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RESUMO

A Lei 8.009, de 1990 estabelece a impenhorabilidade do imdvel residencial do casal
ou da entidade familiar e expde que nao responde o imével por qualquer tipo de
obrigacdo, exceto nas hipbteses previstas na mesma lei. Acontece que a lei de
locacdo urbana, acrescentou uma excec¢ao, a ressalvar a penhora por obrigagéo
decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo. Em outras palavras, o bem
de familia de um fiador em contrato de locacdo ndo estaria sob o manto da
impenhorabilidade, o que denota flagrante inconstitucionalidade por afronta aos
principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia. Por fim, a pesquisa
empregardA o0 método tedrico-descritivo, a partir de andlise bibliografica e

jurisprudencial.
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1 INTRODUCAO

A classica divisdo do direito em publico e privado ndo corresponde mais a
realidade juridica e ndo atende mais a complexidade das rela¢cdes da sociedade
moderna. Com o avanco da sociedade, com relacbes complexas e plurais, o eixo do
sistema juridico deslocou-se do Cdédigo Civil para a Constituicdo Federal. As cartas
modernas, tal como a brasileira de 1988, disciplinam matérias antes exclusivas ao
Direito Privado, além de conter principios que irradiam por todo o ordenamento.

N&o se pode, pois, entender o Direito Civil — em suas vigas fundamentais: o
contrato, a propriedade e a familia — sem o necessario suporte logico do Direito
Constitucional. Um se prende ao outro como corpo e alma.

O Instituto do bem de familia foi introduzido no nosso ordenamento pelo
Cddigo Civil de 1916, na Parte Geral, Livro Il, na parte atinente aos Bens.
Posteriormente com a edi¢cdo do Codigo Civil atual de 2002 foi inserido no Direito de
Familia. A intengcdo néo foi apenas a de conservar o instituto no ordenamento, mas
de revigora-lo, dando nova feicao a fim de alcancar nova efetividade.

Pois bem, a luz da constitucionalizacdo das relacbes privadas, com
destaques para as teses do direito civil constitucional e a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, é imprescindivel que os principios basilares contidos na
Constituicdo Federal de 1988 norteiem as relacdes interprivadas, bem como todos
os institutos descritos nas normas infralegais, a exemplo do bem de familia, seja na
categoria de bem de familia voluntario ou bem de familia legal.

A Lei 8.009, de 1990, art. 1°, estabelece a impenhorabilidade do imével
residencial do casal ou da entidade familiar e expde que n&o responde o imovel por
qualquer tipo de obrigacdo, exceto nas hipoteses previstas na mesma lei, art. 3°,
inciso | a VI.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, Lei de locacdo urbana, acrescentou
o inciso VI, a ressalvar a penhora por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locagdo. Em outras palavras, o bem de familia de um fiador em contrato

de locagao nao estaria sob o manto da impenhorabilidade.



O art. 6° da Constituicao Federal, com a redacédo da Emenda Constitucional
n® 26, de 2000, incluiu no rol dos direitos sociais o direito a Moradia, incluindo-o
dentro dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicao.

O bem de familia destinado a moradia do casal ou entidade familiar justifica
a existéncia de sua impenhorabilidade. Essa impenhorabilidade decorre de constituir
a moradia um direito fundamental. Posto isso, ha flagrante contradicdo: a Lei 8.245,
de 1991, excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu imovel
residencial, imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, a penhora.
N&o ha duvida que ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu
frontalmente o principio da isonomia, tratando desigualmente situacfes iguais,
porque ambas as obrigacbes (Locatario e Fiador) decorrem da mesma fonte
obrigacional, qual seja, o contrato de locagdo. Onde existe a mesma razao
fundamental, deve prevalecer a mesma regra de Direito, entretanto responde o
fiador com encargos maiores que o devedor principal.

A Justificativa do presente trabalho € explicitar a afronta direta a norma de
ordem publica. Tendo em vista o principio isonémico, o citado inciso VIl do art. 3°,
acrescentado pela Lei 8.245/91, nao foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa néo
recepcdo mais se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado,
expressamente, no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, o direito a moradia como
direito fundamental de segunda geracao, direito social de aplicabilidade imediata.

Nesse contexto, encaixa-se 0 objeto do presente trabalho, o qual tem por
objetivo a defesa do bem de familia do fiador, proprietario de unico bem imével que,
num ato de liberalidade (generosidade) assume o encargo de garantidor em contrato
de locagéo. Em consequéncia, ndo raro, se vé muitas vezes envolvido em processo
de execucdo, por meio do qual seu lar seguro e sagrado é objeto de constricdo
judicial para pagamento de débitos de aluguéis ndo quitados pelo seu afiancado (o
locatério).

Nessa perspectiva, ndo se pode esquecer que, atualmente, o bem de
familia possui intima conexdao com a idéia de patriménio minimo e com o direito
humano fundamental a moradia, ambos corolarios da dignidade da pessoa humana.
De modo que, propde-se uma nova interpretacdo da norma inserta no art. 3°, inciso
VII, da Lei 8.009/90, que admite a penhora do Unico bem do fiador, para que a

mesma possa ser valida e legitima a luz da Constituicdo Federal de 1988.



2 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS

2.1 DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Em principio sabe-se que o Direito Publico tem como fim precipuo a ordem e
a seguranca geral, enquanto o Direito Privado rege-se pela igualdade e liberdade.
No Direito Publico s6 é valido o que é autorizado por lei e no Direito Privado tudo
aquilo que nédo é proibido é valido. Porém essa divisdo ndo é absoluta, o que fez

surgir o conceito do Direito Civil Constitucional.

O Direito Civil Constitucional teve inicio na doutrina italiana de Pietro
Perlingieri. No Brasil seus principais defensores sdo os doutrinadores Gustavo
Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes, Luiz Edson Fachin, Paulo Luiz Netto Lébo

e Flavio Tartuce.

Como referéncia, cite-se o trabalho feito por Gustavo Tepedino em seu livro
“Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil” onde conclui
gue o desafio do jurista de hoje consiste na harmonizacédo das fontes normativas, a
partir dos valores e principios constitucionais. Logo o Cédigo Civil deve ser
interpretado a luz da Constituicdo, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas
do constituinte, seja em favor do principio da dignidade da pessoa humana.
(TEPEDINO, 2004, p. 168).

O Direito Civil Constitucional estd baseado em uma visdo unitaria do
ordenamento juridico. Com o Direito Civil Constitucional ha uma inversao da forma
de interacdo dos dois ramos do direito (0 publico e o privado), interpretando o
Caddigo Civil segundo a Constituicdo Federal em substituicdo do que se costuma
fazer, que é exatamente o inverso. Esse novo ponto de vista também é denominado

neoconstitucionalismo ou invasao da constituicao.

No Estado Democrético de Direito, instituido pela Constituicdo Federal de
1988, que tem entre os seus pilares os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e a dignidade da pessoa humana, o antagonismo publico-privado perdeu
definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais de construir uma sociedade

livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa humana —



isto é, os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, que de
modo tal € o valor que conforma todos os ramos do Direito. Disso decorre que 0s
conceitos juridicos tradicionais, especialmente os do direito civil devem ser
interpretados conforme os principios da Constituicdo Federal. Desse modo, a
normativa fundamental passa a ser a justificacéo direta de cada norma ordinaria que

com aquela deve se harmonizar. (LOTUFO, 2008, p. 60)

Trés sdo os principios basicos do Direito Civil Constitucional, fundamental
para a compreensdo da esséncia deste marco teodrico para a civilistica

contemporanea.

O primeiro deles é superprincipio ou principio dos principios estampado no
artigo 1°, 1ll, da Carta maior, a protecido da Dignidade da Pessoa Humana. E o
principal fundamento da personalizacdo do Direito Civil, valorizando a pessoa

humana em detrimento do patriménio. (DINIZ, 2007, p. 45)

O segundo principio é Solidariedade Social ou Justica social, um dos
objetivos fundamentais da Republica, conforme art. 3°, I, Constituicdo Federal de
1988. Esté presente no artigo 170 da Carta Magna onde |é-se: “a ordem econdmica
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. Como
consequéncia desse principio, cite-se a emergéncia dos principios da boa-fé
objetiva, funcdo social e equilibrio contratual presentes na civilistica moderna.
(TAVARES, 2008, p. 120)

O terceiro e ultimo principio € o da isonomia ou igualdade em sentido amplo,
traduzido no artigo 5°, caput, da Lei Maior, onde Ié-se que todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. A esséncia dessa igualdade substancial é
concebida na seguinte expressao atribuida a Aristoteles e consagrada por Ruy
Barbosa: A lei deve tratar de maneira igual os iguais, e de maneira desigual os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Esse principio fez-se presente, por
exemplo, quando se reconheceu o consumidor como parte vulneravel, necessitando
de protecédo especial, bem como quando se conferiu trato igualitario aos conjuges e
a filiacdo. (BULOS, 2012, p.550)



2.2 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais traduz-se na ideia de
reconhecimento da existéncia e aplicacdo dos direitos que protegem a pessoa nas
relacbes entre particulares. Tais normas constitucionais tém aplicacdo imediata,
justificada pelo teor do artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988, pelo qual as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.

As normas de protegcdo da pessoa humana sempre foram tidas como
dirigidas ao legislador e ao Estado (normas programaticas de eficacia vertical). Essa
concepcao esta ultrapassada uma vez que deve prevalecer a horizontalidade dos
direitos fundamentais nas relacfes interprivadas, pois a opressdo nao provém
apenas do Estado, mas também de varios atores privados como o mercado, a
familia, a sociedade civil e a empresa. (TARTUCE, 2012, p.57)

Como exemplo de aplicacdo da tese, tem-se o julgado do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2005), no julgamento do Recurso Extraordinario 201.819/RJ, onde
entendeu-se pela aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacées privadas.
Tratou-se de situacdo em que um associado foi excluido do quadro da sociedade
civil Unido Brasileira de Compositores (UBC) com violacdo ao seu direito de defesa,

por ndo ter tido oportunidade de refutar o ato que resultou em sua punicao.

A Turma do Supremo ressaltou que ao restringir as possibilidades de defesa
do associado, a sociedade assumira posicdo privilegiada para determinar,
preponderantemente, a extensédo do gozo e da fruicdo dos direitos autorais de seu
associado. Concluiu-se que as penalidades impostas extrapolaram a liberdade do
direito de associagcéo e, em especial, o de defesa, sendo imperiosa a observancia,
em face das peculiaridades do caso, das garantias constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Foram votos vencidos dois
ministros que entendiam que a retirada de um soécio de entidade privada é
solucionada a partir das regras do estatuto social e da legislacdo civil em vigor,
sendo incabivel a invocagéo do principio constitucional da ampla defesa. (Supremo
Tribunal Federal, 2005).



2.3 DIALOGO DAS FONTES

Por dialogo das fontes entende-se que as normas juridicas ndo se excluem,
guando pertencentes a ramos juridicos distintos, mas apenas se complementam. No
tocante a constitucionalizacao do Direito Civil esse direito deve ir até a Constituicdo
onde reside a protecdo da pessoa humana como fundamento basilar do nosso
ordenamento juridico. Para essa efetiva protecdo deve-se reconhecer a eficacia
horizontal dos direito fundamentais, com aplicacdo imediata nas relacdes entre

particulares.

A autonomia da vontade deve conforma-se com os direitos fundamentais
dos individuos, principalmente em situacfes de desigualdade material, onde deve
preponderar o resguardo da dignidade da pessoa humana, com a repersonalizacao
do Direito Civil. (TARTUCE, 2012, p.59)

Claudia Lima Marques (2007) demonstra que existem trés dialogos

possiveis:

a) O didlogo sistematico de coeréncia, quando havendo aplicacéo

simultanea de duas leis, uma lei serve de base conceitual para outra.

b) O didlogo de complementaridade ou subsidiariedade quando na

aplicacao coordenada de duas leis, uma norma complementa outra.

c) O dialogo de influéncias reciprocas sistémicas ocorre quando 0s

conceitos estruturais de uma lei sofrem influéncia de outra. (MARQUES, 2007, p.91)

Interessante julgado do Tribunal de Justica da Bahia limitou o0s juros
cobrados em cartdo de crédito, aplicando a teoria do didlogo das fontes, por
reconhecer que a clausula geral da boa-fé esta presente tanto no Cdédigo Civil como
no Codigo de Defesa do Consumidor que devem atuar em didlogo. (BAHIA.
TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA. Recurso 0204106-62.2007.805.0001-1. 22
Turma Recursal. Relatora Juiza Nicia Olga Andrade de Souza Dantas. 25.01.2010).

Também € de se destacar a interacdo que existe entre o Direito Civil e 0
Direito do Trabalho. Nao se deve mais considerar o Direito Civil como simples fonte
subsidiaria, mas, em alguns casos, como fonte direta do Direito do Trabalho. Isso

porque em muitas situagfes atualmente comuns a pratica trabalhista, ndo ha normas



de Direito do Trabalho regulamentando a matéria. Ha julgados trabalhistas que
recorrem ao dialogo das fontes utilizando-o como meio mais eficaz de protecdo a
parte mais fraca de uma relagéo juridica, no caso do obreiro, preservando-se a sua
dignidade de pessoa humana e também por possibilitar uma visdo de conjunto.
(TARTUCE, 2012, p. 66).

3 O BEM DE FAMILIA E A SUA REGULAMENTACAO

A origem do bem de familia remonta ao inicio do século XIX, quando o
Estado do Texas, em consequéncia da grave crise econdmica que assolou 0s
Estados Unidos da América do Norte, promulgou uma lei chamada homestead act,
permitindo que ficasse isenta da penhora a pequena propriedade, sob a condicdo de
sua destinacéo a residéncia do fiador. Surgiu assim o instituto do homestead, que se

integrou na legislacao de quase todos os outros paises. (GONCALVES, 2009, p.526)

No ordenamento brasileiro ele é caracterizado como o imével utilizado como
residéncia da entidade familiar, qualquer que seja sua origem: casamento, uniao
estavel, entidade monoparental etc. O enunciado da sumula 364 do STJ estende a
ideia de bem de familia até mesmo ao imdével onde reside pessoa separada, solteira
ou vilva. (WALD, 2009, p.214).

Pode-se classificar tal instituto de Direito Civil em duas amplas categorias: O

Bem de familia voluntério ou convencional e o bem de familia legal.

3.1 BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO OU CONVENCIONAL

O bem de familia voluntario ou convencional é aquele que é instituido pela
entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, ndo podendo
ultrapassar um ter¢co do patriménio liquido das pessoas que fazem a instituicdo
(artigo 1.711 do Cddigo Civil). O bem deve ser residencial, rural ou urbano, bem

como todos os bens acessorios que o compdem (artigo 1.712 do Cddigo Civil).



Essa instituicdo voluntaria deve ser feita por meio escrito (escritura publica
ou testamento) e registrado no Cartério de Registro de Imdveis do local em que
estiver situado. Apoés a instituicdo do bem de familia convencional o imovel se torna
inaliendvel e impenhoravel, isento de execucgbes por dividas posteriores,

ressalvadas as excecdes previstas em lei como:

a) Dividas posteriores, relacionadas com tributos relativos ao prédio, caso
do IPTU;
b) Despesas de Condominio, mesmo que posteriores a instituicao;

c) Dividas anteriores de qualquer natureza.

Quanto a alienacdo do bem de familia convencional este somente se dara
com consentimento dos interessados (membros da entidade familiar), ouvido o

ministério publico. Em todo caso dependera de autoriza¢ao judicial.

A instituicdo durard até que ambos os cOnjuges falecam e, no caso de
restarem filhos menores, a instituicdo perdura até que todos os filhos atinjam a
maioridade (artigo 1.716 do Cddigo Civil). E uma clara intencdo de se proteger a
célula familiar. (VENOSA, 2004, p.357).

3.2 BEM DE FAMILIA LEGAL

A Lei 8.009, de 29 de marco de 1990, também conhecida com Lei Sarney,
discorre sobre a categoria do bem de familia denominado legal ou involuntério,
instituido pelo Estado e cuja protecéo opera-se automaticamente. Prevé o seu artigo
primeiro que o imoével residencial préprio do casal ou entidade familiar é
impenhoravel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou filhos
gque sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas na lei.
(GONCALVES, 2009, p.526).

E norma de ordem publica que protege tanto a familia como a pessoa
humana. Como norma de ordem publica a impenhorabilidade do bem pode ser

reconhecida de oficio pelo juiz.
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As expressdes ‘casal’ e ‘entidade familiar constantes do art. 10 da Lei
8.009/90, devem ser interpretadas consoante o sentido social da norma, devendo a
familia ser caracterizada como instituicdo social de pessoas que se agrupam por
lacos de casamento, unido estavel ou descendéncia. Considerando que a lei ndo se
dirige a um grupo de pessoas, mas permite que se proteja cada individuo como
membro da instituicAo em apreco, mister se faz estender seus beneficios a qualquer
pessoa integrante da entidade familiar, seja ela casada, solteira, vilva, desquitada
ou divorciada, uma vez que o amparo legal é dado para que seja a esses
assegurado um lugar para morar. (GONCALVES, 2009, p.527).

Em regra, a impenhorabilidade sé pode ser reconhecida se o imovel for
utilizado para residéncia ou moradia permanente da entidade familiar. O Superior
Tribunal de Justica vem entendendo que no caso de locacdo do bem, utilizada a
renda do imével para manutencdo da entidade familiar ou locacéo de outro imovel, a
protecdo permanece. (STJ. Agravo Regimental no Agravo 385692 RS
2001/0060219-8. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior. 09.04.2002).

Outro julgado que merece destaque esta presente no Informativo 26 de 2013
do STJ, onde a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) considerou
possivel que a impenhorabilidade do bem de familia atinja simultaneamente dois
imoveis do devedor — aguele onde ele mora com sua esposa e outro no qual vivem
as filhas, nascidas de relacdo extraconjugal. O recurso julgado foi interposto pelo
Ministério Publico de Minas Gerais contra decisdo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TIJMG), que, por maioria, decidiu que a garantia legal da impenhorabilidade

s6 poderia recair sobre um unico imével, onde o devedor residisse com sua familia.

No caso, o devedor, ao ser intimado da penhora, alegou que o imével em
gue vivia era bem de familia e indicou, em substituicdo, um segundo imovel. Apos a
substituicio do bem penhorado, o devedor alegou que este também era
impenhoravel por se tratar igualmente de bem de familia. Disse que neste segundo

imoével residiam suas duas filhas e a mae delas.

Como a Justica ndo reconheceu a condicdo de bem de familia do segundo
imovel, a mée, representando as filhas, ofereceu embargos de terceiros para

desconstituir a penhora incidente sobre o imével em que residiam. Dessa vez, a
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pretenséo teve éxito, e a penhora foi afastada na primeira instancia, mas o TIMG

reformou a decisao.

Por maioria de votos, o TIMG decidiu que a relacdo concubinaria do
devedor ndo poderia ser considerada entidade familiar, nos termos da legislacdo em

vigor.

A Terceira Turma do STJ reformou esse entendimento, considerando que a
impenhorabilidade do bem de familia visa resguardar ndo somente o casal, mas o
sentido amplo de entidade familiar. Assim, no caso de separacdo dos membros da
familia, como na hipotese, a entidade familiar, para efeitos de impenhorabilidade de
bem, ndo se extingue, ao reves, surge em duplicidade: uma composta pelos

cOnjuges, e outra composta pelas filhas de um deles.

O relator do recurso, ministro Villas Bbas Cueva, disse que o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar pela Constituicdo trouxe
importante distincdo entre relacdes livres e relacdes adulterinas, mas que essa
distincdo nao interfere na solucédo do caso analisado, pois 0 que estd em questao é
a impenhorabilidade do imovel onde as filhas residem. Afinal, lembrou o ministro, a
Constituicao estabelece que os filhos, nascidos dentro ou fora do casamento, assim

como os adotados, tém os mesmos direitos.

Segundo o relator, a jurisprudéncia do STJ vem h& tempos entendendo que
a impenhorabilidade prevista na Lei 8.009 ndo se destina a proteger a familia em
sentido estrito, mas, sim, a resguardar o direito fundamental a moradia, com base no

principio da dignidade da pessoa humana.

Isso porque, explicou Villas Béas Cueva, o intuito da norma néo é proteger o
devedor contra suas dividas, tornando seus bens impenhoraveis, mas garantir a
protecdo da entidade familiar no seu conceito mais amplo. (STJ. Recurso Especial
N° 1.126.173 — MG 2009/0041411-3. Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva.
09.04.2013)

Assunto de grande relevancia, o artigo 3° da Lei 8.009/1990 consagra

excecOes a impenhorabilidade.
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O inciso primeiro excepciona a impenhorabilidade em razdo dos créditos de
trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias.
Aqui, incluem-se os empregados domeésticos e empregados da construcdo civil,
desde que nao tenha se dado por contrato de empreitada. O inciso segundo traz a
exce¢do quando a penhorabilidade € movida pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a construcdo ou a aquisicdo do imovel, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo contrato. O inciso
terceiro explicita que sera penhoravel também o imovel quanto ao credor de penséo
alimenticia, seja alimentos convencionais legais, oriundos do direito de familia, como

alimentos indenizatorios, decorrentes de casos de responsabilizacao civil.

O inciso quarto admite a penhorabilidade para cobranca de impostos, predial
ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcédo do imoével familiar. Inclui-se
aqui também as dividas decorrentes do condominio. O quinto inciso permite a
penhora para execucdo de hipoteca sobre o imoével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar. Somente se aplica se a hipoteca for instituida

no interesse de ambos os conjuges ou de toda a entidade familiar.

O sexto inciso admite a penhora quando o imdével é adquirido com produto
de crime ou para execucdo de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizacdo ou perdimento de bens. O ultimo inciso versa sobre a penhorabilidade
nos casos de obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locagéo.
(Tartuce, 2012, p.182). Este ultimo inciso é o tema central de discussédo deste artigo,

o qual sera amplamente detalhado no proximo titulo.

4 O TRATAMENTO INCONSTITUCIONAL DADO AO FIADOR

Antes de adentrar no referido tema, faz-se necessario um breve estudo a
respeito da fianca. A fiangca, também denominada caucéao fidejussoria, € o contrato
pelo qual alguém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma obrigagdo assumida
pelo devedor, caso este ndo a cumpra. E espécie de contrato acessoério, ou seja,
existe um contrato principal onde se encontra a obrigacdo que esta sendo garantida.
(COELHO, 2010, p.265).
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Como terceiro interessado da relagdo, uma vez paga a divida principal pelo
fiador, este se sub-roga nos direito do credor, podendo cobrar do devedor a quantia
paga. (FIUZA, 2011, p.669).

Pois bem. A Lei 8.009, de 1990, art. 1°, estabelece a impenhorabilidade do
imovel residencial do casal ou da entidade familiar e expde que ndo responde o
imovel por qualquer tipo de obrigacéo, exceto nas hipoteses previstas na mesma lei,
art. 3°, inciso | a VI.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, Lei de locagéo urbana, acrescentou
o inciso VI, a ressalvar a penhora por obrigagdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo. Em outras palavras, o bem de familia de um fiador em contrato

de locacao nao estaria sob 0 manto da impenhorabilidade.

Em relacdo ao tema, sempre divergiram doutrina e jurisprudéncia quanto a
sua suposta inconstitucionalidade. Porém, vinha prevalecendo no Superior Tribunal

de Justica, salvo alguns poucos julgados, o entendimento pela penhorabilidade.

Até que em 2004 o casal ERNESTO GRADELLA NETO e GISELDA DE
FATIMA GALVES GRADELLA recorreu ao Supremo Tribunal Federal para néo ter a
casa da familia penhorada para pagamento de divida. O casal era fiador em contrato

de locacao de imovel.

Em Decisdo Monocratica no STF, (BRASIL, 2005), no julgamento do
Recurso Extraordinario 352940/SP, o Ministro Relator Carlos Velloso manifestou-se
no sentido que o bem de familia, a moradia do homem e sua familia, justifica a
existéncia de sua impenhorabilidade e que essa impenhorabilidade decorre de
constituir a moradia um direito fundamental. Apontou ainda a existéncia de
contradi¢cdo, uma vez que a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia do
fiador, sujeitou o seu imével residencial, imovel residencial proprio do casal, ou da

entidade familiar, a penhora.

Concluiu, entédo, o referido ministro, que ndo ha davida que ressalva trazida
pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu de morte o principio isonémico,
tratando desigualmente situacdes iguais, esquecendo-se de que onde existe a
mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que,
tendo em vista o principio isonémico, o citado dispositivo, inciso VII do art. 3°, nao foi
recebido pela EC 26, de 2000. (rel. Min. Carlos Velloso).
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O julgado ganhou grande repercusséo nacional, visto que pela primeira vez
o Supremo Tribunal Federal havia se manifestado sobre a problematica, entendendo
pela inconstitucionalidade do caso. O julgado foi festejado por alguns doutrinadores
gue entendiam pela inconstitucionalidade do inciso VII do artigo 3° da lei 8.009/90 e

veio corroborar entendimento jA manifestado até entdo nos tribunais inferiores.

4.1 O JULGAMENTO DO RE 407.688-8/SP

Tal celebracdo durou pouco tempo. Infelizmente, em deciséo do plenario, no
julgamento do RE 407.688-8 em 08/02/2006, o STF entendeu, por maioria, pela
constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador no contrato de
locacdo. Para a plena compreensdo desse artigo é de suma importancia o estudo
pormenorizado dessa decisdo, amplamente debatida pelos 10 ministros presentes a

sessao plenaria.

Tratou-se do Recurso Extraordinario 407.688-8 contra acérdao do antigo
Tribunal de Alcada Civil do estado de S&o Paulo, que negou provimento a agravo de
instrumento interposto pela recorrente. A controvérsia estava em saber se a
penhorabilidade do bem de familia do fiador no contrato de locacéo persiste, ou néo,
com o advento da Emenda Constitucional N° 26, de 14 de fevereiro de 2000, que
ampliou a disposicéo do artigo 6° da Constituicdo Federal, incluindo a moradia entre

os direito sociais.

O Relator do processo foi 0 Ministro Cesar Peluzo que negou seguimento ao
Recurso Extraordinario, o que foi seguido por seis outros ministros. O ministro relator
expds que o direito social a moradia ndo se confunde necessariamente com o direito
a propriedade imobiliaria ou direito de ser proprietario de imével e sim o amplo
acesso a moradia, 0 qual pressupde as condicbes necessérias para sua obtencéo,
seja no regime de propriedade, seja no regime de locacdo. Logo o direito & moradia

reflete também o direito a oferta de imoveis para fins de locagéao habitacional.

Advertiu que um dos fatores mais agudos de retracdo e de dificuldades de
acesso do mercado predial esta, por parte dos candidatos a locatarios, na falta
absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade de garantias contratuais licitamente

exigiveis pelos proprietarios ou possuidores de imovel de aluguel. Portanto, para que
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se mantenha o equilibrio do mercado de locacdes e possa garantir 0 acesso a
moradia em sua concepcdo mais ampla, ndo s6 aos fiadores mas também aos
locatarios, ndo se deve considerar inconstitucional o fato do fiador nos contratos de
locagcdo perder seu uUnico bem imoével. Do contréario, romperia o equilibrio do

mercado. (rel. Min. Cesar Peluzo).

O ministro Joaquim Barbosa também entendeu pelo ndo seguimento do
recurso extraordinario. Alegou que a questao centra-se no embate de dois principios
fundamentais: O direito a moradia e o direito a liberdade, ou seja, a autonomia da
vontade na faculdade que tem cada um de obrigar-se contratualmente, no caso
como fiador. Entendeu o ministro que, em principio e em certas circunstancias, 0s
direitos fundamentais se aplicam igualmente nas relacdes privadas. Ponderou que
os direitos fundamentais ndo tem carater absoluto e que nada impede que um direito
ceda o em prol de outro, também em jogo em uma relacao juridica concreta. Dessa
forma a decisdo de prestar fianca € expressdo da liberdade, do direito a livre
contratacdo e ao fazer isso o cidadao pde em risco a incolumidade de um direito
fundamental social que lhe é assegurado na Constituicdo. (rel. Min. Joaquim

Barbosa).

O ministro Gilmar Mendes seguiu a linha de pensamento do ministro
Joaquim Barbosa, ressaltando o0 principio da autonomia privada, da
autodeterminacdo das pessoas, como um principio que integra a prépria idéia ou
direito de personalidade. Portanto quem decidir ser fiador devera arcar com todos 0s
onus, inclusive com a possibilidade de perder seu uUnico bem. (rel. Min. Gilmar

Mendes).

O ministro presidente do Supremo a época, Tom Jobim exortou a
importancia desse tipo de decisdo e alertou que eventuais trabalhos teoricos ou
académicos do STF podem criar circunstancias que inviabilizem o desenvolvimento
do setor de locacao e abertura de moradia para todos. Disse que ao entender pela
inconstitucionalidade da penhora decorrente de fianca nos contratos de locacéao a
consequUéncia seria exatamente a extracdo da possibilidade de locacdes de uma
série de pessoas absolutamente necessitadas para tais, porgue 0 risco seria

onerado ao personagem locatario, por meio de fiangca bancaria, ou mesmo na
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impossibilidade de locagdo. Também entendeu pelo ndo provimento ao recurso. (rel.
Min Tom Jobim).

Foram esses 0s principais argumentos dos ministros que julgaram
constitucional a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador decorrente dos
contratos de locag&o. Apesar dos brilhantes argumentos levantados pelos ministros
ora citados, este autor ndo comunga da mesma opinido. Na votagédo foram vencidos
0s ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de Mello. E € sobre a razéo de decidir

desses ministros que fundamenta a razdo de elaborar esse artigo.

O ministro Eros Grau manifestou seu pensamento afirmando que a
impenhorabilidade do imovel residencial instrumenta a protecdo do individuo e sua
familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a sua subsisténcia.
Enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar — a dignidade da
pessoa humana, pois — a propriedade consiste em um direito individual e cumpre
funcdo individual. Como tal é garantida pela generalidade das Constituicbes ao
longo do tempo. A essa propriedade, alias ndo € imputavel funcéo social; apenas os
abusos cometidos no seu exercicio encontram limitacdo, adequada, nas disposi¢cdes

gue implementam o chamado poder de policia estatal. (rel. Min. Eros Grau).

Se o beneficiario da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto ao
fiador em uma relacdo de locacdo, poderiamos chegar a uma situacdo absurda: o
locatario que ndo cumprisse a obrigacdo de pagar aluguéis, com o fito de poupar
para pagar prestacdes devidas em razdo da aquisicdo de casa propria, gozaria da
protecdo da impenhorabilidade. Gozaria dela mesmo em caso de execucéao proferida
pelo fiador cujo imével resultou penhorado por conta do inadimplemento das suas

obrigacdes, dele, locatario. (rel. Min. Eros Grau).

Quer dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianga nao paga aluguel,
porque esta poupando para pagar a prestacdo da casa propria, e tem o beneficio da
impenhorabilidade; eu ndo tenho o beneficio da impenhorabilidade. A afronta a

isonomia esta evidente.

Por fim, no que concerne ao argumento enunciado no sentido de afirmar que
a impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no mercado de

locacbes imobiliarias, ndo parece possa ser esgrimado para o efeito de afastar a
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incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo 6° e a isonomia. Nao héo de faltar
politicas publicas, adequadas a fluéncia desse mercado, sem comprometimento do

direito social e da garantia constitucional.

Creio que a nos nao cabe sendo aplicar a Constituicdo. E o Poder Publico
que desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos preceitos constitucionais.
(rel. Min. Eros Grau).

O ministro Carlos Britto manifestou-se no sentido de apontar as trés vezes
gue a Constituicdo Federal de 1988 utiliza o substantivo moradia: 1°) No artigo 6° da
referida Constituicdo, para dizer que a moradia é direito social; 2°) No inciso IV do
artigo 7° onde diz que a moradia se inclui entre as necessidades vitais basicas do
trabalhador e sua familia; 3°) No artigo 23, inciso IX onde usa o termo moradia como
politica publica, inserindo-a no rol de competéncias materiais concomitantes do

Estado, da Unido, do Distrito Federal e dos Municipios.

A partir dessas qualificacfes constitucionais, 0 ministro entende que esse
direito & moradia se torna indisponivel, ndo-potestativo, e ndo pode sofrer penhora
por efeito de um contrato de fiacdo. Esse direito ndo pode, mediante um contrato de
fiacdo, decair.

O ministro Carlos Britto também enfatizou o artigo 226 onde a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Para garantia dessa protecdo
especial faz-se necessario a impenhorabilidade do bem de familia do fiador nos

contratos de locacéo. (rel. Min. Carlos Britto).

O ministro Celso de Mello também expressou brilhante voto na decisdo do
referido Recurso Extraordinario. Expressando que dentro do contexto pertinente ao
direito de moradia, torna-se relevante observar, na linha de reflexdo feita pelo
eminente professor LUIZ EDUARDO FACHIN (“Estatuto do Patriménio Minimo”,
2001, Renovar), que se impde, ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas em
geral, notadamente aquelas postas a margem das grandes conquistas sociais,
assegurando-lhes, mediante adocdo de medidas apropriadas, a protecdo do
patrimdénio minimo fundada em postulados inderrogaveis, como o principio da
dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos fundamentos da

Republica — valor revestido de centralidade em nosso sistema constitucional.
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A “ratio” subjacente a esse entendimento prende-se ao fato de que o bem de
familia do devedor principal — que é o locatario — ndo pode ser penhorado, muito
embora o fiador — que se qualifica como garante meramente subsidiario (CC, art.
827) — possa sofrer a penhora de seu Unico imével residencial, dai resultando um
paradoxo absolutamente inaceitavel, pois, presente tal contexto, falecer-lhe-a a
possibilidade de, em regresso, uma vez, paga por ele, a obrigacdo principal, fazer
incidir essa mesma constricdo judicial sobre o Unico imovel residencial
eventualmente pertencente ao inquilino. E uma vez paga essa obrigacdo o fiador se
sub-roga nos direitos do locador; consequentemente, se o locador ndo tem acgéo

contra o inquilino o fiador também néo tera.

4.2 DECISOES DOS TRIBUNAIS INFERIORES

E de se destacar que a decisio proferida pelo plenario da Suprema Corte
somente tem o cond&o de obrigar as partes envolvidas (inter partes), por conta de
ter sido realizada em controle difuso de constitucionalidade, inexistindo
posicionamento definitivo em torno de tal questdo a vincular obrigatoriamente o

entendimento dos demais 6rgaos judiciarios.

Prova disso € que diferentes tribunais inferiores tém demonstrado
entendimento contrario a citada decisdo, afastando a possibilidade de penhora do
bem de familia do fiador nos contratos de locacao, pela evidente afronta ao principio

da Isonomia e desrespeito a protecdo da moradia constante do artigo 6° da

Constituicao Federal.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais reconheceu a existéncia de afronta
aos principios constitucionais da isonomia e da razoabilidade. Isso devido ao fato de
gue ndo ha razdo para estabelecer tratamento desigual entre o locatario e o seu
fiador, sobretudo porque a obrigacdo do fiador € acessoria a do locatério, e, assim,
ndo ha justificativa para prever a impenhorabilidade do bem de familia em relagéo a
este e veda-la em relacdo aquele. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas
Gerais. Apelacdo Civil 1.0480.05.076516-7/003. Relator: Desembargador Vigoso
Rodrigues. 05.04.2008).
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No mesmo sentido cite-se decisdes do Tribunal de Justica do Estado de

Sergipe®, Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul* e Tribunal de Santa Catarina®.

4.3 O TEMA EM DEBATE A LUZ DA DOUTRINA

J& na doutrina encontramos interessante exposicao feita por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, exposicdo doutrinaria esta utilizada pelo

ministro Celso de Mello no voto do referido Recurso Extraordinario:

A lei n. 8.245/91 (Lei do Inquilinato) acrescentou o inciso VII
ao art. 3° da Lei n. 8.009/90, estabelecendo mais uma exceg¢éo a
impenhorabilidade legal do bem de familia; a obrigacdo decorrente
de fianga em contrato de locagdo. Em outras palavras: se o fiador for
demandado pelo locador, visando a cobranca dos aluguéis
atrasados, podera o seu unico imovel residencial ser executado, para
a satisfacdo do débito do inquilino.N&o ignorando que o fiador possa
se obrigar solidariamente, o fato € que, na sua esséncia, a fianca &
um contrato meramente acessoério pelo qual um terceiro (fiador)
assume a obrigacao de pagar a divida, se o devedor principal ndo o
fizer. Mas seria razoavel garantir o cumprimento desta obrigac&o
(essencialmente acessoéria) do fiador com o seu Unico bem de
familia? Seria tal norma constitucional? Partindo da premissa de que
as obrigac¢des do locatério e do fiador ttm a mesma base juridica — o
contrato de locagéo -, ndo € justo que o garantidor responda com o
seu bem de familia, quando a mesma exigéncia ndo é feita para o
locatério. Isto é, se o inquilino, fugindo de suas obrigacdes, viajar
para o interior da Bahia, e comprar um Unico imével residencial, este
seu bem serd impenhoravel, ao passo que o fiador continuara
respondendo com o seu proprio bem de familia perante o locador
que nao fio pago. A luz do Direito Civil Constitucional — pois ndo ha
outra forma de pensar modernamente o Direito Civil -, parece-me
forcoso concluir que este dispositivo de lei viola o principio da
isonomia insculpido no art. 5° da CF, uma vez que trata de forma
desigual locatério e fiador, embora as obrigagcbes de ambos tenham
a mesma causa juridica: o contrato de locagdo. (STOLZE;
PAMPLONA, 2009, p. 284).

® SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Agravo de Instrumento 0398/2008. Processo
n°: 2008-203947. Acérddo N° 20093245. Relator: Des. Claudio Dinart Déda Chagas. 01.05.2009.

* MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelacdo Civil 25448/2008.
Processo MS 2008.025448-7. Relator: Des. Vladimir Abreu da Silva. 08.06.2009.

® SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Embargos de Declaracdo em Apelacao
Civil 279036/2006. Relatora: Salete Silva Sommariva. 07.03.2006.
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Destaca-se também doutrina de Carlos Roberto Gongalves quando expde
que tal excecdo contém uma certa incongruéncia, pois, tendo o inquilino como
impenhoraveis os bens que guarnecem sua residéncia, poderia seu fiador sofrer
execucdo de seu bem de familia, sua residéncia. Acresce, ainda, que tal preceito
leva a que seja executado o responsavel (fiador), sem a possibilidade de execucao
do devedor (o locatario, afiancado); e, mais, que sendo executado o primeiro, nao
possa ele exercer seu direito de regresso contra o segundo. (GONCALVES, 2009.
p.526).

Com justificativa no entendimento de parte da doutrina de que o aludido
inciso VIl do art. 3° afronta os principios gerais que regem a lei do bem de familia e
bem poderia ser substituido pela fianca bancaria imposta aos contratos de locacéo,
foi apresentado a Camara Federal o Projeto de Lei n. 6.413/2009, que objetiva
suprimi-lo. (GONCALVES, 2009, p.526).

Flavio Tartuce opina que a melhor solucdo € que a norma seja revogada,
resolvendo-se definitivamente as questdes. Entende que a norma € inconstitucional
e desequilibrada, ndo podendo prevalecer no ordenamento juridico nacional.
(TARTUCE, 2012, p. 363).

4.4 O PROJETO DE LEI N.6413/2009

No intuito de revogar o artigo 82 da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de
1991(Lei do Inquilinato), e, por consequéncia, o inciso VIl do art. 3° da Lei n° 8.009,
de 29 de marco de 1990 (Lei de impenhorabilidade do bem de familia), o deputado

Vicentinho Alves apresentou o Projeto de Lei 6413/09.

Na justificativa do Projeto de Lei o Deputado expds que o dispositivo
preocupou-se exclusivamente com o desenvolvimento da industria imobiliaria,
podendo vir a cometer graves injusticas sociais, pois, mesmo que nao seja admitido,
em regra, o erro de direito, sabe-se que a maioria dos brasileiros, ao chancelar
contratos de fianga locaticia, ndo sabe que esta colocando em risco a garantia legal

da impenhorabilidade do imovel onde reside com sua familia.
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Infelizmente em consulta processual ao projeto de lei® verificou-se que o
mesmo encontra-se arquivado em conformidade com o artigo 105 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados onde diz que uma vez finda a legislatura,
arquivar-se-ao todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a
deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo. SO nos resta lamentar

tdo valiosa proposicao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O exame das relagBes envolvendo o contrato de locacdo imobiliaria em
caso de inadimplemento por parte do locatario e posterior inclusdo na relagéo
juridica do fiador, necessita de muito estudo e dedicacdo por parte do aplicador do

direito.

De fato, tem-se de um lado o direito de crédito do locador, e do outro o
direito & moradia. Segundo a Constituicdo Federal de 1988, ambos sao direitos
humanos fundamentais, se o entendimento € no sentido de que o direito de crédito
subsume-se no direito de propriedade. Como resolver, entéo, esse conflito entre dois
direitos fundamentais? Deve-se, avaliar a esséncia de cada direito em jogo, e o grau
de interferéncia admissivel no nacleo fundamental de cada um. Desta forma, deve-
se ponderar o seguinte: O que acontecera se o locador ndo puder obter seu crédito
com o bem de familia do fiador? Por outro lado, o que acontecera se o bem de
familia do fiador for penhorado em processo de execucdo para suprir o crédito do

locador?

Nesse cenario, é possivel visualizar o seguinte quadro: O locador e seu
direito de crédito, o qual pode ser suprido por outras formas, além de poder
novamente colocar para locacdo o seu bem imovel. De outro lado, tem-se o fiador e
o0 seu bem de familia, que se vier a perdé-lo tera que se submeter as regras do
mercado de locacédo, inclusive amargar com a possivel dificuldade em conseguir

alguém disposto a colocar-se na posicdo de seu garantidor; vera violada a sua

® Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=459620.
Acessado em 28.10.2013.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=459620
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dignidade e de sua familia; sentira, ainda, sua saude fisica e mental sofrer os efeitos
do processo que culminou com a perda da sua casa propria, entre outros prejuizos

nao mencionados.

Em que pese a fianca ser um instituto muito conhecido, é certo que a maioria
da populacdo ndo esta ciente do que este contrato representa, com todas as
consequéncias que possam advir. Embora o desconhecimento da lei ndo possa ser
alegado, impossivel que a realidade do fato seja desconsiderada por nossos

legisladores e operadores do direito em geral.

Nesse contexto, ao se afirmar que a pessoa humana € o centro de onde
irradiam todos os direitos, sendo, portanto, a sua dignidade vetor delimitador de

todas as normas juridicas, sustenta-se uma releitura atenta da referida problematica.

Um importante passo para a solucao é que as politicas publicas estimulem
0s usuarios de contratos locaticios a fazerem uso de outros tipos de garantias

locaticias, como a caucao e o seguro fianca.

Cabe mencionar manifestacdo do Ministro Carlos Brito, dentro do voto do
ministro presidente Nelson Jobim, no RE 407.688-8/SP, que entendeu que a
impenhorabilidade do bem de familia daria ao mercado uma oportunidade de

exercitar outras férmulas substitutivas, pois 0 mercado € muito inventivo, muito

criativo e encontraria meios e modos de resolver os futuros contratos de locacéao.

Desta feita, por tudo o que foi esposado neste trabalho, diante das
premissas apresentadas e dos argumentos defendidos conclui-se que a decisao do
STF, a qual analisou, em sede de controle concreto, a referida norma - que prevé a
penhora do bem de familia do fiador — ndo se coaduna com a aplicacdo minuciosa
do principio da proporcionalidade como forma de garantir a razoabilidade nas

decisdes judiciais.

Deposita-se a esperanca na Suprema Corte Constitucional brasileira, para
gue reveja sua posicdo, no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal de 1988, condicionando a validade da referida regra a existéncia de um bem
excedente do fiador, isto €, um bem que esteja fora do espectro de seu patrimonio

minimo, um bem que néo lhe sirva de abrigo, como é o caso do bem de familia legal.
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