora do bem familiar para pagamento de
Imposto Predial e Territorial Urbano, taxas e contribuicdes devidas em funcao daquele
imovel (art. 3°, IV).

Significa dizer que as dividas relacionadas a tributos que tenham como alvo da inci-
déncia tributaria o préprio imovel, podem ter como garantia de pagamento a moradia do
contribuinte devedor.

A questao problema surge quando o devedor classificado como de baixa renda deixa
de pagar os referidos tributos e passa a ser executado judicialmente pela divida. Nessas
execucdes a expropriacdo da moradia promove um problema social ao desabrigar as
pessoas que ja se situam na linha da pobreza ou na hipossuficiéncia econémica.

Questiona-se a incompatibilidade desse fato juridico com o grave deficit habitacional
vivenciado no Brasil, com a figura protetora do Estado, com os objetivos da Republica e
com a funcao social dos impostos. Permitir a retirada da moradia para pagamento de
tributos desequilibra a ordem juridica na medida em que fere principios fundamentais
como a dignidade humana, a isonomia e o minimo existencial do individuo.

O Supremo Tribunal Federal em analise a questdo da penhorabilidade do bem de
familia ja se posicionou favoravelmente as excecdes relativas ao fiador em contrato de
locacao e ao devedor de taxa condominial (RE 407.688/SP, RE 612.360/SP, RE 439.003-5/
SP).

Todavia, seria correta a adocao destas decisdes como precedentes vinculantes sem
analise e ponderacao as questdes constitucionais relacionadas aos direitos fundamentais
envolvendo a moradia e a dignidade humana em face da cobranca de tributos?

O presente estudo pretende demonstrar os pontos ainda sem debate do Supremo,
bem como diferenciar os casos representados nas referidas decisdes das circunstancias
sociais e juridicas implicadas na cobranca de tributos.
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A elaboracao deste artigo cientifico utilizou o método qualitativo e quantitativo, com
pesquisa descritiva do pensamento doutrinario, jurisprudencial, além do levantamento
de dados estatisticos usando como referéncia a 52 Vara de Excecao Fiscal e Tributaria e a
Central de Avaliacao e Arrematacao, ambas da Comarca de Natal/RN.

Objetiva discutira aplicacao doart. 3°, IV, da Lei 8.009/1990 no contexto constitucional
vigente, promovendo a compreensao da questao problema por meio da analise juridica
das normas envolvidas, relacionando direitos fundamentais e as garantias atribuidas
como dever ao Estado.

BREVE HISTORICO DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NO BRASIL

A histéria da moradia no Brasil tem origem nos longinquos periodos vivenciados pela
sociedade brasileira, os quais merecem registro por representarem marcos importantes
na construcao do que hoje se tornou o direito a moradia.

Aponta-se como marcos legislativos e fatos sociais que influenciaram na formacao
do direito a moradia a Lei de Terras datada de 1850, a qual disciplinava critérios juridicos
para aquisicio da propriedade privada e a Lei Aurea de 1888 que declarou a abolicdo da
escravidao no Brasil.

A época a justa liberacao dos escravos produziu como efeito colateral o problema
do acesso a moradia ho pais, considerando que uma grande massa de pessoas (escravos
livres), sairam para as cidades desprovidas de abrigo, alimento e demais necessidades
basicas. Somam-se a esses fatos questdes hao menos importantes como a imigracao, o
éxodo rural formando a problematica do acesso a moradia.

A escassez de recursos, a demanda por habitacao e o crescimento exponencial de
moradias precarias formaram bolsdes segregados batizados de corticos ou favelas. A
gravidade do problema social e a supremacia da dignidade humana reclamaram que o
tema da moradia fosse tratado com peso constitucional, o que foi expressamente intro-
duzido no sistema juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n® 26/2000.

O DIREITO A MORADIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em 1948 no contexto do mundo pos-guerra a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem estabeleceu uma série de direitos objetivando proteger o cidadao das
arbitrariedades do Poder Estatal e preservar a dignidade humana.

ADeclaracao Universaldos Direitos do Homem criou um nucleo de direitos intangiveis,
estabelecendo o que deveria ser considerado como padrao de vida minimo ao qual todo
ser humano tem direito.

Albergado no texto do artigo XXV, 1, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
estd o direito a habitacdo que junto aos demais direitos ali previstos representam o
embrido do que se consignou chamar de direitos fundamentais.

Desta forma, mesmo antes de ser inserido expressamente no texto constitucional
brasileiro o direito a habitacao ja era conhecido como direito fundamental, a doutrina
brasileira ja o considerava como direito fundamental implicito na Constituicao brasileira.
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Somente com o advento da Emenda Constitucional n°® 26/2000, o direito a moradia
foi inserido no texto da Carta Magna caracterizado como direito fundamental de segunda
geracao, inserto na lista dos direitos sociais.

Os direitos fundamentais de segunda geracao sao aqueles que atribuem ao Estado
uma obrigacao de prestacao positiva, direitos de carater social que perseguem o ideal de
igualdade material, compreendendo os direitos sociais, eco"dmicos e culturais.

Por sua vez os direitos sociais representam liberdades positivas de observancia obri-
gatoria pelo Estado, pretendendo a melhoria das condi¢cdes de vida e a concretizacao da
igualdade social.

O objetivo de alcancar uma sociedade justa e igualitaria do ponto de vista da
dignidade humana moveu os organismos internacionais na formacao de tratados, pactos
firmados entre as na¢des signatarias, onde as mesmas se obrigam a promover e fomentar
os direitos sociais.

No Brasil a responsabilidade pela concretizacao dos direitos sociais resultou huma
série de previsdes constitucionais que preveem destinacdo especifica de recursos,
adocao obrigatodria de planos nacionais com metas aos entes federados.

O tema & de competéncia comum da Unido, Estados e Municipios, conforme o art. 23,
IX, e paragrafo unico da Constituicao Federal, atribuindo esfor¢co conjunto na realizagcao
do direito a moradia, ho desenvolvimento do equilibrio e ha promocao do bem-estar
social.

O direito de moradia também alberga a concepcao de moradia digna, cujos requisitos
foram descritos pelo Comentario Geral n°® 4 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU, sendo eles: seguranca da posse; disponibilidade de servicos, materiais,
instalacoes e infraestrutura; economicidade; habitabilidade; acessibilidade; localizacao e
adequacao cultural.

O DIREITO A MORADIA COMO POLITICA PUBLICA NO BRASIL

Ao longo do tempo o Estado brasileiro vem buscando atender as necessidades
intrinsecas ao direito de moradia, para tanto, editou leis regulamentando a ocupacao de
terras, a urbanizacao das cidades e criou programas de financiamentos habitacionais.

Oportuno registrar que no Brasil o deficit habitacional bateu recorde no ano de 2017
chegando a 7,7 milhdes de unidades®. Segundo o IBGE o deficit € calculado considerando
habitacdes precarias, coabitacao familiar, dnus excessivo com aluguel e adensamento
excessivo em domicilios locados.

Na tentativa de reduzir o deficit habitacional foram lancadas politicas publicas,
dentre as quais € possivel destacar o programa habitacional “Minha Casa, Minha Vida" e

1. WANDERLEY, Ed; BARROS, Lorena. Deficit habitacional atinge maior marca em 10 anos; solu¢ao pode vir
da Academia. Ig Ultimo segundo. Brasil. 31/08/2019. Disponivel em: https://ultimosegundo.ig.com.br/bra-
sil/2019-08-31/deficit-habitacional-atinge-maior-marca-em-10-anos-solucao-pode-vir-da-academia.html.
Acesso em:; 09 out. 2020.
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mais recentemente o programa “Casa Verde e Amarela’, os quais direcionam bilhdes em
recursos publicos para a viabilizacdo do acesso a moradia adequada a populacao, em
especial, a considerada de baixa renda.

Os programas sociais propostos para facilitar o acesso a moradia sdo destinados
as camadas sociais divididas por faixa de renda: faixa 1 até R$ 1.800,00; faixa 1.5 até R$
2.350,00; faixa 2 até R$ 4.000,00 e faixa 3 até R$ 9.000,00.

Segundo o Boletim Mensal Sobre os Subsidios da Unido no periodo compreendido
entre 2009 a 2018 o programa “Minha Casa, Minha Vida" destinou subsidios que totalizaram
R$ 113 bilhdes (BRASIL, 2020)z.

O direito a moradia digna e sua efetivacao na Constituicao Federal de 1988, além da
previsdo dos artigos 6°, 13, IX, também se destaca no capitulo: “DA POLITICA URBANA"
onde se estabelecem diretrizes para o desenvolvimento do bem-estar social.

Os artigos 182 e 183 do texto constitucional apresentam ferramentas juridicas que
compoem a politica de desenvolvimento urbano, prevendo a ado¢ao do plano diretor,
a desapropriagcdo e o usucapidao, com relevo para a concepcao da funcao social da
propriedade.

Apesar de todos os esforcos o Brasil estd longe de concretizar de forma plena o
direito a moradia, considerando que depende de uma cadeia de elementos que vao
desde disponibilidade de recursos publicos, vontade politica e engajamento social.

Neste ponto, frise-se que uma das maiores dificuldades na concretizacao dos direitos
sociais € a escassez de recursos publicos, e muito embora caracterizem-se como direitos
fundamentais, sua efetivacao esta condicionada a disponibilidade de recursos do Estado.

Diante desse panorama social e juridico o direito a moradia digna representa um
enorme desafio, isso porque, a habitagcao € um elemento indispensavel a vida do homem
e de dificil acesso, viabiliza-lo para todos pode ser considerado, ainda, como uma utopia
social.

A PROTECAO DA MORADIA NO BRASIL

O texto constitucional ao tratar dos direitos e garantias individuais ja considerava em
seu art. 5°, Xl,que a casa € asilo inviolavel do individuo, visando proteger a intimidade e a
vida privada das pessoas, evitando a violacao da moradia sem justa causa.

O reconhecimento de que a moradia € direito fundamental do cidadao gerou a ne-
cessidade de criar mecanismos de garantia da sua conservacao em face da possibilidade
de perda desse patrimonio destinado ao abrigo da entidade familiar.

O legislador brasileiro buscou inspiragao na lei americana conhecida como “Lei do
Homestead, o lugar do lar" (VELOSO, 1990), que isentou os iméveis residenciais urbanos
ou rurais (limitados a determinado tamanho) de qualquer execucao judicial por dividas.

2. BRASIL. Ministerio da Economia. Boletim Mensal sobre os subsidios da Uniao: Programa Minha Casa Minha
Vida, Brasilia, 20/02/2020. Disponivel em: https.//www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/parti-
cipacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/cmap/publicacoes/subsidios-da-uniao/boletim/10-bole-
tim-mensal-sobre-os-subsidios-da-uniao-programa-minha-casa-minha-vida/view. Acesso em: 09 out. 2020.
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Editou-se para esse fim a Lei n® 8.009/1990, a qual disciplina a impenhorabilidade do
bem de familia, protegendo-o contra divida de natureza civil, comercial, fiscal, previden-
ciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam.

Trata-se de uma versao obrigatéria (desde que este seja unico) do bem de familia
voluntario previsto no Cdodigo Civil 1916, mantido pelo Codigo Civil de 2002, nos artigos
1.711 e seguintes.

Todavia, o art. 3°,da Lein®8.009/1990 excepciona desta protecao os créditos oriundos
de financiamento destinado a construc¢ao ou a aquisicao do imoével, no limite dos créditos
e acréscimos constituidos em funcao do respectivo contrato; devidos pelo credor de
pensao alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietario; para
cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcao do
imovel familiar; para execucao de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar; por ter sido adquirido como produto de crime ou para
execucao de sentenca penal condenatodria a ressarcimento, indenizacao ou perdimento
de bens; e por obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locacao.

Conclui-se que a protecao estatal ao bem de familia nao € absoluta, pois a Lei n°®
8.009/1990 considerou que nas hipoteses acima descritas a impenhorabilidade desapa-
rece, e por via de excecao a moradia se curva ao direito de crédito.

A MORADIA COMO GARANTIA DO PAGAMENTO DO IPTUEA
EXPROPRIACAO PELO ESTADO

A Constituicao Federal estabelece as regras gerais que disciplinam o Sistema
Tributario Nacional, dentre elas a reparticdo de competéncias tributarias, atribuindo aos
Municipios a competéncia para instituir e cobrar o Imposto Predial e Territorial Urbano, de
forma que este ente federado € o responsavel pela execugao judicial dos contribuintes
inadimplentes dos tributos relacionados a moradia urbana.

Por sua vez a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica encontra disciplina
naLeide Execucao Fiscal, Lein®6.830/1980,a qualbuscacomplementariedade no Cédigo
de Processo Civil e demais leis que regulamentem situacdes pertinentes a sua aplicacao,
como € o caso da Lei n® 8.009/1990 no que toca a questao da impenhorabilidade do bem
de familia.

Seguindo o rito da cobranca judicial da divida ativa quando esta € proveniente de
débito de Imposto Predial e Territorial Urbano e Taxa de Limpeza Publica, nao havendo
0 pagamento ou homeacao de bens a penhora pelo executado, inicia-se a procura por
bens passiveis de constricao observando a lista de preferéncia descrita no art. 11, da Lei
n° 6.830/1980, onde o bem imodvel ocupa a quarta posicao, antecedido apenas por di-
nheiro, titulo da divida publica, pedras e metais preciosos.

Novos mecanismos de buscado devedor e seus bens foram criados e constantemente
aperfeicoados para promover a satisfacao do crédito publico, tais como os sistemas
eletrénicos Sisbajud e Renajud, objetivando a penhora de dinheiro e de veiculos,
respectivamente.
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Contudo, a busca por dinheiro e veiculos do devedor de baixa renda geralmente &
infrutifera, e o imovel popular cuja posse ou propriedade foi alvo dos tributos devidos ao
Municipio acaba respondendo pelo débito em hasta publica.

Para a Edilidade o imoével é a garantia de recebimento do crédito cobrado,
representando seguranca e comodidade para o exequente, e sem mais questionamentos
o sistema juridico vai aceitando pais afora a retirada supostamente legal das familias de
suas residéncias.

Questionam-se o art. 3°, IV, da Lei n° 8.009/1990 e sua incompatibilidade com as
disposicoes constitucionais que asseguram de maneira tao ampla o direito de ter onde
morar. Maior questionamento surge quando a expropriacao da moradia € promovida por
aquele que assume o papel de garantidor deste direito, o proprio Estado.

A Lei n° 8.009/1990 ao excetuar que a moradia podera ser penhorada em razdo de
dividas relacionadas ao pagamento de tributos (art. 3°, 1V), legitimou o Estado a exigir
o recebimento de seus créditos tributarios ao custo da moradia do cidadao. Mas como
compreender o sentido da norma quando ela permite que aquele que deve garantir,
fomentar e proteger a moradia passe a expropria-la, a toma-la a forca.

A norma em comento seria aceitavel nao fosse a grave questao social envolvendo a
moradia dos menos favorecidos. A ideia de que o proprio imovel responda pelas dividas
geradas em torno de sua existéncia pode fazer sentido social e juridico quando € imposta
ao devedor contumaz ou aquele que por causa transitéria ou opcao se torna inadimplente.

Todavia, a aplicacao dessa regra de forma indistinta viola o direito social a moradia
que a muito custo vem se construindo no Brasil. A expropriacao de casas populares para
satisfacao de creditos fiscais vai de encontro a fungao social do proprio imposto que se
pretende receber.

Perde a harmonia constitucional a norma que permite ao Estado a tomada da
habitacdao do cidadao para la mais adiante tornar-se devedor dele no mesmo quesito
moradia. As camadas sociais mais baixas que vivem na linha da pobreza, hipossuficientes
e dependentes do Estado em relacdo aos servigcos publicos gerais de saude, educagao
€ segurancga, passam a ficar sem a sua casa aumentando em muito a sua vulnerabilidade
social e exigindo ainda mais a atuacao do Estado em seu favor.

Por mais incoerente que pareca essa € a realidade vivenciada pelos devedores do
Imposto Predial e Territorial Urbano e da Taxa de Limpeza Publica, cobrados judicialmente
por meio de execugoes fiscais ajuizadas pelos Municipios brasileiros.

Nao basta arrecadar, nem fazé-lo a qualquer custo, muito menos com prejuizo social,
€ preciso que o sistema tributario reflita aléem de legalidade, coeréncia com os valores
fundamentais da sociedade e em hipétese alguma a tributacao deve assumir o papel de
desconstruir esses valores.

Atributacao do ponto de vista da estrita legalidade deve considerar que “A legalidade
nao esta na lei. E um processo histérico que se constroi no eixo paradigmatico do tempo.
A legalidade inspira-se na lei, mas se realiza no processo narrativo do direito” (SANTI,
2014).

Revista do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Norte - REPOJURN 58
v.01n. 01, dez, 2021



Do ponto de vista econdmico e social € inegavel o impacto direto na vida das pessoas,
e desta forma deve observar entre muitos objetivos o de promover o desenvolvimento
humano, a reducao das desigualdades e a erradicacao da pobreza.

Esse descompasso da norma prevista no art. 3° IV, da Lei n° 8.009/1990 com o
contexto constitucional e histérico envolvendo a moradia, caracteriza-se como uma
imperfeicao juridica coberta pela legalidade, sobre a qual se deve lancar as lentes do
argumento juridico e social para buscar uma solucao justa e aceitavel no sistema de
normas brasileiro, atraves dainterpretacao e aplicagao inteligente, coerente e harmoniosa
das leis assegurando ao cidadao a existéncia e o gozo dos direitos ja conquistados.

RECEITA PUBLICA E FUNCAO SOCIAL DOS IMPOSTOS

A atuacao do Estado pressupde um alto aporte de recursos capazes de sustentar o
custo de manutencao da maquina publica, da continuidade da prestacao dos servicos e
da realizacao de obras e projetos publicos previamente planejados.

O custeio do Estado é repartido entre a sociedade onde cada cidadao colabora com
0 pagamento de seus impostos, taxas, e contribuicdes estabelecidas em lei, obedecendo
principios especificos e regras gerais de direito.

Muito mais que simplesmente o sustento da estrutura do Estado, a arrecadacao de
impostos € o meio ordinario e indispensavel para realizagao dos objetivos fundamentais
previstos no art. 3°, da Constituicdo Federal de 1988.

O constituinte definiu metas que devem ser perseguidas pelo Estado servindo
de norte para orientar as atividades da Administracao tPublica e a prépria sociedade
enquanto destinataria da norma constitucional.

Pode-se afirmar que o Brasil € um Estado Social Democratico de sistema capitalista,
que tem em suas diretrizes o sentido maior de sua existéncia. A realizacao da justica
e solidariedade social, a erradicacao da pobreza, da marginalizacao e a reducao das
desigualdades sociais merecem destaque quando se busca encontrar as razdes da
atividade tributante.

Paraqueaatividade tributariaalinhe-se asuafuncao socialé preciso que “Alegalidade,
a universalidade, a vedacao ao confisco, a observancia da capacidade contributiva, assim
como outras garantias aos contribuintes, nao sejam vistas como ponto de chegada, mas
ponto de partida rumo ao alcance dos objetivos fundamentais” (BASTOS, 2006).

Compreende-se entao que o produto do penoso dever de pagar tributos possui uma
funcao social, todos pagam para que juntos usufruam como sociedade na medida de
suas necessidades especificas.

O cidadao é devedor do Estado e credor deste ao mesmo tempo, formando um
circulo de direitos e deveres onde o bem comum € a razao de tudo, as metas sociais
transcendem os interesses individuais, originando o principio da supremacia do interesse
publico.
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Apesar dos claros comandos constitucionais supracitados € facil constatar que a
atividade tributaria, da forma como vem sendo desenvolvida pelo Poder Publico, criou
um campo de batalha onde o fisco representa o feroz credor do contribuinte que, por sua
vez, precisa defender seu patrimédnio.

A Constituicao dedicou um espacgo especifico para as diretrizes de Direito Tributario,
visando controlar a atividade fiscal com principios e garantias aos contribuintes, todavia,
ainda, vivencia-se uma pesada litigiosidade das questdes tributarias perante o Poder
Judiciario. Forcoso concluir que no aspecto tributario parece distante a esséncia da
solidariedade e cooperacao idealizada na Constituicao Federal.

DA IGUALDADE (ISONOMIA)

O principio daigualdade previsto no art. 5°, caput esta intimamente ligado a nocao de
dignidade humana, sendo constantemente reclamado no cotidiano das pessoas, orienta
todo o ordenamento juridico.

A norma é destinada ao legislador que deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. Num primeiro plano o postulado da igualdade objetiva
prevenir discriminacdes e privilégios injustificados, de outro lado procura orientar agoes
que promovam o equilibrio e o desenvolvimento de politicas publicas que atuem na
reducao das desigualdades individuais e sociais.

Além da previsao do caput do art. 5°, a Constituicao de 1988 reforcou o principio da
igualdade em outras normas, buscando promover igualdade material pela outorga de
direitos sociais concretizaveis (SILVA, 2005).

Nos direitos sociais que exigem prestacdes positivas pelo Estado a igualdade
geralmente é perseguida por meio de politicas publicas adotadas com a finalidade
de reduzir as desigualdades, na maioria das vezes, decorrentes de preconceitos e
hipossuficiéncia econdmica.

Anecessidade de aprofundaraconcepcao daigualdade saindo do campo meramente
formal e adentrando na igualdade substancial (isonomia material) deu origem a politicas
publicas, das quais podemos citar: o sistema de cotas raciais, o programa PROUNI e a
Lei Maria da Penha; todas ja reconhecidas como constitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal (LENZA, 2018).

No campo tributario para atender o primado da igualdade, o legislador definiu as
diretrizes dacapacidade contributiva, daprogressividade e seletividade, todos objetivando
graduar a tributacao a situacao econémica do contribuinte de forma individualizada.

Contudo, resta claro que a aplicagao indistinta do art. 3°, IV, da Lei n°® 8.009/1990 a
todos os contribuintes executados, pobres e ricos, idoneos e iniddneos, somente é capaz
de promover igualdade formal entre os devedores.

Basta ponderar-se acerca do devedor de IPTU de baixa renda que ndo tem o mesmo
patamar social e econémico do devedor considerado classe média, por exemplo. E certo
que ambos nao suportarao a perda da moradia com as mesmas consequéncias sociais.
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DA DIGNIDADE HUMANA E DO MiNIMO EXISTENCIAL

A Constituicao Federal de 1988 elegeu como um de seus fundamentos a dignidade
humana, valor imbuido nas constituicoes modernas com o intuito de defender o homem
das atrocidades da guerra e do autoritarismo desumano de determinados regimes poli-
ticos.

A protecao e o respeito ao homem, sua personalidade e liberdade sao um caminho
de observancia obrigatoria pelo Estado Democratico de Direito, se hao o mais importante
a ser perseguido, considerando que o Estado ¢é criado pelo homem e para o homem.

Mais que um conceito juridico a dignidade humana € definida pela doutrina como
um atributo do homem, algo que ¢ inerente a sua personalidade, indispensavel a sua
sobrevivéncia.

Dissertando sobre os fundamentos do Estado Brasileiro Marcelo Novelino considera
a dignidade humana como valor supremo que deve orientar a criacao, interpretacao e
aplicacao de toda a ordem normativa constitucional (NOVELINO, 2008).

Todavia, ndo basta existir no mundo das ideias. Surge a constatacao de que a
dignidade humana precisa sair do plano subjetivo e axiologico para materializar-se no
cotidiano das pessoas, sendo necessario estabelecer requisitos minimos para a sua
caracterizacao, o que foi definido pela doutrina como sendo o minimo existencial, sem o
qual o homem nao sera livre, igual e digno.

No contexto da dignidade humana e do minimo existencial esta inserido o direito
a moradia como elemento integrante desse nucleo basico e indispensavel ao homem.
Ao Estado atribuiu-se uma obrigacao de duas vias: positiva quando é responsavel em
promover o acesso aos direitos, e o negativo quando é obrigado a respeitar e nao suprimir
0 minimo existencial do individuo.

A doutrina constitucional com relacao a concretizacao dos direitos sociais discute
a eficacia das normas de conteudo programatico, a reserva do financeiramente possivel
e a garantia da minima existéncia, reconhecendo a existéncia do principio implicito da
vedacao do retrocesso social.

Sobre a vedacao do retrocesso social o constitucionalista Canotilho, refere-se:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacao de outros es-
quemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anu-
lacao’, “revogacao” ou “aniquilacao” pura e simples desse nucleo essencial.
(CANOTILHO, 1994, p. 338-340)

Face ao exposto, o art. 3°, IV, da Lei n° 8.009/90 em relacao aos economicamente
menos favorecidos viola o minimo existencial e fere a dignidade do contribuinte
expropriado. Pode-se dizer que expropriar a moradia dos hipossuficientes constitui um
verdadeiro retrocesso social, nao havendo alternativa ou medida compensatoria que
retire essas pessoas de um estado de necessidade maior do que aquele que tinham
quando eram somente devedores do IPTU.
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A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Algumas demandas envolvendo a constitucionalidade do texto inserido no art. 3°, da
Lei n°® 8.009/1990 chegaram ao Supremo Tribunal Federal. Na medida das suas analises
o Tribunal Superior tem considerado as previsdes do referido artigo como compativeis
com a Constituicao Federal.

No entanto, a questao contida no inciso IV ainda carece de analise aprofundada da
Corte. Alguns aspectos envolvendo a moradia, de fato, ja foram enfrentados pelo Supre-
mo nos Recursos Extraordinarios n°s 407.688, 439.003-5/SP e 612.360/SP, os quais sao
objeto de estudo deste texto.

RECURSO EXTRAORDINARIO 407.688/SP

O Recurso Extraordinario 407.688/SP, de relatoria do ministro César Peluso, fora
julgado em fevereiro de 2006, por maioria dos votos, com divergéncia dos ministros Eros
Grau, Carlos Brito e Celso de Melo.

O caso concreto diz respeito a responsabilidade do fiador em contrato de locacao
que fora executado por divida deixada pelo locatario. No processo de execucao o imovel
familiar do fiador fora penhorado como garantia de pagamento, tendo o mesmo requerido
a desconstituicao da penhora alegando direito a protecao do bem de familia.

O juiz de primeiro grau considerando que o executado sustentava a condicao de
fiador responsavel pela divida indeferiu o pedido, justificando o enquadramento do caso
nas excecoes de impenhorabilidade previstas no art. 3°, VII, da Lei n°® 8.009/1990.

Inconformado, o executado interpds agravo de instrumento, ao qual fora negado
provimento pelo antigo Segundo Tribunal de Al¢cada Civil do Estado de Sao Paulo.

Contra a referida decisao foi interposto o Recurso Extraordinario 407.688/SP, tendo
como discussao central a validade das disposi¢cdes trazida no art. 3°, VII, da Lei n°
8.009/1990 face o advento da Emenda Constitucional n® 26/2000.

A analise da Corte abordou a constitucionalidade da penhorabilidade do bem de
familia quando este for ofertado como garantia nos contratos de locacao regidos pela Lei
n° 8.245/1991, que dispde sobre as locacdes dos imoveis urbanos e os procedimentos a
elas pertinentes.

Os argumentos utilizados pelo Relator para confirmar a constitucionalidade da
penhora foram: a) que o direito a moradia nao se confunde necessariamente com direito
a propriedade imobiliaria; b) que o direito de locacao também se constitui em meio habil
a promover moradia para as pessoas desprovidas de recursos; ¢) que a garantia por meio
da penhora do bem de familia do fiador favorece o acesso a moradia. Afirmou-se que a
tutela do direito social de moradia comporta redugao de interpretacao para acomodar
direitos simultaneos, dentre os quais se encontram o direito subjetivo do fiador ao bem
de familia e o analogo direito do locador a habitacao.
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As razdes do voto do Relator ainda consideram importante a manutengao do estimulo
do acesso a habitacao arrendada, e que vedar as facilidades representadas pela garantia
do imovel do fiador, o qual ndo esta obrigado a prestar fianga, geraria desequilibrio no
mercado das locacoes residenciais.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa ressaltou que os direitos fundamentais nao sao
absolutos, confrontando-se muitas vezes com outros direitos fundamentais, para ele
a Corte esta diante de uma relacao juridica entre particulares (contrato de fianga em
locacao) onde estao presentes a liberdade contratual e autonomia da vontade.

Os votos divergentes abordaram a nao recepc¢ao do art. 3°, da Lei n°® 8.009/1990
em relacao a superveniéncia da Emenda Constitucional n° 26/2000; a supremacia do
direito a moradia sobre a pactuacao contratual entre particulares em favor de terceiros,
tendo em vista o objetivo da nhorma constitucional de proteger a dignidade do homem e
a instituicao familia.

Para o Ministro Eros Grau o direito a moradia enquanto instrumento de protecao do
individuo é garantido pela generalidade das constituicdes modernas; aimpenhorabilidade
do bem de familia constitui instrumento de protecao da familia e de sua subsisténcia.

O Ministro Carlos Brito defendeu que em face das qualificacdes constitucionais o
direito a moradia € indisponivel, nao podendo decair diante de um contrato de fianga.

O Ministro Celso de Melo destacou que o direito a moradia esta ligado a exigéncia
da solidariedade social, fato que permite a interpretacao segundo a qual restricbes que
possam injustamente frustrar a eficacia de um direito tao essencial deve ser superada.

Nesta senda, apesar dos fortes argumentos contrarios, o guardidao da constituicao
atribuiu compatibilidade da penhorabilidade do bem de familia, no que concerne ao
imovel residencial do fiador em contrato de locacao (art. 3°, VII, da Lei n°® 8.009/1990).

RECURSO EXTRAORDINARIO 612.360/SP

Em 2010 a questao novamente fora submetida a apreciacao do Supremo Tribunal
Federal. O caso em tela tratou de processo de execucao ajuizado para cobranca de divida
oriunda de contrato de locacao, sendo executado solidariamente a pessoa do fiador. No
curso da execucao o imével do garantidor fora penhorado, razao pela qual 0 mesmo
apresentou embargos a execuc¢ao alegando inconstitucionalidade da norma prevista no
art. 3°, VI, da Lei n°® 8.009/90 em face das alteracoes trazidas pela Emenda Constitucional
n° 26/2000, sendo julgado improcedente pelo juiz da causa.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo ao julgar a apelacdo contra a sentenca de
improcedéncia negou provimento ao apelo, arguindo que a Emenda Constitucional
n°® 26/2000, acrescentou ao texto constitucional norma programatica com eficacia
paralisante frente ao regramento legal das relacdes privadas.

O Recurso Extraordinario 612.360/SP teve a relatoria da Ministra Ellen Gracie, que
constatando os requisitos da repercussao geral, julgou monocraticamente o recurso
reafirmando os argumentos majoritarios da Corte no RE 407.688/SP, acima analisado.
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Desta vez o Supremo nao se debrugou sobre a questao, ndo houve debate acerca
dos pontos levantados no recurso, limitando-se somente a citacdao de recursos com
causas de pedir semelhantes.

RECURSO EXTRAORDINARIO 439.003/SP

O Recurso Extraordinario 439.003/SP, de relatoria do Ministro Eros Grau, julgado em
fevereiro de 2007, por unanimidade dos votos, analisou a excecao a impenhorabilidade
do bem de familia em relacao aos débitos provenientes de contribuicao condominial.

Na origem tratou-se acao de cobranca de despesas condominiais, na qual fora
realizada a penhora da respectiva unidade imobiliaria. A parte executada, proprietaria do
bem, recorreu ao Segundo Tribunal de Al¢cada do Estado Sao Paulo face a determinacao
de realizacao de leildo. O referido Tribunal manifestou-se no sentido de que sendo
as despesas ‘propter rem” nao ha que se falar em impenhorabilidade, sob pena de se
prejudicar os demais usuarios da coisa comum.

Irresignada a recorrente interpds recurso extraordinario sustentando que a excecao
a impenhorabilidade contida no art. 3°, IV, da Lei n® 8.009/1990 nao se aplica ao caso
de cobrancas condominiais; que a decisao de penhora do imoével viola os arts. 5°,
XXVI e 6° da Constituicao Federal e que tais direitos nao podem ser suprimidos por lei
infraconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal analisou a validade da penhorabilidade fundada no
art. 3°, IV, parte final, da Lei n°® 8.009/1990 (contribui¢coes devidas em funcao do imovel
familiar), trazendo como argumentos que a impenhorabilidade protege o bem de familia
nas relacoes contratuais de intercambio, e nao nas relacoes de interesses comuns, como
€ o caso do condominio; que a contribuicdo condominial € essencial a conservacao da
propria coisa

A Corte considerou que em relacao ao débito condominial existe uma obrigacao
comum entre os condéminos, onde todos se obrigam a contribuir para a conservacao do
todo, prevalecendo aqui a solidariedade de uns para com os outros

Ficando evidenciado que o devedor de taxas condominiais nao prejudica somente
a preservacao de sua unidade isoladamente, o que ja seria motivo suficiente para ferir o
proprio direito a moradia, mas também o conjunto de todos os imoveis a ele interligado
pelo regime de condominio, justificando, assim, a penhorabilidade do bem familiar.

LACUNAS DEIXADAS NAS DECISOES

O aprofundamento nos argumentos das decisdes aponta que o Supremo Tribunal
Federal ainda nao enfrentou de forma direta as questdes que dizem respeito a perda
do imével residencial para o Estado, sendo necessario discutir a nivel constitucional os
pontos que ainda seguem controvertidos, tais como:

a) o direito social a moradia destinado a pessoas hipossuficientes versus débitos
gerados a partir de uma relacao juridica tributaria, quem prevalece? O direito a moradia
ou o direito de recuperagao do crédito tributario?
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b) o custo social e financeiro da recuperacao desse credito para a sociedade versus
a funcao social dos impostos;

c)narelacao Estado versus cidadao ha ou nao ofensaaisonomia, ao minimo existencial
e a dignidade humana?

d) em que aspectos a norma que permite a expropriacao do imével para pagamento
de tributos contribui para resguardar o direito de moradia?

Sao muitos os questionamentos que podem ser levantados e a questao deve ser
avaliada com muita parcimoénia sem defesa de interesses outros que nao os do cidadao
destinatario da norma constitucional e infraconstitucional.

Nenhum dos trés recursos julgados pelo Supremo Tribunal Federal trouxe resposta
para as questoes suscitadas neste trabalho. Os argumentos das decisdes estudadas nao
referendam a aplicagao da norma contida no art. 3°, IV, parte inicial (penhorabilidade por
motivo de cobranga de impostos devidos em fungao do imével familiar).

Até o momento a analise do Supremo cingiu-se ao conflito entre particulares
envolvendo a penhora da moradia (obrigacao condominial e fiagao), onde a aplicacao da
norma exige outro patamar de interpretacao baseada em principios especificos.

As proprias resenhas das decisdes dos integrantes da Corte discorrem sobre a
diferenciagao na aplicagao da norma quando uma das partes € o Estado, como se
constata na fala do Ministro Joaquim Barbosa:

Nessa linha de pensamento, entendo que a questao posta neste recurso ex-
traordinario implica inicialmente saber se sao impostas ao cidadao comum,
ou melhor, se sao aplicaveis as relagdes privadas, como 0 mesmo peso € o
mesmo rigor, as limitagcdes e obrigacdes impostas ao Estado em virtude da
previsao, na Constituicao, de um catalogo de direitos fundamentais. Noutras
palavras, a questao é saber se esses direitos se impde, com a mesma forca
€ o mesmo alcance, as relacdes travadas ao largo de qualquer manifestacao
estatal (BRASIL, 2006)

Fica claro que a presenca do Estado em um dos polos da questao transforma a
aplicacao do direito, seja atribuindo prerrogativas criadas para atender as necessidades
especiais do Estado em juizo, seja para atribuir-lhe obriga¢des positivas ou negativas em
face dos individuos.

Destarte, a aplicagcao do art. 3°, IV, da Lei n°® 8.009/1990 deve assumir contornos di-
ferentes daqueles adotados para as relagdes privadas, sendo imperioso que o Supremo
Tribunal Federal encontre respostas adequadas as inevitaveis questdes que a interpreta-
¢ao da norma impoe.

CONCLUSAO

O direito a moradia no Brasil percorreu longo caminho até alcancar conquistas e
garantias, saiu de um patamar de quase inexisténcia para se transformar em um direito
fundamental, previsto como parte integrante do minimo existencial e indispensavel a
dignidade do homem.
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Faz parte da historia social brasileira a luta pela moradia e preserva-la se tornou
um fim a ser perseguido pela sociedade, e como nao poderia deixar de ser, pelo direito.
O Brasil acolheu tratados internacionais de direitos humanos, editou leis protetivas da
moradia, promoveu emendas ao texto da Constituicao.

A moradia se tornou um sonho e o ordenamento juridico passou a ser utilizado como
instrumento de garantia e protecao desse direito. Contudo nenhum direito se apresenta
como absoluto e as excegdes sao elaboradas para situagdes consideradas especiais.

Como excecao a regra da protecao a moradia existe o art. 3°, da Lei n® 8.009/1990,
e cabe aos atores e interpretes do direito ponderar sobre a melhor solucao aos casos
concretos, observando as razdes, objetivos e consequéncias de sua aplicacao.

Buscar fundamento constitucional para aplicagcao das excecoes postas no art. 3° e
respeitar a propria norma, tornando-o justa e util a sociedade.
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