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RESUMO

O presente estudo analisou a constitucionalidade do artigo 3°, VII da Lei n® 8.009/1990 que prevé
a penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacao residencial, excecdo a regra prevista
no artigo 1° da mesma lei que afirma que o imovel residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar é impenhoravel, regra essa que também encontra respaldo no Codigo de Processo Civel
em seu artigo 832. Em relagéo aos contratos de locacéo residencial e a impenhorabilidade do bem
de familia, é questdo que se encontra pacificada pelo Supremo Tribunal Federal por meio do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 605709/SP, preceituando que ndo é oponivel a exce¢do a
impenhorabilidade. Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu em seu texto o direito social
a moradia. Conclui-se que a exigéncia de fiador exp6e desigualdade do dispositivo em comento,
assim, é essencial conscientizar as pessoas dos problemas ao figurar como fiador em contrato de
locacéo residencial.

Palavra-chave: Bem de Familia. Contrato de Loca¢do Residencial. Fiador. Impenhorabilidade.
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INTRODUCAO

O trabalho versa sobre a analise da (in) constitucionalidade do artigo 3° mais
precisamente em seu inciso VII da Lei n° 8.009/1990, a qual prevé excecdo a impenhorabilidade
ao bem de familia do fiador em contrato de locacéo.

A Emenda Constitucional n° 26/2000 introduziu o direito & moradia no rol dos direitos
sociais previstos no artigo 6° da Carta Magna de 1988, aumentando os discursfes sobre a
constitucionalidade do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990.

Contudo, a referida norma acarreta certa disparidade, protegendo o devedor principal, ao
restringir devedor subsidiario daquilo que tem direito, afastando qualquer protecdo ao seu Unico
imovel em prol do pagamento de divida que ndo contraiu diretamente, concedendo o direto a
moradia ao devedor principal enquanto retira tal direito do devedor subsidiario, caracterizando em
completa desigualdade ao aplicar distingdo em face de quem ndo deveria arcar com tamanho onus.

A vista disso, surgem inimeras divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do
dispositivo legal, merecendo uma analise aprofundada, com isso, o estudo se incumbira de discutir
sobre o assunto, partindo-se de uma andlise civil-constitucional da autonomia privada em
detrimento a violagcdo a isonomia, dignidade da pessoa humana, direito fundamental e social a
moradia, direitos e garantias insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, é necessario que nos contratos tenha um garantidor da divida, contudo, ndo
se pode desrespeitar, restringir diretos e preceitos constitucionais em busca de uma prestacédo
pecuniaria, principalmente quando o mecanismo utilizado retira 0 que a propria constituicdo
garante.

Em discusséo sobre a constitucionalidade do dispositivo legal supracitado, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, adotaram o0s entendimentos de que é
constitucional, por meio do Recurso Extraordinario n°® 495105 e da Simula n°® 549 STJ, afirmando
ndo existir nenhuma violacgéo a qualquer dispositivo da Constituigdo Federal de 1988, no entanto,
no decorrer do trabalho seréo evidenciadas as violag@es constitucionais advindas desse dispositivo.

Além do mais, O Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario n°
605709/SP firmou o entendimento de que a excecdo a impenhorabilidade se a aplica a locagdo
residencial, todavia, ndo se aplica a locacdo comercial, diante da distingéo feita pelo STF criou-se

a excecao da excecdo, ndo prevista expressamente na lei, criada por meio de um entendimento



jurisprudencial, mitigando a hipdtese de penhorabilidade, afastando-se a incidéncia de tamanho
onus ao fiador em contrato que ndo é destinado a moradia, mas que daria azo a perca da sua, 0 que
entendeu por ser muito injusto.

O objetivo geral é analisar a constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador
nos contratos de locacdo residencial, elucidado no artigo 3°, VII da lei n® 8.009/1990. Dessa forma
utilizou objetivos especificos como: Demonstrar a violagéo a preceitos constitucionais acarretados
pela admissibilidade da penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacéo, disposto no
artigo 3°, VII da lei n® 8.009/1990; Apresentar posi¢des doutrinarias sobre o tema, expondo sobre
as correntes que defendem a incompatibilidade do referido artigo com a Constituicdo e a que
defende a sua admissibilidade, fundada na livre iniciativa para contratar e Debater sobre as
possiveis consequéncias acarretadas ao fiador e sua familia face a penhora.

A explanacdo partird da pesquisa basica/pura, utilizando-se uma abordagem qualitativa, e
método hipotético-dedutivo e procedimento bibliografico e documental, com objetivo
metodologico exploratério, consistindo em analisar normas, entendimentos jurisprudenciais e
doutrinas que versam sobre o tema.

Ademais, ha que se enfatizar a distingdo entre contrato de locacdo comercial do
residencial, aplicando-se interpretacdo distinta ao artigo 3°, VII da Lei n°® 8.009/1990 a esses
contratos, tendo em vista a destinagédo de cada.

Diante do requisito legal de exigéncia de fiador, passando-se a ser um requisito
indispensavel para a contratacdo, é de fundamental importancia expor a desigualdade,
desproporcionalidade desse dispositivo, enfatizando o inconformismo e repassar essa informacao,
a fim de conscientizar as pessoas sobre possiveis problemas que possam surgir ao figurar como
fiador em contrato de locacdo residencial, € o que presente trabalho se propde a averiguar

minuciosamente ao longo de estudo realizado em trés capitulos.



1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELACOES PRIVADAS

Na dtica do Estado Liberal predominava-se a autonomia da vontade, devendo o Estado
intervir 0 minimo necessario para que a sociedade se desenvolvesse harmoniosamente,
considerando-se as relagfes entre particulares como relacdo de eficdcia horizontal, estando em
posicdo de igualdade ndo necessitava de nenhuma protecdo negocial, prevalecendo a liberdade
individual.

No plano das relagdes de direito publico, nas chamadas relacGes de eficacia vertical,
caraterizada pela presenga do particular em um polo e o Estado em outro, incidia os direitos
fundamentais, visando a protecdo do particular em face do Estado, por este ser detentor de maior
poderio, e assim haver um limite ao poder estatal a fim de evitar atitudes arbitrarias.

Nessa premissa, Chaves e Rosenvald, (2015, p.49) discorrem que:

A eficacia dos direitos fundamentais nas relagBes entre particulares tende a conciliar
harmonicamente o principio da autonomia privada com outros direitos fundamentais.
Destarte, hd um componente que diferencia as relagdes entre particulares das relagfes
destes com o Estado: enquanto aqui ha apenas um titular de direitos fundamentais, 14 os
dois polos da relacdo juridica titularizam direitos fundamentais. Isso, consequentemente
implica aceitar conflitos que reclamardo solugbes diferenciadas conforme um juizo de
ponderacao.

Na ordem juridica inserida atualmente o Estado ao invés de atuar como detentor de
direitos, tem o dever de garantir que os direitos fundamentais sejam garantidos. No entanto, para
que iSso ocorresse passou-se por uma evolucgéo no decorrer dos tempos, amadurecendo assim esse
pensamento.

Com a industrializacdo operou-se a producdo em massa e o crescimento do capitalismo,
instituiu-se ainda mais acentuado a hierarquia econémica na sociedade, tornando-se o Estado no
modelo liberal, absentista de qualquer responsabilidade nas relagdes entre particulares, totalmente
exiguo para atender a demanda da parcela da populacéo a qual sofria com a lei do mais forte, sem
que houvesse qualquer protecdo, estando-os a mercé de injusticas e violacGes aos seus direitos.

Diante disso, e perceptivel a necessidade de criacdo de medidas que diminuissem a
desigualdade e resguardasse a protecdo para garantir o minimo necessario a sobrevivéncia do
individuo, considerados como direitos fundamentais, cujo evolucao historica se discorrera a seguir,

fazendo uma correlagdo com as relagGes privadas.



1.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO

O entendimento de que somente o Estado detinha poder e na conjuntura privada os
particulares estavam em pé de igualdade se desfez totalmente com o surgimento de individuos e
grupos detentores de grande poderio econdmico e social.

O mercado livre, sem amarras, impulsionava a formagdo de monopdlios e oligopolios,
prejudiciais a livre concorréncia. Portanto, até para “a preservacao do proprio sistema capitalista,
tornava-se necessario que o estado assumisse uma posi¢cao mais ativa no cenario econdémico, para
disciplinar e impor certos limites as forgas presentes no mercado”. (EROS apud SARMENTO,
2010, p. 44).

Em relacdo ao assunto em questdo, pontua Castro (2005, p. 8) que:

Em tal sistema de igualdade idealizado pelo liberalismo vige a supremacia do contrato
privado (pacta sunt servanda), que expressa a liberdade de estipulacdo obrigacional, que
ndo deve sofrer cerceamento no pressuposto de que € justo o que é desejado pelas partes
contratantes. Essa igualizacdo abstrata da capacidade civil engenhou um tipo de sociedade
de homens como o0 monstruoso Leviatd Hobbesiano, poderia exorbitar e comprometer o
exercicio da liberdade.

Assim, calcando-se na ideia de igualdade e justica, tendo por ideia principal a garantia da
dignidade da pessoa humana, concluiu-se ndo ser possivel incluir esse ideadrio somente
parcialmente na sociedade, no que concernem as relagdes entre Estado e particular, pois a protecao
ndo seria efetiva, em razdo da dicotomia existente entre a esfera publica e privada, enquanto aquela
devia se ater aos preceitos fundamentais na esfera privada praticavam-se notaveis transgressdes a
estes preceitos.

A desigualdade em todas as escalas se tornado a argamassa de sustentacao das sociedades
na era pés-industrial, a implantacdo da segregacéo entre individuos e grupos que detém o poder e
individuos e grupos que constituem a clientela do poder gerou o surgimento de um nova fonte de
ameaca social: a ameaca dos poderosos, que controlam os mercados de producdo e consumo de
que depende a vida humana, contra a multiddo de debilitados social e economicamente que se
esfola nas engrenagens da sobrevivéncia na sociedade de massas. (CASTRO, 2005)

Dessa forma, com o passar dos anos o Estado foi cada vez mais se distanciando do
liberalismo e passando a intervir na ordem econémica. Em conformidade com Chaves e Rosenvald
(2015, p. 43):



Nas primeiras décadas do século XX, o Estado liberal demonstrou sinais de fadiga. A
“mao invisivel” do mercado ndo foi capaz de solucionar as preméncias sociais, pois
inexistiam instituicbes que o regulassem. A percepcdo de que o ordenamento juridico
deveria agir para atenuar desigualdades e libertar individuos de necessidades propiciou o
surgimento do intervencionista Estado social, o Welfare State. Os direitos sociais de
segunda geragdo ja ndo mais correspondiam a uma posicao de abstencdo por parte do
Estado, mas a efetivacdo de prestacOes positivas pela via de concessdo de direitos
promocionais e condi¢cdes materiais para o desfrute de liberdades.

Passou a ser fazer um mister entre capitalismo e socialismo, em sua completude economia
capitalista com um leve declinio ao socialismo, em razdo do seu papel intervencionista e garantidor
do bem-estar social, passando o Estando a criar normas protecionistas, a fim de proteger os menos
favorecidos na relacéo juridica.

Nesse sentido, complementa Sarmento (2010, p. 41):

No Direito Privado, multiplicam-se as normas de ordem publica, ampliando-se as
hip6teses de limitacdo a autonomia da vontade das partes em prol dos interesses da
coletividade. No mesmo diapasdo, dé-se a positivacdo dos direitos sociais e econémicos,
fendmeno assente na inquestionavel premissa de que, diante da desigualdade de fato
existente no meio social, se 0 estado ndo agir para proteger o mais fraco do mais forte, 0s
ideais €ticos de liberdade, igualdade e solidariedade em que se lastreia o
constitucionalismo seguramente vao se frustrar.

Diante de analise historica, pode-se perceber que a incidéncia dos direitos fundamentais
na esfera privada é de suma importancia, caracterizando-se como um avanco da sociedade que
acarretou em consequente diminuicdo da desigualdade, aplicando detidamente o principio da
isonomia, tratando os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.

Contudo, conforme os dizeres de Daniel Sarmento € preciso ter uma certa cautela na
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacGes particulares para que ndo aja uma asfixia a
liberdade individual.

Além disso, existe linha ténue que separa os direitos fundamentais da autonomia privada,
levando em consideracdo que ambas estdo terminantemente interligadas, pois a aplicacdo ilimitada
de uma pode acarretar em uma privacao da outra, ja que defendem interesses contrapostos havendo

uma antinomia de normas, é o lecionam Farias e Rosenvald (2015, p. 374):

Um primeiro pardmetro de controle da legitimidade das decisfes, sugerido por Daniel
Sarmento para a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, seria o grau
de desigualdade fatica entre os envolvidos, “em outras palavras, quanto maior for a
desigualdade, mais intensa sera a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a
tutela da autonomia privada.
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Diante da incidéncia de direitos antepostos € necessaria uma valoragdo sobre qual devera
se sobressair no caso concreto, tendo em vista que os direitos fundamentais visa proteger e garantir
os direitos inerentes ao individuo, os quais sao assegurados constitucionalmente pela CF/88 em seu
Titulo 11, os Direitos e Garantias Fundamentais contemplando os seus cinco capitulos subsequentes,
abrangendo os direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos
politicos, direitos relacionados a existéncia, organizacao e a participacdo em partidos politicos, que
sdo nos dizeres de Silva (2002, p. 178):

[...] aquelas prerrogativas e instituicbes que ele [o direito positivo] concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamental acha-se a indicacdo de que se trata de situag¢fes juridicas sem as quais a
pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes nem mesmo sobrevive.

Em contrapartida tem-se a autonomia privada a qual visa a prevaléncia das liberdades
individuais e econdmicas, conceituada por Steinmetz (2004, p. 190-191) como “o poder conferido
pela lei aos particulares para que, livres e soberanamente, autorregulamentem os préprios interesses
(direitos, bens, fins, pretensoes)’’.

A Constituicdo Federal ndo regulamenta diretamente a autonomia privada, a qual por sua
vez caracteriza-se um principio vigente nas relacdes entre particulares. Contudo, a Constituicdo
por sua vez regulamenta diretamente o direito geral de liberdade (CF, art. 5°, caput), o principio da
livre iniciativa (CF, art.1°, IV e art. 170, caput), o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo (CF, art. 5°, XII1), o direito de propriedade (CF, art. 5° caput e XXII), direitos
estes diretamente interligados a autonomia privada. (GOMEZ, 2010)

Claudia Lima Marques (2011, p. 66) expde que os principais reflexos do dogma da

autonomia da vontade no direito privado foram:

O reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de forma das convencdes,
livre estipulacdo de clausulas, possibilidade de criacdo de novas figuras contratuais); a
consagracdo da forca obrigatdria dos contratos; a teoria dos vicios de consentimento,
visando a um ajuste que refletisse com lealdade a fusdo das vontades das partes.

Contudo, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, acabou-se por
restringir a liberdade de contratar, a qual deve estar em consonancia com a Constituicdo Federal e
ao mesmo tempo relativizou a forga obrigatoria dos contratos, pois estando o contrato violando

direitos poderéa deixar de ter validade.
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Logo, existem dois conceitos de ordem distintos aplicados ao Estado e outro ao particular,
preceituando que o Estado s6 pode agir sob tutela legal, ou seja, fazer somente o que a lei permite,
enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir, contudo parte dessa premissa
ndo pode ser totalmente aceita, além da proibicdo legal materialmente estipulada, deve ser
respeitado os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal que deixam de ser
observados no momento da criacdo de normas de natureza privada, acarretando em consequente
inconstitucionalidade, e na inobservancia ao estipulado na norma superior que serve de parametro
no momento de criacdo de qualquer lei infraconstitucional.

Os Principios, por sua vez, conforme Gagliano e Filho (2002, p. 92) encontram-se em um:
“nivel superior de abstracdo, sendo igual e hierarquicamente superiores, dentro da compreensao do
ordenamento juridico como uma ‘piramide normativa’ e se eles ndo permitem uma subsuncgdo
direta de fatos, isso se da indiretamente, colocando regras sob o seu raio de abrangéncia”.

A discursdo acerca da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas foi
objeto de um Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ, em que restou expressamente decidido que 0s
direitos fundamentais sdo direcionados para protecdo dos particulares em face dos poderes
privados.

Nesse sentido, destaca-se julgado que enfatiza a questao:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais
ndo ocorrem somente no Ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também & protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira nao
conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o prdprio
texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela Constituicéo as
associacgOes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio
de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa também se imp&em,
aos particulares, no ambito de suas relacbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.[...] IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (STF - RE
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201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddao: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821).

O caso objeto do Recurso Extraordinério acima relatado, discutia sobre a incidéncia do
direito a ampla defesa em face de uma sociedade civil sem fins lucrativos de personalidade juridica
de direito privado, a qual exclui um dos seus socios sem lhes garantir o direito de defesa, restando
vencedor a incidéncia desse direito fundamental na relacéo estritamente privada.

Logo, evidencia-se que existem inimeras normas de natureza privada no ordenamento
juridico brasileiro que sdo estabelecidas com a finalidade precipua de proteger direitos insculpidos
na Constituicdo Federal vigente, como exemplo pode ser citado o artigo 186 do Cdédigo Civil, in

verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Sancéo imputada a fim de garantir a inviolabilidade a honra e a imagem, direitos esses
insculpidos no artigo 5°, X da CF/88. Insta mencionar também os bens que possuem protecao a
penhorabilidade, como exemplo tem-se o estipulado no artigo 833, Il do Cadigo de Processo Civil,

preceituando que:

Art. 833. Sdo impenhoraveis:

Il - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do
executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrédo de vida;

Conjuntamente com a protecdo ao Unico imovel da entidade familiar regulamentada pelo
artigo 1° da Lei 8.009/1990, normas estas que possuem como propoésito a protecdo dignidade da
pessoas humana e o direito a moradia (art. 1°, 111 e art. 5°, XXII CF/88, respectivamente), visando
garantir as condi¢cGes minimas de existéncia do individuo.

A protecéo ao direito de moradia ndo € integralmente protegido pelo ordenamento juridico
brasileiro, pois a mesma lei que garante e versa sobre a impenhorabilidade do bem de familia, Lei
n°® 8.009/90, elenca em seu artigo 3° as hipoteses de exce¢do a impenhorabilidade, dispositivo este
que traz grandes discussdes acerca de sua constitucionalidade, tendo em vista a ofensa a dignidade

da pessoa humana, ao principio da isonomia e ao direito a moradia. (SARLET, (2012, p. 49):
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A vinculacdo entre as noc¢des de Estado de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais,
estes, sob o aspecto de concretizagdes do principio da dignidade da pessoa humana, bem
como dos valores da igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Democrético e Social de Direito, tal qual
como consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente.

Contudo, é necessario que haja uma proporcionalidade na aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas para que o Estado ndo arque com 6nus demasiadamente

excessivo, gerando uma grande responsabilizacdo em face deste, como Sarlet (2012, p. 29) adverte:

Né&o € sem razdo, portanto, que mesmo adeptos insuspeitos de uma eficacia dos direitos
fundamentais também na esfera das relagdes privadas tém pugnado por uma postura mais
cautelosa, destacando, por exemplo, que um dos efeitos colaterais indesejaveis decorrentes
de uma hipertrofia da Constitucionalizacdo da ordem juridica acaba por ser uma por vezes
excessiva e problematica judicializagdo das relagdes sociais. Cientes disso, ndo ha como
deixar de enfatizar, por outro lado, que o pleito em prol de uma eficécia direta prima facie
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo se justifica apenas por razfes de
ordem dogmatica, mas também em funcéo da necessidade evidente de limitacéo do poder
social e como resposta as persistentes desigualdades sociais, culturais e econdmicas, ainda
mais acentuadas em sociedades periféricas como a do Brasil.

Nas palavras da autora, a aplicacdo efetiva dos direitos fundamentais acaba sendo
habitualmente implementada por meio de um agente estatal e, portanto, guarda conexdo com uma
acao estatal, o que ocorre mesmo no ambito da assim designada eficicia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, onde cabe ao Poder Judiciario a solucdo da
controvérsia.

Assim, ocorrendo impasse entre 0s atos negociais e aplicacdo dos direitos fundamentais
deve o Estado, como o encargo que Ihe é conferido, agir com proporcionalidade, ponderando a
situacdo em si, ndo aplicando diretamente interpretacdo meramente protetiva aos direitos
fundamentais, é necessario avaliar os danos decorrentes da efetivacdo do negécio estabelecido,
para assim ndo haver demasiada protecdo e a parte ndo se utilize disso para se escusar de certa
obrigacao.

Diante de tais apontamentos, tem-se que o Estado deve proteger os direitos fundamentais
seja de forma geral criando normas garantidoras, ou quando provocado por particular, devendo
avaliar o caso concreto, neste sentido. Como forma de proteger esses direitos 0 ordenamento
juridico brasileiro prevé uma protecdo ao bem de familia, tema este discutido nos topicos

subsequentes.



2 BEM DE FAMILIA

A familia é base da sociedade, local onde o individuo se desenvolve e se socializa antes
mesmo de participar e se integralizar a sociedade. Devido a sua extrema importancia a Constituicao
Federal de 1988 em seu artigo 226 a concede protecao especial, dessa forma foram criadas normas
com a finalidade de proteger a entidade familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 226 § 1° ao 4° categoriza trés espécies de
familias, a decorrente do casamento, da unido estavel e a monoparental, buscando-se um conceito
genérico do que é familia, Gagliano (2014, p. 40) considera que “familia é de um nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir
a realizagdo plena dos seus integrantes’’.

Os diferentes tipos de familia sdo entidades dindmicas com a sua prépria identidade,
compostas por membros unidos por lagos de sanguinidade, de afetividade ou interesse e que
convivem por um determinado espaco de tempo durante o qual constroem uma historia de vida que
é Unica e irreplicavel. (AMARO apud DIAS, 2011)

A abrangéncia do conceito de familia trazida pela Constituicdo Federal de 1988
antigamente ndo ganhava espaco na sociedade puramente patriarcal a qual estava inserida, havendo
assim total discriminacdo a toda forma de constituicdo de familia diferente da decorrente do
matrimonio entre homem e mulher.

Nota-se que a sociedade atual, na ordem dos fatos e juridicamente evidenciem diferentes
espécies de constituicdo de familia, carrega consigo uma alcada patriarcal que perdura nos dias
atuais, considerando-se assim um tabu a ser enfrentado quanto a esse pensamento estrito de familia.

A enumeracdo legal de formas de constitui¢do de familia ndo €, nem poderia ser, taxativa;
primeiramente, porque ndo é a lei que escolhe o modo de constituir familia; depois, porque as
enunciadas ndo esgotam essas formas de constituicdo. A familia nasce espontaneamente, como
uma instituicdo social que é. (AZEVEDO, 2002).

Quanto a abrangéncia do conceito de familia, segue abaixo entendimento do Supremo

Tribunal Federal:

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
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CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial prote¢éo do Estado. Enfase constitucional a instituig&o
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituigdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade
civil uma necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central
ou continente, de que tudo o mais € conteludo. Imperiosidade da interpretacdo nao-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacéo de
preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
132 RIO DE JANEIRO).

O conceito de familia sofreu grandes mutagdes no decorrer dos tempos, mas nao deixou
de ser o cerne da sociedade com suas variaveis existentes, e devido a sua fundamental importancia
ndo se pode olvidar da protecdo que a Constituicdo vigente Ihe garante.

Com isso, partindo-se do preceito constitucional de protecdo a familia foram criadas
normas infraconstitucionais a fim de protege-Ilas, utilizando como énfase nesse capitulo, a uma das
protecdes, a conferida pela Lei n® 8.009/1990 que discorre sobre a protecdo ao bem de familia.

A preservacdo da familia, esteio de uma nacdo, e dos bens imoveis e mdveis que lhe
servem de moradia, constitui primordial finalidade do Estado que, ao solucionar os conflitos de
interesses por meio do Poder Judiciario, ndo pode perder de vista o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito fundamental alusivo a moradia e a protecdo da familia (arts. 1°, 6° e 226, caput,
da Constituicio Federal). (PIMPAO,2010)

Utilizando-se a conceituacdo trazida por Alvaro Villaga, bem de familia “¢ o meio de
garantir um asilo a familia, tornando-se o imovel onde a mesma se instala domicilio impenhoréavel
e inaliendvel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua maioridade’’.
(AZEVEDO, 2002, p. 356)

Ensina Credie (apud GONCALVES, 2012, p. 504) que o bem de familia “¢ o direito de

imunidade relativa a apreenséo judicial, que se estabelece, havendo cénjuges ou entidade familiar,
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primeiro por forga de lei e em alguns casos ainda por manifestacéo de vontade”. Nas palavras do
autor, o imdvel urbano ou rural, de dominio e/ou posse de integrante, residéncia efetiva desse
grupo, alcanca ainda os bens mdveis quitados que a guarnecam, ou somente esses em prédio que
ndo seja proprio, além das pertencas e alfaias, eventuais valores mobiliarios afetados e suas rendas

A criacéo e protecéo ao bem de familia ndo foi uma criacéo inédita feita pelo ordenamento
juridico brasileiro, possuindo vestigios nos costumes das familias romanas, contudo é no direito
norte-americano gue o instituto do bem de familia possui regulamentacdo e se expande para outros
paises, 0 qual o utiliza como modelo para instituicdo em seus respectivos ordenamentos.

Para Gagliano (2014, p. 305) o “Direito Romano, dentro de uma rigida visdo androcratico-
patriarcal, considerava a familia um ndcleo politico, econémico e religioso, que dispensava solene
respeito aos seus antepassados”. Dentro desse contexto, em determinada fase da histéria de Roma,
considerava-se uma verdadeira desonra a alienacao de bens familiares herdados de antepassados

Assim, partindo-se de algo meramente considerado como rito feito pelas familias romanas
em respeito aos antepassados, para sua instituicdo nos Estados Unidos foi criado com o cunho
econémico deu grande desenvolvimento ao instituto, com tratamento juridico especifico.

Todavia, o efetivo antecedente historico significativo para a tutela juridica do bem de
familia encontra-se no Direito norte-americano, “mais especificamente, em uma lei texana anterior
a propria incorporagdo aos Estados Unidos (1845), datada de 26 de janeiro de 1839 (Homestead
Exemption Act). Nascida em meio a uma grave crise econémica”. (GAGLIANO, 2014, p. 305)

Em meio a uma grave crise econémica que assolava o territério norte-americano,
decorrente da faléncia de uma grande banco do pais que desencadeou em consequentes faléncias
de outras empresas dos mais diversos setores da economia, fez com que o Estado do Texas visse
nisso a oportunidade de colonizar suas terras, criando uma isengdo a penhorabilidade da
propriedade familiar seja ela urbana ou rural.

No Brasil o instituto do bem de familia foi introduzido pelo Cddigo Civil de 1916, no
entanto, inserindo apenas o bem de familia voluntario, n&o incidindo a figura do Estado diretamente
na protecdo do bem, estando essa protecdo condicionada a discricionariedade do proprietario em
caracteriza-lo como tal. Posteriormente, adveio nova modalidade de bem de familia, imposto pelo
proprio Estado por norma de ordem publica (Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990), em defesa da
entidade familiar. Surgiu assim o bem de familia obrigatdrio, também denominado involuntario ou
legal. (GONCALVES, 2012)
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Somente no ano de 1990, mais precisamente com a edi¢do da Lei n° 8.009/90 que o Estado
passou a intervir e proteger o bem de familia diretamente, tornando-se uma norma de ordem publica
ndo sendo submetida a autonomia privada do proprietario. Segundo Alvaro Villaca, “nessa lei
emergencial, ndo fica a familia a mercé de protecdo, por seus integrantes, mas defendida pelo
proprio Estado, de que é fundamento”. (AZEVEDO, 2002, p. 158-159)

Dessa forma o sistema brasileiro possui duas formas de bem de familia, o bem de familia
legal e o voluntario. Cumpre enfatizar um entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual a

fim de dar maior protecdo a moradia editou a SiUmula n°® 364, a qual preceitua:

SUmula n° 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imdével pertencente a pessoas solteiras, separadas e viQvas.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. IMPENHORABILIDADE.
IMOVEL RESIDENCIAL. SOLTEIRO. PRECEDENTES. 1. Firmou-se entendimento
nesta Corte quanto & impenhorabilidade do imével residencial, ainda que solteiro seja o
executado. 2. Agravo regimental improvido. (STJ - REsp n. 182.223-SP, Corte Especial,
com voto vencedor da lavra do Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 7.4.2003).

Negreiro (apud Ritt, 2014, p. 18) comenta que no conceito de bem de familia insere-se a
o casal ou entidade familiar, em que merece protecao, inclusive, a pessoa solteira: “tende-Se a
incluir nesta categoria as pessoas que morem sem familia no prédio que seja o seu tinico imovel”.
Nota-se, no que se refere ao termo “pessoas” que a doutrina e a jurisprudéncia vem ampliando o
seu conceito, haja vista que qualquer pessoa precisa de um lar para morar (direito a moradia).

A abrangéncia da caracterizacdo como bem de familia a pessoas solteiras pretende atribuir
a norma sua finalidade precipua que é garantir um teto para cada pessoa, fundamentando essa
decisdo no fato que a lei ndo atribui a quantidade minima de pessoas para que seja garantida a

impenhorabilidade do bem de familia.
2.1 ESPECIES DE BEM DE FAMILIA
2.1.1 Bem de Familia VVoluntario
Como ja aduzido acima o bem de familia voluntario foi a primeira espécie de bem de

familia inserida no ordenamento juridico brasileiro. O Cédigo Civil vigente disciplina esse instituto

em seu artigo 1.711, trazendo o seguinte texto de lei:
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Art. 1.711. Podem os cbnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia, desde que néo
ultrapasse um terco do patrimdnio liquido existente ao tempo da institui¢cdo, mantidas as
regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei especial.
Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por testamento ou
doacdo, dependendo a eficacia do ato da aceitagdo expressa de ambos os conjuges
beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

A referida espécie de bem de familia era de grande valia, sendo a Unica forma do
instituidor proteger o bem destinado a familia. Contudo, atualmente com a existéncia do bem de
familia legal ela se tornou menos usual, se aplicando apenas as familias que possuem mais de um
imével, isso porque o paragrafo Unico do artigo 5° da lei n°® 8.009/1990 dispGe que a

impenhorabilidade devera recair sobre o0 imovel de menor valor, conforme texto de lei abaixo:

Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residéncia
um Unico imdvel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente.
Paragrafo Gnico. Na hipotese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de varios
iméveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor,
salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imoveis e na forma
do art. 70 do Codigo Civil.

Dessa forma, a fim de proteger o imével de maior valor ao invés do de menor valor, de
possivel apreensdo judicial, o proprietario de mais de um bem pode mediante escritura publica
fazer incidir a impenhorabilidade sobre o de maior valor. Para tanto o bem imdvel a ser destinado
como bem de familia pode ser urbano ou rural e deve ser obrigatoriamente um prédio residencial,
nos termos do artigo 5° da Lei n. 8.009/1990.

No entanto, ndo fica a livre alvedrio do proprietario, devendo ao tempo da instituicdo o
imével que sera destinado ao bem de familia ndo ultrapassar 1/3 do patriménio liquido do
instituidor.

Tal limitacdo frustra a obtencdo, pelas camadas de baixo poder, do beneficio do bem de
familia quanto ao imével mais valorizado que vierem a adquirir. A opgdo ficard, sem duvida,
“muito dificil doravante, pois, quando se adquire a segunda casa residencial, essa € normalmente
mais valiosa que a primeira, a superar e em muito o ter¢o patrimonial estabelecido. Punem-se, de
maneira anti-isondmica, as familias de menor poder aquisitivo. (CREDIE apud GONCALVES,
2012)

O artigo 1.711 do Cadigo Civil vigente estipula essa limitagéo, a qual restringe ainda mais

a utilizacdo do bem de familia voluntario, tendo em vista que o imdvel que se queira destinar como


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art70
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impenhoravel possuir valor consideravel perante o montante total de bens do instituidor e
ultrapassar o limite legal estipulado serd inviabilizado sua destinagdo como bem de familia.

Ao discorrer sobre o assunto Venosa (2013, p. 428) afirma que se trata da:

Destinacdo ou afetacdo de um patriménio em que opera a vontade do instituidor, amparada
pela lei. E uma forma de tornar o bem como coisa fora do comércio, em que sdo
combinadas a vontade da lei e a vontade humana. Nesse diapasdo, o bem de familia fica
isento de execucdo por dividas posteriores a sua instituicdo, salvo as que provierem de
tributos relativos ao prédio ou despesas de condominio (art. 1.715). Como se vé, o bem de
familia ndo pode ser instituido em prejuizo aos credores, ou melhor, em fraude contra
credores. O beneficio perdurara enquanto viver um dos cdnjuges, ou na falta destes, até

que os filhos completem a maioridade.

A limitacdo ora tratada h4 uma raz&o de existir, fundamentando-se como uma barreira
para evitar fraude contra credores e como forma de garantir uma maior solvabilidade, ja que
afetacdo dos bens como bem de familia sdo limitados e ndo contempla a maior parte do patrimoénio
do instituidor. Ademais outra forma de evitar fraudes, o instituidor ndo podera possuir dividas
anteriores que com a instituicdo do imdvel como bem de familia comprometa seu pagamento e
somente se aplica o beneficio da impenhorabilidade em relacdo a dividas posteriores a sua
instituicao.

Quanto ao procedimento de instituicdo deve-se respeitar a devida sistematica, comenta
Venosa (2013, p. 442) que “a escritura do imdvel serd apresentada ao oficial do registro para a
inscri¢do, a fim de que seja publicada na imprensa local (art. 261) ou, em sua falta, na da Capital
do Estado ou do Territério”. No entender do autor, a finalidade da publicidade € dar conhecimento
a eventuais credores que tenham motivo para se oporem a constituicéao.

Conforme preceitua o artigo 263 da Lei n° 6.015/1973 (Lei dos Registros Publicos) sera
aberto o prazo de 30 dias para reclamagéo quanto a instituicdo do bem, esgotado o prazo o oficial
transcrevera a escritura integralmente e fara a matricula.

Instituido o imovel como bem de familia gerara certos efeitos, segundo Gagliano (2014,

p. 310) os quais serdo:

E impenhorével, pois se exclui o bem de familia da execuco por dividas posteriores a sua
instituicdo, ressalvadas as que provierem de tributos ou despesas condominiais relativas
ao mesmo prédio. Em caso de execucdo por tais dividas (tributarias ou condominiais), o
saldo existente serd aplicado em outro prédio, como bem de familia, ou em titulos da
divida publica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem outra
solucdo, a critério do juiz (art. 1.715, CC02). Tal isencéo durard enquanto viverem 0s
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cdnjuges ou até que os filhos completem a maioridade (art. 1.716, CC-0214). E também
inalienavel, destinando-se exclusivamente ao domicilio e sustento familiar, s6 podendo,
em carater excepcional, judicialmente comprovada a necessidade, ser alienado com o
consentimento dos interessados e seus representantes legais, ouvido o Ministério Publico
ateor doart. 1.717, CC-02.

Na hipotese de morte de apenas um dos conjuges, a isencdo ainda perdura, contudo, o
cdnjuge sobrevivente podera requerer a extingdo do instituto no caso de ser o Unico bem que
possuem, mas havendo filhos menores o juiz analisard se acarretara prejuizos a estes podendo,

portanto, indeferir a depender do caso. Nesse sentido, destaca-se o artigo 1.722 do Codigo Civil:

Art. 1.722. Extingue-se, em carater definitivo, se sobrevier a morte de ambos os conjuges,
dos companheiros ou do cabe¢a da familia monoparental, e os filhos atingirem a
maioridade, desde que ndo estejam sob curatela.

Assim, a regra da impenhorabilidade e inalienabilidade s&o flexiveis, pois a pedido dos
interessados 0 juiz analisara o caso concreto e havendo fundamentos plausiveis podera extinguir o

bem de familia.

2.1.2 Bem de Familia Legal

Ao contrario do bem de familia voluntario que é regulado pelo préprio Coédigo Civil, o
bem de familia legal é regulamentado pela Lei n® 8.009/1990, a qual tornou a protecdo ao bem de
familia matéria de ordem publica, passando a ser automatica essa protecdo nao necessitando de
nenhum registro no imovel para caracterizéa-lo, basta que sirva de residéncia para a familia.

O STJ ha muito reconhece tratar-se a Lei n°® 8.009/1990 de norma cogente e de ordem
publica, “enaltecendo seu carater protecionista e publicista, assegurando-se especial protecdo ao
bem ele familia a luz do direito fundamental a moradia, amplamente prestigiado e consagrado pelo
texto constitucional”. (art. 6., art. 7.2, 1V, 23, IX, CF/88). (DIAS, 2015, p. 817)

A impenhorabilidade recai, além do imovel residencial da familia, sobre as plantacGes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
moveis que guarnecem a casa, desde que quitados, conforme paragrafo unico do artigo 1° da Lei
n° 8.009/1990.

O emprego de expressdes diversas, para os dois regimes do homestead no direito

brasileiro, tem justificacdo plausivel. O bem de familia mostra-se indisponivel para o instituidor,
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porque inaliendvel, e, além disso, tem valor limitado; ao invés, a residéncia familiar é disponivel,
porque tdo s6 impenhorével para os credores. “A diferenca se manifestara em varias ocasides, a
exemplo da possibilidade de constituir gravame real, e, assim, expor a residéncia familiar a
excussdo. (art. 3°, V, da Lei 8.009/1990)”. (ASSIS, 2009, p. 7)

Outra distingdo entre o bem de familia voluntario do legal € a possibilidade de alienar o
imdvel, enquanto no voluntario o instituidor possuindo os requisitos necessarios pode escolher
determinar certo imovel como bem de familia, contudo, depois de instituido ndo podera dispor do
bem sem o consentimento dos interessados e seus representantes legais, ouvido o Ministério
Publico, ou seja, possui uma inalienabilidade relativa.

No que concerne ao bem de familia legal apesar de ndo derivar da vontade do proprietério,
sendo instituido automaticamente, ndo possui restricdo a alienacdo, podendo ser vendido sem
qualquer dbice.

Conforme explanado, a finalidade precipua do instituto é garantir o minimo existencial de
forma a garantir uma sobrevivéncia digna, cumpre esclarecer a abrangéncia dessa protecéo

considerando a sua conceituacdo trazida em Lei n® 8.009/90, sobre o assunto discorre Assis (2009,
p. 9):

O art. 1°, caput e paragrafo Unico, c.c. art. 5°, caput, da Lei n°® 8.009/1990 exibem sentido
univoco: a residéncia familiar € um imdvel, urbano ou rural, neste Gltimo caso, a pequena
propriedade (art. 5°, § 2°, parte final); nas grandes propriedades rurais, consoante o art.
4°,§ 2° da Lei n°8.009/1990, a impenhorabilidade limita-se a “sede de moradia”. Ora, o
art. 79 do Coédigo Civil de 2002 define o imdvel como o solo e o “quanto se incorporar
natural ou artificialmente”. Desse, a residéncia familiar constitui a acessdo fisica artificial,
resultante do trabalho humano, permanente e materialmente unida ao solo, enfim, o prédio.

Segundo essa conceituacdo, mesmo que a utilizacdo de certo bem movel seja designado a
moradia permanente de uma entidade familiar, como por exemplo, morar em um barco, nao sera
abarcada pela impenhorabilidade. Os bens mdveis que guarnecem a casa serdo abarcados pela
impenhorabilidade, pois somente o0 im6vel em si sem os utilitarios necessarios ndo preservariam o
fim precipuo da norma, que é garantir um minimo existencial.

Contudo, a existéncia de moveis em quantidade superior a necessidade e adornos
suntuosos fogem a regra da impenhorabilidade, dessa forma, havendo mais de um mesmo movel
essencial ou havendo aqueles desnecessario a sobrevivéncia humana havera a apreensao. De acordo

com Assis (2009, p. 15) para um objeto ser considerado adorno suntuoso deve cumprir 0s seguintes:
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A nogdo de “adorno suntuoso”, objeto de grave dissidio, porque excegdo aos bens
domeésticos protegidos no art. 1°, paragrafo Unico, convolou-se na de bens domésticos que
preencham, simultaneamente, dois requisitos a) elevado valor; e b) excedam as
“necessidades comuns correspondentes a um médio padrio de vida.

Outro requisito que sofre flexibilizacdo é o da exigéncia de residéncia no imovel, ha

entendimento do Superior Tribunal de Justica disposto na sumula n° 486:

Neste sentido,

O objetivo da

Simula n° 486. E impenhoravel o tnico imdvel residencial do devedor que esteja locado
a terceiros, desde que a renda obtida com a locacdo seja revertida para a subsisténcia ou a
moradia da sua familia.

segue abaixo jurisprudéncia da corte superior:

BEM DE FAMILIA. IMOVEL LOCADO. IRRELEVANCIA. UNICO BEM DOS
DEVEDORES. RENDA UTILIZADA PARA A SUBSISTENCIA DA FAMILIA.
INCIDENCIA DA LEI 8.009/90. ART. 1°. TELEOLOGIA. CIRCUNSTANCIAS DA
CAUSA. ORIENTA(;AO DA TURMA. RECURSO ACOLHIDO. I - Contendo a Lei n.
8.009/90 comando normativo que restringe principio geral do direito das obrigacGes,
segundo o qual o patrim6nio do devedor responde pelas suas dividas, sua interpretacéo
deve ser sempre pautada pela finalidade que a norteia, a levar em linha de consideragéo as
circunstancias concretas de cada caso. Il - Consoante anotado em precedente da Turma, e
em interpretacdo teleoldgica e valorativa, faz jus aos beneficios da Lei 8.009/90 o devedor
que, mesmo nao residindo no Gnico imdvel que lhe pertence, utiliza o valor obtido com a
locagdo desse bem como complemento da renda familiar, considerando que o objetivo da
norma é o de garantir a moradia familiar ou a subsisténcia da familia. (STJ - DF, REsp n.
315.979/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, maioria, DJU de 15.03.2004).

impenhorabilidade do bem de familia é garantir a cada individuo quando

nada tem um teto onde morar, mesmo que em detrimento dos credores. (DIAS, 2015, p. 795).

Contudo, o artigo 3°, Il a VII da Lei n° 8.009 de marco de 1990, elenca hipdteses em que dara

preferéncia a satisfacdo do debito em detrimento ao direito de moradia, aplicando-se a penhora do

bem nos seguintes casos, in verbis:

Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal,
previdenciéria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - (Revogado pela Lei Complementar n® 150, de 2015)

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgdo ou a
aquisicdo do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungdo do
respectivo contrato;

Il — pelo credor da pensdo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem, do seu
coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas as
hip6teses em que ambos responderdo pela divida; (Redacdo dada pela Lei n® 13.144 de
2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13144.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13144.htm#art1
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IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em
funcdo do imovel familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou
pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal
condenatoria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens.

VII - por obrigag&o decorrente de fianga concedida em contrato de locacéo.

E rol taxativo sendo admitida a penhorabilidade somente nos casos expressos acima, no
cabendo interpretacdo extensiva, dessa forma os débitos decorrentes de dividas inerente ao imovel,
alimentos, tendo em vista a importancia maior dada ao pagamento aos alimentos frente ao direito
de moradia, bem como a rendncia a impenhorabilidade séo fatores que afastam a protecéo ao bem
de familia.

A rendncia ndo é expressa, mas sim presumida, pois quando oferece em hipoteca o Gnico
bem da familia, ndo podera utilizar-se da regra a impenhorabilidade como forma de se escusar da
obrigacgdo diante de possivel constri¢do judicial. Contudo, segundo o Superior Tribunal de Justica
somente havera a constricdo do bem de familia nos casos em que for garantia de divida contraida
em beneficio da entidade familiar.

Nesse sentido, segue decisdo do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. BEM DE
FAMILIA. PENHORABILIDADE. GARANTIA HIPOTECARIA. BENEFICIO
REVERTIDO A FAMILIA. REEXAME DE CONTEUDO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior,
interpretando o artigo 3°, V, da Lei n. 8.009/1990, tem se posicionado no sentido de que a
impenhorabilidade do bem de familia, na hiptese em que este é oferecido como garantia
real hipotecaria, somente fica afastada quando o ato de disponibilidade reverter em
proveito da entidade familiar.2. O recurso especial ndo comporta o exame de questdes que
impliquem revolvimento do contexto fatico dos autos (Simula n. 7 do STJ). 3. No caso
concreto, o Tribunal de origem analisou as provas contidas no processo para concluir que
a garantia hipotecéria foi revertida em beneficio da entidade familiar. Alterar esse
entendimento demandaria o reexame do conjunto probatdrio do feito, o que é vedado em
recurso especial. (STJ - Aglint no REsp: 1466650 PR 2014/0166535-0, Relator: Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2017, Data de
Publicacdo: DJe 22/02/2017).

O bem de familia legal ndo possui nenhuma limitacdo no valor econémico, sendo assim
caracterizado desde que seja o Unico imavel residencial da entidade familia, mesmo que o imével
possua alto padrao.

Como o bem de familia tem por fim tutelar a habitagdo da entidade familiar, argumenta-

se que “as excecBes & impenhorabilidade devem ser interpretadas de forma restritiva, de maneira
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que, por falta de autorizagdo legal, a protecdo do imovel residencial luxuoso da familia ndo poderia
ser afastada, em concreto, pelo magistrado”. (LUSTOSA, 2016, p. 5)

Anteriormente o entendimento adotado era outro, o bem de familia possuia uma
delimitacdo quanto ao valor. A Lei n° 11.382/2006, ao dispor no paragrafo unico do artigo 650
sobre a possibilidade de penhora de bem imdvel considerado de familia com valor superior a 1.000
(mil) salarios minimos, caso em que, apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite sera
entregue ao devedor, sob clausula de impenhorabilidade.

A elogiavel finalidade da norma era a de distinguir o minimo existencial do “maximo
existencial”. O legislador, adotando o paradigma da essencialidade, considerou que a partir de um
determinado valor o imovel residencial exacerba o minimo sociocultural, tornando-se supérfluo.

Contudo, o legislador optou por vetar o paragrafo Unico do artigo 650 da Lei n°
11.382/2006, sendo o unico imovel da entidade familiar considerado como bem de familia
independentemente do valor que possui. O Superior Tribunal de Justica adota entendimento

contrério:

RECURSO ESPECIAL - CUMPRIMENTO DE SENTENCA EM A(;AO DE
COBRANCA POR DESPESAS DE MANUTEN(;AO E MELHORIAS DE
LOTEAMENTO - PRETENSAO DE PENHORA DO UNICO BEM DE
PROPRIEDADE DA EXECUTADA SOB A ALEGACAO DE TRATAR-SE DE
IMOVEL DE LUXO (ALTO VALOR) - TRIBUNAL A QUO QUE MANTEVE O
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE PENHORA DA UNIDADE HABITACIONAL
INDIVIDUAL ANTE O NAO ENQUADRAMENTO NAS HIPOTESES DE EXCECAO
A ALUDIDA GARANTIA (IMPENHORABILIDADE). IRRESIGNACAO DO
EXEQUENTE. Hipdtese: Controvérsia envolvendo a possibilidade de reinterpretacéo do
instituto da impenhorabilidade do bem de familia com vistas a alargar as hip6teses
limitadas, restritas e especificas de penhorabilidade descritas na legislacdo prépria, ante a
arguicdo de que o imovel é considerado de alto valor. 1. O bem de familia obrigatorio esta
disciplinado na Lei n® 8.009/90 e surgiu com o objetivo de proteger a habitacdo da familia,
considerada, pela Constituicdo Brasileira, elemento nuclear da sociedade. 2. Em virtude
do principio da especificidade "lex specialis derogat legi generali”, prevalece a norma
especial sobre a geral, motivo pelo qual, em virtude do instituto do bem de familia ter sido
especificamente tratado pelo referido ordenamento normativo, é imprescindivel, tal como
determinado no préprio diploma regedor, interpretar o trecho constante do caput do artigo
1° "salvo nas hipGteses previstas nesta lei”, de forma limitada. Por essa razdo, o
entendimento do STJ é pacifico no sentido de que as ressalvas a impenhorabilidade ao
bem de familia obrigatério, € sempre conferida interpretacdo literal e restritiva.
Precedentes. 3. A lei ndo prevé qualquer restricdo a garantia do imével como bem de
familia relativamente ao seu valor, tampouco estabelece regime juridico distinto no que
tange & impenhorabilidade, ou seja, os imdveis residenciais de alto padrdo ou de luxo néo
estdo excluidos, em razdo do seu valor econdmico, da protecdo conferida aos bens de
familia consoante os ditames da Lei 8009/90. 4. O momento evolutivo da sociedade
brasileira tem sido delineado de longa data no intuito de salvaguardar e elastecer o direito
a impenhorabilidade ao bem de familia, de forma a ampliar o conceito e ndo de restringi-
lo, tomando como base a hermenéutica juridica que procura extrair a real pretensdo do
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legislador e, em Gltima analise, a prépria intencdo da sociedade relativamente as regras e
excecdes aos direitos garantidos, tendo sempre em mente que a execugdo de crédito se
realiza de modo menos gravoso ao devedor consoante estabelece o artigo 620 do CPC/73,
atual 805 no NCPC. 5. A variavel concernente ao valor do bem, seja perante o mercado
imobiliario, o Fisco, ou ainda, com amparo na subjetividade do julgador, ndo afasta a razéo
preponderante justificadora da garantia de impenhorabilidade concebida pelo legislador
pelo regime da Lei n® 8.009/90, qual seja, proteger a familia, garantindo-lhe o patrimonio
minimo para sua residéncia. 6. Na hipdtese, ndo se afigura vidvel que, para a satisfacédo do
crédito, o exequente promova a penhora, total, parcial ou de percentual sobre o preco do
anico imovel residencial no qual comprovadamente reside a executada e sua familia, pois
além da lei 8009/90 nao ter previsto ressalva ou regime juridico distinto em razéo do valor
econdmico do bem, questdes afetas ao que é considerado luxo, grandiosidade, alto valor
estdo no campo nebuloso da subjetividade e da auséncia de pardmetro legal ou margem de
valoracdo. 7. Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 1351571 SP 2012/0226735-9,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 27/09/2016, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 11/11/2016).

O entendimento acaba por gerar controveérsias, pois alguns defendem que a falta de
delimitacdo quanto ao valor do bem de familia legal desvia sua finalidade, em razdo de imoveis
com alto valor econdmico que em razéo do seu valor poderiam solver a divida e a0 mesmo tempo
garantir o direito de moradia, o qual mesmo sendo de padrdo inferior estaria resguardando tal
direito.

Dessa forma, pelo fato de nédo esté disposta no rol do artigo 3° da Lei n® 9.009/1990, ndo
possui respaldo legal que admita a penhora de bem familia em razéo do valor econémico.



3 PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

A Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991, que dispde sobre as locacdes dos imoveis
urbanos e os procedimentos a elas pertinentes, acrescentou ao artigo 3° da Lei 8.009/90 o inciso
V11, o qual determina a hipdtese de penhora do bem de familia do fiador em garantia concedida em
contrato de locacéo.

O artigo 3°, VII da Lei 8.009/1990 possui divergéncias acerca de sua constitucionalidade
e alguns defendem sua constitucionalidade por estar em consonancia com a livre iniciativa, direito
de contratar devendo, cumprir o avencado, e outros defendem sua inconstitucionalidade, como
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, sustentam que este dispositivo de lei viola o
principio da isonomia insculpido no artigo 5° da Constituicdo Federal, uma vez que trata de forma
desigual locatario e fiador, embora as obrigacdes de ambos tenham a mesma causa juridica, qual
seja: o contrato de locacgéo, viola o direito a dignidade humana e a moradia. (GAGLIANO, 2003)

Campello (2009) acredita que do mesmo modo que a autonomia privada, no Direito Civil,
estd limitada pela tutela constitucional da propriedade, que a condicionou ao cumprimento de sua
funcdo social, do ponto de vista econdmico, a autonomia privada ndo pode importar em rendncia
ao "patrimdnio minimo existencial”, direito econdmico fundamental & moradia, pois, em ultima
analise, se estaria a ofender o principio da dignidade da pessoa humana.

A inconstitucionalidade do referido dispositivo legal ja& ganhou espaco no Supremo

Tribunal Federal de 1988, conforme bem lembrado pelo renomado autor Tartuce (2014, p. 45):

A tese da inconstitucionalidade chegou a ser adotada pelo entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Carlos Velloso, em conhecida decisdo monocratica (STF, RE
352940/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/04/2005). Contudo, infelizmente, o plenario
do Supremo Tribunal Federal julgou a questdo no dia 8 de fevereiro de 2006 e, por maioria
de votos, concluiu ser constitucional a previsao do art. 3.%, inc. VI, da Lei 8.009/1990.

O Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 549, a qual afirma ser valida a penhora de
bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacéo. O principal precedente que deu origem
a Sumula foi a jurisprudéncia do STJ. 22 Se¢do. REsp 1.363.368-MS, Rel. Min. Luis Felipe

Saloméo, julgado em 12/11/2014 (recurso repetitivo), in verbis:

PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO. LEI N. 8.009/1990.
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ALEGACAO DE BEM DE FAMILIA. FIADOR EM CONTRATO DE LOCAGCAO.
PENHORABILIDADE DO IMOVEL. 1. Para fins do art. 543-C do CPC: "E legitima a
penhora de apontado bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, ante o
que dispbe o art. 3°, inciso VII, da Lei n. 8.009/1990". 2. No caso concreto, recurso
especial provido. (STJ - REsp: 1363368 MS 2013/0011463-3, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 12/11/2014, S2 - SEGUNDA SECAO, Data
de Publicagéo: DJe 21/11/2014).

O Supremo Tribunal Federal por meio do recurso extraordinario 605709/SP firmou o
entendimento de que a excecdo a impenhorabilidade se a aplica a locacdo residencial, todavia, ndo
se aplica a locacdo comercial, assim diante da distincdo feita pelo STF criou-se a excecdo da
excecdo, ndo prevista expressamente na lei mas criada por meio de um entendimento
jurisprudencial, mitigando a hipotese de penhorabilidade, afastando a incidéncia de tamanho 6nus
ao fiador em contrato que néo € destinado a moradia, mas que daria azo a perca da sua, entendendo-

se por muito injusto. De modo a explanar o assunto, veja o entendimento da jurisprudéncia:

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO PUBLICADO
EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL.
PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM PRECEDENTES DESTA
SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM GARANTIA FIDEJUSSORIA EM
LOCACAO RESIDENCIAL. CASO CONCRETO QUE ENVOLVE DIVIDA
DECORRENTE DE CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL.
PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O
DIREITO A MORADIA E COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da
pessoa humana e a protecdo a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da
alienago forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia do fiador,
destinado & sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser exigido a pretexto de satisfazer o
crédito de locador de imével comercial ou de estimular a livre iniciativa. Interpretacéo do
art. 3%, VII, da Lei n® 8.009/1990 n&o recepcionada pela EC n° 26/2000. 2. A restricdo do
direito & moradia do fiador em contrato de locagdo comercial tampouco se justifica a luz
do principio da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade do locatario ndo se
sujeitard a constri¢do e alienagdo forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao
locador. Ndo se vislumbra justificativa para que o devedor principal, afiancado, goze de
situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador, sobretudo porque tal disparidade de
tratamento, ao contrario do que se verifica na locacdo de imdvel residencial, ndo se presta
a promocdo do proprio direito a moradia. 3. Premissas faticas distintivas impedem a
submissdo do caso concreto, que envolve contrato de locacdo comercial, & mesmas
balizas que orientaram a decisdo proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema n°
295 da repercussdo geral, restrita aquela a analise da constitucionalidade da penhora do
bem de familia do fiador em contrato de locacdo residencial. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido. (STF - RE 605709, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Relator(a) p/
Acérddo: Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 12/06/2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-032 DIVULG 15-02-2019 PUBLIC 18-02-2019).

Apesar de expressamente reconhecida a constitucionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal, o tema divide opinides e argumentos que séo contrapostos. Sobre 0s argumentos alegados
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pelos que defendem a constitucionalidade da penhora do bem de familia, sdo trazidos por Leila Ritt
sendo o seguinte:

Os defensores da penhorabilidade do bem de familia do fiador alegam que os fiadores
estdo plenamente conscientes da possibilidade de penhora, até porque ndo se admite o
desconhecimento da lei, conforme o disposto no artigo 3° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil.
Portanto, as excec¢Bes devem ser respeitadas. Além disso, a alegacdo de que esta medida fere os
direitos previstos constitucionalmente, gera, de certa forma, muita inseguranca contratual, ao retirar
do contrato a forca de lei entre as partes. (RITT, 2014)

A seguir serdo elencados fundamentos que evidenciem a inconstitucionalidade material

do artigo 3°, VII da Lei n® 8.009/1990, e que desconstrdi os argumentos aduzidos anteriormente.

3.1 FUNDAMENTOS A INADMISSIBILIDADE DA PENHORA

3.1.1 Natureza Acessdria do Contrato de Fianca

O artigo 818 e seguinte do Cddigo Civil, abordam sobre o contrato de fianca, Farias e

Rosenvald o conceituam (2015, p. 1.058) como:

O fato de um terceiro garantir com o seu patriménio o adimplemento de uma obrigagéo
alheia, responsabilizando-se por esse cumprimento pessoalmente perante o respectivo
credor. Na fianga, o credor procura uma garantia contra o risco de descumprimento da
obrigacdo do devedor. Especialmente relevante serd perceber que o fiador constitui uma
obrigacdo propria, independente da do devedor, pois a par da acessoriedade e da
subsidiariedade de sua posig¢do juridica, possui um dever especial de prestar.

A finalidade precipua da fianca é dar uma garantia de adimplemento aos negocios
juridicos efetuados entre credor e devedor, dando uma maior seguranca a parte credora. Negécio
juridico para os adeptos da corrente voluntarista pode ser conceituado como:

O negdcio juridico “é a mencionada declaracdo de vontade dirigida a provocagdo de
determinados efeitos juridicos, ou, na definicdo do Codigo da Saxonia, a acdo da vontade, que se
dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou extinguir uma relacdo Juridica”.
(GAGLIANO; FILHO, 2011, p. 26)

No cotidiano, o individuo ao figurar como fiador, na maioria dos casos, somente querem

dar efetividade a certo negocio juridico de algum conhecido que os solicita, sem que haja pretenséo
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remuneratoria, figurando-se apenas como sujeito garantidor, contudo, nada impede que a fianca
possua carater remuneratorio.

Assevera Tartuce (2014, p. 331) que de um contrato gratuito, o fiador ndo recebe qualquer
remunerac3o. “E um contrato benévolo, em que o fiador pretende ajudar o devedor, garantindo ao
credor o pagamento da divida, e por isso somente admite interpretacdo restritiva, nunca declarativa
ou extensiva (arts. 114 e 819 do CC)”. Entretanto, em alguns casos, a fianga é onerosa, recebendo
o fiador uma remuneracdo em decorréncia da prestacédo de garantia a divida.

Assim, para se figurar com fiador o credor ira analisar a idoneidade, se tem bens
suficientes para garantir a divida e outros requisitos que entender necessario para facilitar a
satisfacdo do débito, podendo aceita-lo ou ndo. Outra principal caracteristica dos contratos de
fianca é sua natureza acessoria, estando vinculado ao contrato principal, o qual surtira efeitos sobre
0 acessorio, contudo a reciproca ndo € verdadeira.

A causa pressuposta da fianca é o débito primevo que vincula o credor ao devedor. A
acessoriedade parte da relacdo de causalidade entre duas relacGes juridicas: a primeira, envolvendo
aqueles personagens centrais, € a principal, sendo em regra um contrato ou eventualmente um
negocio unilateral (promessa de recompensa); a seu turno, a segunda relacdo € o negocio juridico
bilateral acessério, convencionado entre credor e fiador. (FARIAS; ROSENVALD, 2015)

Em razdo de sua acessoriedade o préprio artigo 823 do Caodigo Civil preceitua, in verbis:

Art. 823. A fianga pode ser de valor inferior ao da obrigacdo principal e contraida em
condi¢Bes menos onerosas, e, quando exceder o valor da divida, ou for mais onerosa que
ela, ndo valera sendo até ao limite da obrigagdo afiancada.

Outra caracteristica importante é a acessoriedade uma vez que sempre acompanha um
contrato principal, discorrem Gagliano e Filho (2014, p. 447) que o criador da obrigacdo principal
que é garantida. Imaginem os, por exemplo, um contrato de loca¢do firmado com fianca locaticia:
a locacdo € o contrato principal; a fianga, o contrato acessorio.

No entender dos autores, ndo é, porém, um contrato preliminar, mas sim definitivo, em
relagcdo as partes aqui contratantes (fiador e afiangado), mesmo tendo a sua produgéo de efeitos
condicionada ao (des)cumprimento da obrigacdo do contrato principal. Neste diapasdo, que 0s
contratos preliminares (ou pactum de contrahendo) sdo excec¢ao no nosso ordenamento juridico, ja
gue nada mais s&o do que negocios juridicos que tem por finalidade justamente a celebragdo de um

contrato definitivo, pelas proprias partes, o que inexiste na fianca.
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Diante de sua natureza acessoOria, o fiador terd direito ao benéfico de ordem,
primeiramente o credor deverd ir atras de bens do devedor principal, somente apds as buscas
restarem infrutiferas podera buscar bens do fiador. Tal direito ndo se aplica quando incidente as
hipdteses do artigo 828 do Cddigo Civil, quais sejam: se ele 0 renunciou expressamente; se se
obrigou como principal pagador, ou devedor solidario; se o devedor for insolvente, ou falido.

Consistente em um meio de defesa patrimonial pelo qual o fiador, demandado pelo credor,
aponta bens livres e desembargados do devedor, para serem excutidos em primeiro lugar. Tal é a
razdo por que como dissemos acima, a sua responsabilidade é meramente subsidiaria.
(GAGLIANO; FILHO, 2014)

N&o se pode atribuir ao contrato acessorio 6nus mais excessivo do que ao atribuido ao
contrato principal, diante disso o artigo 3°, VII da Lei n® 8.009/1990 ao admitir a penhora do bem
de familia do fiador estaria contrariando a propria caracteristica acessoria do contrato de fianca,
em raz&o do fiador arcar com 6nus de perder seu Gnico bem imdvel, enquanto o devedor principal
é desincumbindo desse dnus, tendo o seu bem de familia protegido, atribuindo-se condi¢do mais
onerosa ao fiador.

Cumpre aprofundar em um requisito muito importante que é a outorga conjugal, exigida
de pessoas que forem casada, exceto se for o regime convencional de separacéo total de bens, caso
seja separacdo obrigatdria comunica-se 0s bens adquiridos na constancia do casamente, conforme
Sumula n® 377 do STF, e em relaco a esses bens comuns deve haver a outorga.

Outro requisito que foi criado com a finalidade de proteger os bens do casal, ndo
permitindo o livre arbitrio somente de um dos conjuges de dispor do patriménio comum do casal,
no caso do contrato de fianca, deve ambos os conjuges anuirem a prestacdo da fian¢a, contudo a
pode ser dispensada se a auséncia desse requisito pode gerar a sua ineficacia, segundo teor da
Stmula n°® 332 do STJ de 2008:

Sumula n® 332. A fianca prestada sem autorizagdo de um dos conjuges implica a ineficacia
total da garantia.

N&o havendo outorga conjugal, a fianga é anulavel, desde que proposta a correspondente
acdo anulatoria pelo cénjuge do fiador, no prazo decadencial de dois anos, contados da dissolugado
da sociedade conjugal. “A acdo também cabe aos herdeiros do fiador, em igual prazo (art. 1.650
do CC). Ha possibilidade, contudo, da outorga ser suprida por juiz”. (TARTUCE,2014, p. 342)
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Conforme disposto no artigo 1.648 do Caodigo Civil o juiz pode suprir a outorga quando
qualquer dos cénjuges de maneira injustificada deneguem a concessao da outorga ou quando hé a
impossibilidade de obté-la.

No caso de unido estavel o Superior Tribunal de Justica entendeu por ser dispensavel a
outorga conjugal, através do entendimento adotado pela 4% Turma do STJ no Resp 1299894/DF,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 25/02/2014:

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA. CONTRATO DE
LOCACAO. FIANCA. FIADORA QUE CONVIVIA EM UNIAO ESTAVEL.
INEXISTENCIA DE OUTORGA UXORIA. DISPENSA. VALIDADE DA
GARANTIA. INAPLICABILIDADE DA SUMULA N. 332/STJ. 1. Mostra-se de extrema
relevancia para a constru¢do de uma jurisprudéncia consistente acerca da disciplina do
casamento e da unido estavel saber, diante das naturais diferencas entre os dois institutos,
quais os limites e possibilidades de tratamento juridico diferenciado entre eles. 2. Toda e
qualquer diferencga entre casamento e unido estavel deve ser analisada a partir da dupla
concepgdo do que seja casamento - por um lado, ato juridico solene do qual decorre uma
relacdo juridica com efeitos tipificados pelo ordenamento juridico, e, por outro, uma
entidade familiar, dentre varias outras protegidas pela Constituicdo. 3. Assim, o
casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em nenhum aspecto da unido estavel
- também uma entidade familiar -, porquanto ndo hé familias timbradas como de "segunda
classe" pela Constituicdo Federal de 1988, diferentemente do que ocorria nos diplomas
constitucionais e legais superados. Apenas quando se analisa 0 casamento como ato
juridico formal e solene € que as diferengas entre este e a unido estavel se fazem visiveis,
e somente em razdo dessas diferencgas entre casamento - ato juridico - e unido estavel é
que o tratamento legal ou jurisprudencial diferenciado se justifica. 4. A exigéncia de
outorga uxdria a determinados negécios juridicos transita exatamente por este aspecto em
que o tratamento diferenciado entre casamento e unido estavel é justificavel. E por
intermédio do ato juridico cartorério e solene do casamento que se presume a publicidade
do estado civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles conviventes em unido
estavel, hdo de ser dispensadas as vénias conjugais para a concessao de fianca. 5. Desse
modo, ndo é nula nem anulével a fianca prestada por fiador convivente em unido estavel
sem a outorga uxoria do outro companheiro. N&o incidéncia da Simula n. 332/STJ & unido
estavel. 6. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1299866 DF 2011/0312256-8, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 25/02/2014, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 21/03/2014).

Diante da dificuldade que o credor poderia ter para constatar se o fiador vive em unido
estavel e a possivel ma-fé que daria azo no momento da execucdo, em razdo da alegacdo da
auséncia da outorga do companheiro(a), acarretado possivel anulagdo do contrato de fianca, a Corte
Superior adotou entendimentos diferentes no caso de casamento e unido estavel, em razdo do
casamento ser um ato formal de facil constatacdo enquanto na unido nao ha formalizacéo, e ainda
gue houvesse o reconhecimento em cartorio seria dificil saber em que cartorio foi feito.

Além do mais, apenas 0 conjuge prejudicado que ndo autorizou a fianga por parte do
conjuge é que podera requerer a anulacao, conforme jurisprudéncia do STJ:
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AGRAVO REGIMENTAL. LOCACAO. FIANCA PRESTADA POR PESSOA
CASADA SEM A ANUENCIA DO OUTRO CONJUGE. 1. Regra geral, é reconhecida a
nulidade da fianga prestada por pessoa sem o consentimento do outro conjuge. 2.
Entretanto ndo se admite venha o marido, em embargos a execucéo, pugnar pela nulidade
do ato que conscientemente praticou, na medida em que tal requerimento cabia a esposa
ou algum de seus herdeiros, na hipétese de ser a mesma falecida, nos termos do artigo 239
do Cddigo Civil de 1916. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg
no REsp n°. 540.817-DF (2003/0071815-0. Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Data
de Julgamento: 14/02/2006, T6, Data de Publicacdo: DJ 06/03/2006).

Dessa forma, a livre iniciativa em contratar ndo serd o Unico requisito a ser analisado em
uma relacdo contratual, devera ser considerado o caso concreto em si, colocando em relevancia
aspectos pessoais inerentes as partes contratantes.

Os contratos em geral devem respeitar o principio da funcéo social, acerca desse principio
Tartuce dispde (2014, p. 62):

Os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepcdo do meio social onde
estdo inseridos, ndo trazendo onerosidade excessiva as partes contratantes, garantindo que
a igualdade entre elas seja respeitada, mantendo a justica contratual e equilibrando a
relagdo onde houver a preponderancia da situagéo de um dos contratantes sobre a do outro.
Valoriza-se a equidade, a razoabilidade, o bom-senso, afastando-se o enriquecimento sem
causa, ato unilateral vedado expressamente pela prépria codificacdo, nos seus arts. 884 a
886.

Assevera 0 autor que por esse caminho, a fungdo social dos contratos visa a protecdo da
parte vulneravel da relacdo contratual. Diante disso, Nery Junior (apud GAGLIANO; FILHO,
2011, p. 26)) escreve:

A funcdo social do contrato ndo se contrapfe & autonomia privada, mas com ela se coaduna
e se compatibiliza. A conclusio semelhante se chegou na ‘Tornada de Direito Civil', como
se pode verificar: Jornada 23: 'A funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Assim, tem-se que o progressivo dimensionamento social do contrato e sua adequacao aos
valores morais, econémicos e sociais presentes na comunidade tornam impraticavel a perpetuacao
de um conceito racional de contrato, perspectivado puramente pela individualidade e pela
autonomia. Avaliam Farias e Rosenvald (2015) que para evitar que ele se converta em instrumento
de opressdo e para converté-lo em meio de libertacdo, serd impregnado pela justica e pela

solidariedade.
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Ao analisar a admissibilidade da penhora do bem de familia, verifica-se que essa exce¢ado
a impenhorabilidade do bem de familia deixa de avaliar a finalidade precipua dos contratos,
acabando por dar preferéncia a satisfacdo da divida perante o credor, mesmo diante de manifesta

violacdo a principios e direitos constitucionais.

3.1.2 Violagéao ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana € um principio geral, para que lhe seja dada a
garantia necessaria para seu cumprimento, depende que outros principios e direitos sejam
satisfeitos.

Silva (2014, p. 55) o conceitua como:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito & vida. "Concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho
e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacéo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
ideia qualquer aprioristica do homem, néo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir' teoria do nicleo da personalidade' individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana.

Na condicdo de valor e de principio fundamental normativo, a dignidade da pessoa
humana traz para si como um imd o contetdo de todos os direitos fundamentais, exigindo e
reconhecendo protecdo a todos eles, em todas as geracdes. A medida que se negam & pessoa
humana os direitos fundamentais que lhe sdo imanentes, esta se negando a sua prépria dignidade.
(ZIMMERMANN; DRESCH, 2009)

Diante disso, tem-se que devido a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, a dignidade humana sobrepbe-se nas relacBes sejam elas publicas ou privadas,
relativizando outros direitos e principios, a fim de, com toda sua amplitude, proteja o individuo
garantindo-lhes uma vida digna.

Gagliano e Filho (2011, p. 39) discorrem sobre sua abrangéncia:

Tudo aquilo que, outrora, era tido como principio do Direito Privado, referente a contratos,
tem se flexibilizado em funcdo de outros interesses, ndo necessariamente limitados as
partes contratantes, 0 que nos parece uma consequéncia evidente do macroprincipio
constitucional da dignidade da pessoa humana.
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As relagdes privadas calcadas na autonomia da vontade onde o que houver sido estipulado
entre as partes deveria ser cumprido, conforme clausula pacta sunt servanda a qual dar forca
obrigatoria aos contratos, atualmente nao é mais rigorosa a sua aplicabilidade na relagcdes negociais,
podendo ser devidamente relativizada quando pér a termo a dignidade do individuo.

Mattieto (apud GAGLIANO; FILHO, 2011, p. 21) observa:

O contrato ja ndo é ordem estavel, mas eterno vir a ser. A nocdo de liberdade contratual
havia sido construida como projecéo da liberdade individual, a0 mesmo tempo em que se
atribuia a vontade o papel de criar direitos e obrigacdes. A forca obrigatdria do contrato
era imposta como corolario da nocdo de direito subjetivo, do poder conferido ao credor
sobre o devedor. Com a evolugdo da ordem Juridica, ja ndo tem mais o credor 0 mesmo
poder, o direito subjetivo sofre limites ao seu exercicio e ndo compete aos contratantes.
com exclusividade. a autodeterminacdo da {ex lex inter partes, que sofre a intervencéo do
legislador e pode submeter-se a reviséo pelo juiz.

Nos contratos de fianca em que diante do inadimplemento e inexisténcia de bens
penhoraveis do devedor principal acarreta em penhora do bem de familia do fiador, quando este
ndo possui outros bens, verifica-se que essa excecdo a impenhorabilidade retira do individuo fiador
0 minimo existencial, que é um teto para se abrigar e abrigar sua familia.

Nos dizeres de Silva (2014, p. 161) se ela prevé, como um principio fundamental “a
dignidade da pessoa humana (art. 12, 111), assim como o direito & intimidade e a privacidade (art.
52, X), e que a casa € um asilo inviolavel”. (art. 52, XI), entdo tudo isso envolve, necessariamente,
o direito a moradia. N&o fosse assim seria um direito empobrecido.

Segundo o Supremo Tribunal Federal reconhece expressamente que cabe ao Estado
garantir o minimo existencial para uma vida digna, pondera Moraes (2017, p. 383):

O Tribunal Constitucional Federal alemdo, como também o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, assinalam que o Estado deve assegurar pelo menos as condi¢des minimas para
uma existéncia digna, de molde que ndo se revela licito ao Poder Publico criar obstaculo
artificial que mostre o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, frustrar e
inviabilizar o estabelecimento e preservacdo, em favor da pessoa humana, de condigdes
materiais minimas de existéncia.

Dessa forma, criadas normas com essa finalidade, como exemplo, tem a
impenhorabilidade do bem de familia visa garantir um minimo existencial de ter uma moradia, no
entanto, deixa a mercé desse direito os individuos que se elenquem nas hipétese do artigo 3° da Lei

n°8.009/1990, e ainda injustificadamente se insere nesse rol.
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Logo, o fiador que na maioria dos casos ndo recebe quaisquer remuneracdo ou beneficio,
e ainda é dado o direito ao credor de Ihe retirar sua moradia, sendo levado na melhor das hipdtese
a morar de aluguel, quando possui condi¢des de arcar, ou levado a morar na rua juntamente com a
familia, quando ndo consegue arcar com o aluguel, passando se assim a viver em situacdes

indspitas, tirando sua dignidade, j& que lhes foi retirado sua Unica seguranga que era sua moradia.

3.1.3 Violacgao ao Direito a Moradia

O direito a moradia foi expressamente inserido no artigo 6° da Constituicdo Federal
vigente através da Emenda Constitucional n® 26 de 14 de fevereiro de 2000. Extraindo o significado

de direito a moradia, Silva (2014, p. 161) o exprime como:

O direito & moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa,
apartamento etc., para nele habitar. No "morar" encontramos a ideia bésica da
habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, 0 que sobressai com sua
correlacdo com o residir e o habitar, com a mesma conotacdo de permanecer ocupando
um lugar permanentemente.

O direito € considerado um direito social, devendo o Estado assegurar meios propicios
para que o individuo adquira sua moradia e protege-lo contra qualquer acdo que desabone o seu
direito, conforme conceituagéo abaixo:

Assim, pode-se dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacGes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Pontua Silva, (2014, p. 146) que
sdo, “portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade e valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais a medida: em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento
da igualdade real”. O que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.

No direito social se ver a figurara do Estado intervindo, a fim de cumprir um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil que é a erradicacdo da pobreza, e para chegar a
determinada finalidade deve agir conjuntamente com o principio da isonomia, protegendo 0s mais

desamparados social e economicamente, e assim busque diminuir a desigualdade social.
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E nessa agio positiva que se encontra a condigdo de eficacia do direito & moradia. E ela
esta prevista em varios dispositivos de nossa Constitui¢do, entre os quais se destaca o artigo 32,
que define como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir urna
sociedade justa e solidaria, erradicar a marginalizacao - e ndo ha marginalizacdo maior do que néo
se ter um teto para si; para a familia -, e promover o bem de todos, o que pressupde 0 minimo, ter
onde morar dignamente. (SILVA, 2014)

O direito a moradia como figura estrutural de garantir um teto, local onde se abriga, em si
é de extrema importancia, além do mais desencadeia outros direitos de extrema importancia, como
direito a privacidade, dignidade, local onde o individuo exerce sua liberdade de fazer o que deseja,
desde que respeitado a coletividade em torno de si.

O direito a moradia ¢ um bem irrenunciavel da pessoa natural que ndo pode ser dissociado
de sua vontade, e indisponivel, pois permite o seu estabelecimento em lugar determinado, nédo
somente de forma fisica, mas também o estabelecimento dos interesses da vida natural do
individuo, sendo, pois, objeto de direito e tutelado juridicamente. (ZIMMERMANN; DRESCH
2009)

A cada possui protecdo constitucional, sendo instituido como um asilo inviolavel,

conforme preceitua o artigo 5°, X1 da CF/88, in verbis:

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.

O caput do artigo supracitado bem com o inciso XXII do mesmo artigo dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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.

Ademais, complementando esse estudo, cumpre distinguir o direito a moradia do direito
de propriedade, e para isso aproveita-se das licbes de Sarlet (2012 apud TOLEDO; MOKARZEL,
2015, p. 19):

(...) muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir também de moradia ao
seu titular e que, para além disso, a moradia acaba, por disposicdo constitucional expressa
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e em determinadas circunstancias assumindo a condicdo de pressuposto para a aquisicdo
do dominio (como no caso da usucapido especial constitucional), atuando, ainda, como
elemento indicativo da aplicacdo da funcdo social da propriedade, o direito a moradia
convém frisa-lo é direito fundamental autbnomo, com ambito de protegdo e objeto
proprios.

O direito a moradia ndo pressupde a existéncia de propriedade, ambas podem existir
independentemente, podendo ter a moradia e néo ter propriedade, como no caso da locagdo em que
o locatério exerce apenas a posse, e pode ter a propriedade mas ndo utilizar o imdvel como local
de moradia e destina-lo a outros fins, como utiliza-lo para locacao.

Acerca da questdo e sua importancia Sarlet (2012 apud TOLEDO; MOKARZEL, 2015,

p. 19) discorrem:

[...] provavelmente € ao direito & moradia — bem mais do que ao direito de propriedade —
que melhor se ajusta a conhecida frase de Hegel, ao sustentar — numa tradugéo livre — que
a propriedade constitui (também) o espaco de liberdade da pessoa [...]. Com efeito, sem
um lugar adequado para proteger-se a si préprio e a sua familia contra as intempéries, sem
um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial para
viver com um minimo de salde e bem-estar, certamente a pessoa nado tera assegurada a
sua dignidade, alias, por vezes ndo terd assegurado o direito a propria existéncia fisica, e,
portanto, o seu direito a vida. [...] o direito @ moradia tem sido, também entre nés — e de
modo incensuravel — incluido no elenco dos assim designados direitos de subsisténcia,
como expressdo minima do proprio direito a vida.

E inegavel a importancia do direito & moradia, contudo a possibilidade da penhora do bem
de familia do fiador viola tanto o direito de propriedade quanto o direito a moradia, pois ao admitir
a penhora retira do fiador sua propriedade assim como sua moradia, ndo havendo garantia de que
este possa ter condi¢des de arcar com uma nova moradia, seja por meio de nova aquisicao de imével
ou por meio da locacéo.

Ademais, o fato de o fiador arcar com a divida ilimitadamente com seu patriménio, ndo
sendo respeitado nem o direito @ moradia, arcando com énus mais excessivo que o do devedor
principal, ferindo o principio da isonomia, fazendo com que as pessoas evitem figurar como

fiadoras, dificultando assim as relagdes locaticias.

3.1.4 Violagéo ao Principio da Isonomia

O principio da isonomia esta disposto no artigo 5° da Constitui¢cdo Federal de 1988, com

a seguinte redagéo:
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Art. 5°:Todos sdo 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, nos termos seguintes.

A isonomia a que se refere o artigo supracitado € meramente formal, destinado ao
legislado, o qual ndo poderd criar leis que atribuem tratamentos desiguais, contudo na realidade
para se chegar nessa igualdade que a lei confere 0 seu seguimento estrito ndo garante que seja
cumprida essa finalidade, para tanto necessita analisar o contexto, para que 0s que estdo em situacéo
de desigualdade sejam tratados de forma diferenciada a fim de que alcangar uma igualdade entre
0s demais que possuem meios que garante um certo privilegio.

Silva (2014, pag. 114) aduz: “além da base geral em que assenta o principio da igualdade
perante a lei, consistente no tratamento igual a situacfes iguais e tratamento desigual a situacGes
desiguais, a Constituicao veda distin¢des de qualquer natureza (art. 5°, caput)”.

A penhora do bem de familia do fiador, dar azo a alegacdo de violagdo a isonomia pelo
fato de se atribuir tratamentos diferenciados sem maneira justificavel entre o devedor principal e o
fiador de contratos de locacdo, mesmo ambos integrantes da mesma relacdo, que é o contrato de
locacdo efetuado entre locador e locatério.

Dessa forma, mesmo estando em situacéo de igualdade, a exce¢édo a penhora ao recai sobre
o fiador o deixa em situacdo de vulnerabilidade, visto que, enquanto o locador, devedor principal,
o0 qual contraiu diretamente a divida em razdo da utilizacdo do imdvel locado para moradia, tem
seu bem de familia protegido, o fiador ndo recebe essa protecdo podendo ter seu Unico bem imdvel
constrito, sendo somente relevante a protecdo ao direito a moradia, dignidade da pessoa humana
do devedor principal.

De regra, incumbe ao legislador, no @mbito de sua liberdade de conformacédo, tomar a
decisdo pela eliminacdo do beneficio ou, se for o caso, de estender o beneficio em favor dos que
originalmente haviam sido excluidos, limitando-se o Tribunal Constitucional a declarar em regra a
inconstitucionalidade do tratamento desigualitario. Anote-se, ainda, que geralmente a doutrina e a
jurisprudéncia alemds tém negado um direito subjetivo individual a uma legislacdo néo
discriminatoria. (SARLET, 2012)

Além disso, a penhora do bem de familia esta expressamente reconhecida como vélida
pelo Superior Tribunal de Justica por meio da Simula n°® 549, contudo, tem jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais que seguiu entendimento contrdrio a essa Sumula e a

precedentes do STJ:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO JULGADOS
IMPROCEDENTES - APELACAO - EFEITO SUSPENSIVO - PENHORA - IMOVEL
DO FIADOR - BEM DE FAMILIA - DIREITO A MORADIA - VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE -
IRRENUNCIABILIDADE. A partir da Emenda Constitucional n°. 26/2000, a moradia foi
elevada a condigdo de direito fundamental, razdo pela qual a regra da impenhorabilidade
do bem de familia foi estendida ao imével do fiador, caso este seja destinado a sua moradia
e a de sua familia. No processo de execucdo, o principio da dignidade humana deve ser
considerado, razdo pela qual o devedor, principalmente o subsidiario, ndo pode ser levado
a condicdo de pendria e desabrigo para que o crédito seja satisfeito. Em respeito ao
principio da igualdade, deve ser assegurado tanto ao devedor fiador quanto ao devedor
principal do contrato de locacdo o direito a impenhorabilidade do bem de familia. Por
tratar-se de norma de ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade néo
podera ser afastada por rentincia do devedor, em detrimento da familia” (TJ - MG, NUmero
do processo: 1.0480.05.076516-7/002(1), Relator: D. VICOSO RODRIGUES, Relator do
Acorddo: FABIO MAIA VIANI, Data do Julgamento: 19/02/2008, Data da Publicaco:
13/03/2008).

Em consequéncia disso, mesmo havendo oposicionistas quanto a constitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacéo, esse tema encontra-se consolidado
pelas Cortes Superiores, mesmo evidente as ofensas constitucionais que tal disposi¢do acarreta.

Em contrapartida, levou-se em consideracdo o mercado locaticio, acreditando-se que a
existéncia de maior garantia para adimplemento de débitos poderia fomentar as locacdes, pois daria
seguranca ao credor, lamentavelmente se deu preferéncia a quitacdo de divida do que os direitos

fundamentais.



CONCLUSAO

A reflexdo que o presente trabalho possibilita é acerca da penhora do bem de familia do
fiador nos contratos de locacgéo residencial, enfatizou-se a tamanha incompatibilidade dessa medida
prevista no artigo 3°, VII da Lei n®8.009/1990 com o que preceitua a Constituicado Federal de 1988
garantindo em seu artigo 6° o direito social & moradia.

Diante disso, tem-se que essa lei infraconstitucional acaba por mitigar o direito previsto
em norma constitucional, ocasionando uma inconstitucionalidade material, que ainda permanece
no ordenamento juridico provocando sérias violagdes.

Além dos mais, a exigéncia legal de fiador em contrato de locacdo, tornou-se cotidiano a
figura do fiador, que por vezes desconhece 0s danos que podem acarretar figurar como garantidor
do contrato.

Enguanto o contratante usufrui um bem imével e ndo o paga, a este é garantido o direito
a moradia, mas ao fiador, juntamente com sua familia, caso tenha, que ndo teve nenhum beneficio
arca com uma contraprestacao desigual/desproporcional, perdendo o seu Unico imdvel destinado a
sua moradia e de sua familia, em prol de dividas de terceiro sobre esse é que deveria incidir mais
incisivamente os danos do inadimplemento.

O bem de familia tem por funcdo determinar a impenhorabilidade limitada e
inalienabilidade relativa do imdvel residencial, visto que pode ser alienado mediante alvara
judicial, quando comprovada a necessidade da alienacdo, devendo haver a intervencdo do
Ministério Publico quando houver interesse de incapazes.

Assim sendo, cresce demasiadamente o numero de demandas questionando a
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, entretanto os tribunais superiores
firmaram entendimento levando em consideracdo apenas aspectos econdémicos, desconsiderando a
violacdo dessa norma ao preceito constitucional da isonomia, dignidade da pessoa humana e direito
social a moradia, fazendo-se necessario uma critica a esse posicionamento.

A impenhorabilidade, como dispde o artigo 3.° da Lei n° 8.009/1990, é oponivel em
qualquer processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista, ou de outra natureza, no
entanto, os incisos Il a V11 deste mesmo artigo dispBe sobre as exce¢des a impenhorabilidade legal,
excecOes a essa regra constituem numerus clausus, ou normas de interpretagdo restrita, ndo

admitindo assim nenhuma aplicagéo extensiva.
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A penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locagéo residencial, pGe a termo
muitas criticas, tendo em vista que sobrepde o direito ao credito do locatario em face ao direito a
moradia, dispositivo legal que impulsiona a desigualdade social.

O direito a moradia ndo é protegido, deixando o Estado de intervir na protecdo desse
direito social, potencializando a livre iniciativa, a qual de acordo com o Cédigo Civil, a liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato, contudo, a funcéo
social do contrato néo é respeitado, visando somente dar maior confianca ao mercado locaticio.
Ademais, além da violacédo ao direito @ moradia, ha uma desigualdade ao aplicar a penhora do bem
de familia somente ao fiador.

Portanto, o bem de familia ndo pode ser renunciado, mesmo o proprietario concedendo o
bem em divida ndo sera valida, apenas nas hipoteses elencadas no artigo 3° da Lei n° 8.099/1990,
incisos Il a VII é que sera admitida a penhora. Ademais, a impenhorabilidade s é reconhecida se
o imovel for utilizado com residéncia ou moradia permanente para entidade familiar, contudo o
Superior Tribunal de Justica entende que seu 0 bem de familia for destinado a locacdo, e utilizar a
renda obtida para mantenca da familia ou locacdo de outro imdvel a protecdo permanece,
constituindo um bem de familia indireto.

Conclui-se que necessita-se de juristas que se aprofundam no estudo sobre as
consequéncias que a penhora do bem de familia pode acarretar, 0 mesmo ocorre com 0S
académicos, futuros novos integrantes do judiciario, para que criem e expandam argumentos que
fortifiquem, enaltecam a sua inconstitucionalidade e assim busquem retirar do ordenamento

juridico essa excecdo a impenhorabilidade, com isso, protegendo a moradia de varias familias.
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