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1. Introducio

A motivacdo da presente monografia juridica deve-se a extraordindria importancia
social do instituto do bem de familia, desde a sua origem juridica, na Republica do Texas
(EUA), que criou a Lei do Homestead (1839), com o escopo de povoar o imenso territorio
americano e, especialmente, proteger a familia com a isen¢@o de penhora da moradia.

No Brasil, o instituto foi adotado tanto pelo Codigo Civil de 1916, disciplinado na
Parte Geral (Livro dos Bens), bem como pelo Estatuto Civil de 2002 (Livro do Direito de
Familia), ambos sob a modalidade voluntaria, sendo que neste ultimo ocorreram pequenas
alteracdes. Todavia, em decorréncia das formalidades exigidas para a sua constituicdo, houve
pouca aceitagdo pela populagdo, especialmente as familias de baixa renda

Entretanto, a Lei 8.009/90 (Lei da impenhorabilidade) inovou o instituto, com a
constituicdo da forma legal (involuntaria), sob determinacao estatal, independentemente de
escritura publica, objetivando proteger o imdvel residencial de qualquer espécie de execucao,
ressalvadas algumas excegdes. A principio, sua vigéncia retrocedeu o mercado de locacao,
razdo pela qual o legislador acrescentou mais uma excecdo a regra da impenhorabilidade, no
inciso VII de seu artigo 3°, com a edigao da Lei 8.245/91 (artigo 82), sujeitando, desde entdo,
a penhora o bem de familia do fiador locaticio.

A partir de entdo, a questdo tornou-se objeto de controvérsias, notadamente com a
promulgacao da Emenda Constitucional n® 26/2000, que introduziu o direito a moradia no rol
dos direitos sociais, insculpido no caput do artigo 6° da Carta Politica.

Assim, surgiram duas correntes de pensamentos: a primeira defende a penhora do bem
de familia do fiador da locacdo, sob o fundamento da recep¢ao da Lei 8.009/90 pela Emenda
Constitucional; a segunda tutela a impenhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio,
ante a ndo recepgao pela Emenda Constitucional da excecao insculpida no inciso VII do artigo
3° da referida lei.

Entretanto, recentemente, o STF entendeu, por maioria, ndo haver incompatibilidade
entre a Emenda Constitucional e a referida Lei, concluindo pela sua recepcdo e pela
penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio.

Face a essa controvérsia, busca-se na presente monografia discutir sobre a
constitucionalidade do inciso VII do artigo 3° da Lei n° 8.009/90, que dispde sobre a

penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagao, diante do vigente Direito
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Positivo patrio.

Para tanto, analisar-se-4, ainda que de forma sucinta, acerca do direito a moradia como
bem de familia e direito social (direito fundamental de 2* geracdo), assim como se examinara
alguns principios constitucionais fundamentais, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana, principio da isonomia e principio da fun¢do social da propriedade. Discorreremos,
também, sobre o moderno Direito Civil-Constitucional e seus principios basicos, além do
contrato de fianca.

Em razio de sua extensdo e para ndo fugir ao objetivo desta monografia, ndo nos
deteremos profundamente nos institutos mencionados. Entretanto, no que tange ao
enfrentamento do cerne da questdo suscitada, procuramos corroborar todos os
posicionamentos com a melhor doutrina e jurisprudéncia pertinentes.

Esperamos contribuir para fomentar a discussdo do tema em epigrafe e que se chegue,
em breve, a um consenso mais justo e racional para a resolu¢do de conflitos como este em
nossa sociedade.

Os objetivos deste trabalho monografico sdo: a) institucional, no sentido de produzir
uma monografia para obten¢do do grau de Bacharel em Direito pela Universidade Federal do
Para, Campus de Maraba/PA; b) geral, ao analisar o instituto do Bem de Familia no Direito
Brasileiro, desde sua raiz romana classica, passando a sua origem juridica nos Estados
Unidos, até as atuais peculiaridades do beneficio da impenhorabilidade, notadamente no
Direito brasileiro, disciplinado no antigo e atual Codigos Civil e na Lei n° 8.009/90; ¢ ¢)
especificos, visando identificar as modalidades de bem de familia previstos na legislagao
nacional; analisar o desenvolvimento do instituto no direito patrio; examinar a supremacia da
Constituicao Federal frente ao bem de familia, discorrendo sobre os principios constitucionais
e do novo Cdédigo Civil, além do instituto do contrato de fianca locaticia, com vistas a
proteger o bem de familia do fiador da penhora.

A opcao pelo tema partiu do interesse em aprofundar o conhecimento sobre o instituto
do Bem de Familia, levando em considera¢ao penhorabilidade do tinico imével residencial do
fiador. Soma-se a isto, a paixdo e a identificacdo da académica pelo estudo do Direito de
Familia brasileiro.

Em que pese a Metodologia' empregada, registre-se que nas fases de investigagio e do

1 PASOLD, César Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica. - Idéias e ferramentas uteis para o pesquisador do Direito.
9. ed. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2005, p. 103.
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relatorio dos resultados foi utilizado o método indutivo®, consistente na pesquisa € na
identificacdo das partes de um fendmeno e colecioné-los, de modo a obter uma conclusdo
geral, através de uma pesquisa bibliografica (doutrina e artigos) e jurisprudencial.

Em consideracdes finais, o presente relatério de pesquisa se encerra arrematando que o
Bem de Familia ¢ uma importante garantia ndo somente as familias, como também a
dignidade da pessoa humana, incentivando o legislador e operador do direito resguardarem o
imovel residencial do fiador locaticio, bem como os moveis que o guarnecem (desde que
quitados), isentando-o de penhora, ndo obstante as controvérsias tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia brasileira acerca do tema.

Desde ja registre-se a importancia da interpretacdo teleologica do artigo 1°
disciplinado na Lei da Impenhorabilidade, que deve prevalecer sobre a interpretacdo literal,
no tocante ao conceito de familia ou entidade familiar, abrangendo inclusive devedor solteiro,
eis que resguarda um direito fundamental da pessoa humana: direito & moradia, em razao de
sua natureza social e protetiva.

Com efeito, procura-se demonstrar neste trabalho monografico que a Lei da
Impenhorabilidade disciplinou um processo executério desproporcional, onde na busca do
adimplemento do contrato de locacao, permite que o fiador e sua familia sejam despojados de
sua residéncia, inobstante tenha avencado de forma gratuita e de boa-fé. E o que ¢ pior, sem
possibilidade de reaver seu crédito. O legislador deixa de lado direitos e garantias
fundamentais, como direito social a moradia, a dignidade da pessoa humana, a isonomia,
dentre outros, em favor do pagamento do crédito, a todo custo.

Ao final, estimula-se a continuidade dos estudos e de reflexdes sobre a
impenhorabilidade do Bem de Familia do Fiador, apresentando propostas para a sua

consecucao.

2 PASOLD, César Luiz. op. cit., p. 104.
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2. Breve Historico do Bem de Familia

2.1. Bem de Familia no Direito Romano Antigo

O bem de familia como concebemos atualmente teve origem nos Estados Unidos da
América, todavia ja havia na Roma Antiga uma instituicdo semelhante, conforme se vera a
seguir.

Assevera Santos (2003, p. 3) que “a institui¢do do Bem de Familia representa uma rara
excecdo de origem no Direito Civil patrio, visto ser este calcado, principalmente, no Direito
Romano” °. Segundo a autora, esse instituto originou-se no homestead norte-americano,
porém encontramos no direito romano antigo a origem embriondaria do bem de familia.

Nas civilizagdes gregas e romanas, além de servir como abrigo da familia, a casa era
considerada um local sagrado, de culto e adoragdo aos seus antepassados. Somente no periodo
da Reputblica de Roma ¢ que foi consagrado o principio da inalienabilidade dos bens que
integravam o patrimonio familiar. (idem).

Segundo Azevedo (1999, p. 22), em Roma ndo existia o bem de familia como o
concebemos hoje, pois a familia “... era regida pelo chefe de familia que detinha o poder de
tudo e de todos” *. O pater familia controlava ndo apenas a familia propriamente dita, como
também os escravos, os instrumentos e a propriedade.

Por sua vez, Credie (2004, p. 13) leciona que “o devedor inadimplente, em Roma,
poderia ser vendido como escravo (...) pelo credor. Com o correr dos séculos, entretanto,
foram-se amainando as disposi¢des desumanas. Proibiu-se a lesdo a incolumidade fisica, bem
como a coagdo da pessoa humana a realizar pela for¢a atos de execucdo; por fim, certos bens
deixaram de ser executaveis, tais quais os impenhoraveis por lei” .

No mesmo sentido, explica Azevedo que “no Direito Romano, no periodo da
Republica, havia proibi¢do de alienar patrimoénio da familia, pois todo ele tinha carater de
inalienabilidade, dados os rigidos principios de perpetuagdo dos bens dos antepassados, que se
consideravam sagrados” °.

Depreende-se, portanto, que embora de forma muito rudimentar, o bem de familia teve

3 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 3.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios a Lei 8009/90. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1999. p. 22.

5 CREDIE, Ricardo Arcoverde. Bem de familia: teoria e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2004, p. 13.
6 AZEVEDO, op. cit., p. 21.
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sua origem na Roma Antiga, na qual a propriedade estava intimamente ligada a religiao e, por

conseqiiéncia, o bem de familia mantinha esse carater religioso.

2.2. Bem de Familia na Idade Média

Na Idade Média, periodo compreendido entre o século X e o século XVIII, a no¢do de
familia tinha alicerce material: o bem de familia. Esse bem familiar (terras dos servos e os
dominios senhoriais) permanecia sempre propriedade de linhagem, ou seja, era impenhoravel
e inalienavel. Apesar das dificuldades financeiras, a familia nao tinha o direito de vendé-lo ou
trocé-lo, e ninguém podia toma-lo. Apds a morte do pai, este bem passava para os herdeiros
diretos’.

Azevedo ensina que “O Bem de Familia deteve carater mais politico-econdmico do
que socio-juridico, visando a assegurar a nobreza e ndo proteger a familia (...). Na Idade
Meédia, a propriedade familiar resguardava-se pelos morgadios, mais visando a assegurar a
nobreza, em seu poderio, do que no intuito direto de protecdo a familia, tendo, assim, carater
mais politico-econdmico do que socio-juridico” ®.

Assim, verifica-se que na Idade Média, religido e propriedade confundiam-se, pois ao
mesmo tempo em que o chefe de familia protegia a religido familiar de seus antepassados,

também resguardava sua propriedade.

2.3. Génese Norte-Americana do Bem de Familia

O instituto do bem de familia originou-se na Republica do Texas/EUA, com a edi¢do
da Lei do Homestead, em 26 de janeiro de 1839. A expressdo refere-se ao local do lar
(home=lar; setead=local), criada para proteger as familias domiciliadas naquela localidade.
Assim, o Governo assegurou uma pequena propriedade agricola, residencial as familias,
consagradas a prote¢do destas contra eventuais oscilagdes do mercado.’

O instituto surgiu apds a sua independéncia do poder da Inglaterra. Nessa época, os

EUA eram um territorio pobre. Contudo, devido ao grande potencial de desenvolvimento, os

7 UNAMUNO, Miguel. Luz da idade média. Disponivel em:
<http://www.permanencia.org.br/revista/historia/luz1.htm, acesso em 04/07/2008>.

8 AZEVEDO, op. cit. p., 21.

9 HORA NETO, Jodo. O bem de familia, a fianga locaticia e o direito a moradia . Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1476, 17 jul. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10149>. Acesso em: 28
julh. 2008.
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bancos europeus fixaram-se naquele promissora regido, reunindo pequenos capitais
americanos, desenvolvendo-se a agricultura, o comércio e a industria. (idem)

No entanto, por volta de 1830, a especulagdo e os desmesurados pedidos de
empréstimos de grandes capitais, descontrolou a emissdao de dinheiro, ensejando uma grave
crise, pois a ilusao do lucro facil levou a populagdo a ultrapassar os limites do crédito.

Com efeito, entre os anos de 1937 e 1939 ocorreu a grande crise, iniciando-se dentre
outros fatores, com a faléncia do grande banco de Nova York. Os credores realizaram
penhoras em massa sobre os bens dos devedores, que sofreram execu¢io a pregos irrisorios. '

Por isso, no dia 26 de janeiro de 1839 foi promulgada a Lei do homestead, com o
escopo de fixar o homem a terra e garantir aos cidadios um minimo necessario a uma
existéncia digna.

Conforme relata Azevedo:

“A lei do homestead trouxe, ao lado da impenhorabilidade dos bens domésticos
moveis, que foram, primeiramente, objeto de protecdo, também a dos bens imoveis.
Dai residir nesta ultima caracteristica, a originalidade do instituto e o objeto central
de sua abrangéncia. Logo apods a anexacdo do Texas aos EUA , ocorrida em 1845, a
Constituicdo Texana inseriu no seu texto que o legislador deveria proteger, por
intermédio de uma lei, determinada porg¢do de terra pertencente ao chefe de uma
familia contra qualquer execucdo, devendo o imével, objeto dessa protecdo, ndo ter

mais do que dois mil acres, se localizado na zona rural, e ndo valer mais de dois mil

, 11
dolares, se na urbana”.

Diante desse cenario, a Republica do Texas promulgou o Homestead Exemption Act,
objetivando a protecdo da familia e sua moradia e determinou a impenhorabilidade dos bens
moveis domésticos, além dos bens imoveis. Ou seja, o governo isentou de execugao judicial
por dividas as areas de terra de até 50 acres, bem como terrenos urbanos, para incentivar a
colonizagdo, com vistas a proteger as familias de um desastre econémico.

Diniz possui 0 mesmo entendimento quanto a origem do Bem de Familia, ao afirmar
que:

“O bem de familia voluntario ¢ um instituto originario dos Estados Unidos ou,
melhor, do Texas, onde, em 1839, editou-se 0 Homestead Exemption Act, ¢ tem por

escopo assegurar um lar a familia ou meios para seu sustento, pondo-a ao abrigo de

penhoras por débitos posteriores a instituicao (...)”. 12

A partir de 1845 a Republica do Texas foi incorporada aos Estados unidos, tendo, em

10 HORA NETO, Joao, op. cit.

11 AZEVEDQO, op. cit., p. 31.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: direito de familia. 22 ed. rev. e atual. De acordo com
a Reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 217.
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conseqiiéncia, se difundido o homestead estadual, pelo territdério americano, que resultou no
homestead federal, editado pela Lei Federal de 20 de maio de 1962 (Homestead Act), com
vistas a colonizag@o e ao povoamento do territorio americano."

No Direito Americano foram instituidos dois tipos de homestead: a formal ou
formalista, adotada por alguns Estados Americanos, necessitava de uma declaragdo junto ao
Registro de Imoveis (Registrar of deeds), para a publicacdo do regime de homestead, dando-
se ciéncia aos credores; e a homestead legal ou de direito, adotada por outros Estados, que
prescindia dessa formalidade junto ao Registro de Imoveis, bastando apenas a comprovagao
de ocupagio efetiva do imovel."

Depreende-se que a primeira (homestead formal) deu origem ao bem de familia
voluntério, pois emanada da vontade do titular e a segunda (homestead legal) originou o bem

de familia legal, imposto por lei, e que prescinde da vontade do titular. (idem)

2.4. Bem de Familia no Direito Brasileiro

2.4.1. Bem de Familia Antes da Promulgacido da Constituicio da Republica Federativa

do Brasil de 1988

E consabido que a familia é a base da sociedade. Com fulcro nessa premissa, o Estado
lhe confere protecdo especial, conforme se depreende do caput do artigo 226 da Constitui¢ao
Federal. E neste contexto que surge o instituto do bem de familia, pois ao tutelar o domicilio
familiar, garante-se um minimo de condi¢des para que ndo ocorra sua desestruturagao.

Inobstante a grande importancia do bem de familia, sua introdu¢do no direito patrio
deu-se com muita dificuldade e de forma demorada, diante da controvérsia entre os seus
defensores e os seus opositores.

Nesse passo, explica Santos que:

“A inser¢do do bem de familia na legislacdo patria ndo ocorreu de maneira fécil e
imediata. Ao revés, houve varios projetos legislativos visando a sua regulamentacéo,

antes que ele fosse entronizado no Coédigo Civil onde, (...) foi inserido quase que por

. ~ . 1
acaso e, talvez por isso tdo precariamente regulado”. >

A doutrina ensina que o antigo Regulamento n°® 737, de 25/11/1850 ¢ um exemplo de

13 HORA NETO, Jodo, op. cit.
14 HORA NETO, Joao, op. cit.
15 SANTOS, op. cit., p. 49.
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vestigio do bem de familia, vez que isentava de penhora alguns bens do devedor, embora
ainda nao excluisse da execuc¢do a moradia do executado.

Posteriormente, o Projeto de Codigo Civil Brasileiro, publicado oficialmente em 1893,
de autoria de Coelho Rodrigues, tratou do instituto no ambito do Direito de Familia, nos
artigos. 2079 a 2090, sob a denominacao “Da constituicdo do lar da familia”. O projeto de
Codigo Civil de Clovis Bevilacqua ndo disciplinou o instituto.

Apesar de intimeras tentativas para a sua instituicdo, somente foi introduzido e
incluido no direito patrio durante a tramitagdo no Senado do Projeto Bevilacqua (repita-se,
este ndo previu o instituto), através de emenda publicada no 6rgdo oficial em 05/12/1912,
restando davida se essa emenda foi da lavra do Senador Feliciano Penna ou de autoria do
Senador Fernando Mendes de Almeida.

Pertinente a colocacdo de Credie quando leciona que “em nossa legislagdo anterior ao
Cddigo Civil nem sequer existia o bem de familia, ausente que estava no Projeto de Clovis
Bevilaqua” '°.

A partir da adogdo do instituto no Senado, o bem de familia foi originalmente
colocado no Projeto de Cédigo Civil, na sua Parte Geral (Livro das Pessoas), posteriormente
disciplinado no Livro dos Bens, também na Parte Geral.

No periodo anterior a promulgacdo da atual Constitui¢do Federal, a familia era
concebida apenas dentro do casamento, ignorando as outras formas de unidade familiar. O
patrio poder era exercido pelo chefe da familia (marido).

Assim, o bem de familia foi regulamentado pela Lei 3.071, de 01/01/ 1916, que
instituiu o Cddigo Civil, no capitulo V do Livro II. A finalidade desse instituto no Codigo
Civil de 1916 era a garantia do patrimdnio, conforme a redagao do art. 72 que assim dizia: “O
prédio, nas condi¢des acima ditas, ndo podera ter outro destino, ou ser alienado, sem o
consentimento dos interessados e dos seus representantes legais™ ''.

O modo de instituicdo do Bem de Familia estava regulamentado no art. 73 do Codigo
Civil de 1916, que continha a seguinte redacdo: “A institui¢do deverd constar de escritura
publica transcrita no registro de imoveis e publicada na imprensa local e, na falta desta, na da
Capital do Estado”.

No Diploma Civil de 1916 nio existia limite de valor para referida instituicdo( embora

tenham sido editadas leis que fixaram valor maximo, mas que posteriormente eliminaram

16 CREDIE, op. cit., p. 13.
17 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 93.



18

qualquer limite), e os conjuges podiam, livremente, nomear o imoével de maior valor para que
o mesmo ficasse imune de execucao por dividas postumas a sua institui¢ado.

A regulamentagdo do Bem de Familia no Coédigo Civil revogado era muito precaria,
pois deixava muitas duvidas e lacunas. Com isso, percebe-se que o instituto do Bem de
Familia ndo foi exaustivamente explorado pelo legislador na elaboragao do Cédigo Civil de
1916, visto que destinou apenas quatro artigos para regular um assunto de tamanha

importancia.

2.4.2. A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o instituto do Bem de

Familia

Posteriormente a promulgacao da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, em 1990, foi instituida a Lei 8.009/90, de 29 de margo, “que representou um verdadeiro
avanco no instituto do bem de familia, uma vez que retirou da orbita da penhora,
independente da vontade do individuo, o bem imével onde reside a entidade familiar '*.

Com a implementacdo dessa lei, o instituto do Bem de Familia teve maior repercussao
no cenario juridico nacional ja que deu-se um status diferenciado a esse tema, na medida em
que a sua protecao independia da vontade familiar.

A partir da edicdo da Lei n® 8009/90, o imovel residencial proprio do casal, ou da
entidade familiar, tornou-se impenhoravel, ndo respondendo por divida de qualquer natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam,
salvo nas hipoteses legalmente previstas.

No novel Codigo Civil, o bem de familia foi disciplinado no Livro do Direito de
Familia (arts. 1711 a 1722), continuando a estabelecer somente o bem de familia voluntario,
com algumas alteracdes em relagdo a sua disciplina no Codigo Civil de 1916 (arts. 70 a 73).

Ademais, a Constituicao teve incluido em seu artigo 6°, caput, a EC n°® 26, de 14 de
fevereiro de 2000, a qual ampliou o rol de direitos sociais, incluindo entre eles a moradia,
entrando em vigor na data de sua publica¢do (15.02.2000).

No capitulo seguinte, abordar-se-a de forma mais detalhada o conceito do instituto do
Bem de Familia no atual direito brasileiro, apresentando delineamentos tanto do bem de

familia voluntério, quanto do bem de familia legal.

18 SANTOS, op. cit.,.p. 67.
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3. Conceito de Bem de Familia

Primeiramente, entendemos curial conceituar a impenhorabilidade, trazendo a baila
alguns conceitos colacionados.

E sabido que o éxito do processo de execugio por quantia certa depende da existéncia
de bens do devedor, ja4 que ha muito o Direito ndo mais aceita execugdo civil em que a pessoa
pague com sua liberdade ou até mesmo com sua vida, como ocorria nos primérdios da
civilizagao.

Diante disso, o legislador criou a impenhorabilidade de determinados bens, como se
depreende do art. 649 do Codigo de Processo Civil, considerados vitais para a manutengdo da
dignidade humana.

Ainda com o escopo de preservar a familia, o legislador, em 1990, instituiu a
impenhorabilidade do unico imoével de natureza residencial do devedor, conforme
disciplinado no art. 1° da Lei 8.009/90.

A esse respeito, explica Jos¢ Miriel Morgado Portela Gomes, que “Com relagdo ao
conceito de Impenhorabilidade, ¢ a qualidade daquilo que ndo pode ser penhorado. Pode
resultar da Lei ou da Vontade™.

Naufel também conceitua a impenhorabilidade de um bem ou de uma coisa, como a
“Garantia constante de cldusula testamentaria ou da escritura de doacdo, ou ainda conferida
pela lei a certos bens, em virtude da qual estes ndo podem ser objeto de penhora %,

Esse ato processual executorio tem objetivo de satisfazer o direito do credor
consignado no contrato ou no titulo executavel. Assim, um objeto ¢ impenhoravel quando
sobre ele ndo podera recair nenhum tipo de penhora ou execugdo. Tal impenhorabilidade,
como se discorrera no proéximo capitulo, pode decorrer de lei ou de disposi¢do das partes.

Feita essa importante ponderacdo quanto ao conceito de impenhorabilidade
retornamos ao instituto do bem de familia.

O instituto do bem de familia possui uma grande importancia social, eis que busca a
protecdo da familia e seu imdvel de moradia.

Para Alvaro Villaga Azevedo, “o bem de familia ¢ um meio de garantir um asilo a

19 GOMEZ, Jos¢ Miriel Morgado Portela; MEDEIROS, Fabiano de Albuquerque. As garantias e privilégios do
crédito tributario e a administragdo tributaria. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, n° 185. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1391, acesso em: 30/09/2008.

20 NAUFEL, José. Novo dicionario juridico brasileiro. v. 3, 7. ed. Sdo Paulo: Parma: Juridica Brasileira. 1995.
p. 606.
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familia, tornando-se o imovel onde a mesma se instala domicilio impenhoravel e inalienavel,
enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua maioridade”. *' (NETO,
2007, ndo paginado).

Entretanto, hodiernamente, o melhor conceito que encontramos concernente ao
instituto ¢ o de Carvalho de Mendonga, como sendo “uma porcao de bens definidos que a lei
ampara e resguarda em beneficio da familia e da permanéncia do lar, estabelecendo a seu
respeito a impenhorabilidade limitada e uma inalienabilidade relativa” ** (SABINO, ndo
paginado).

E o que se verifica da leitura do artigo 1°, caput e paragrafo tnico da Lei n° 8.009/90,
o qual estabelece que o bem de familia ¢ o imovel residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, juntamente com o imovel sobre o qual se assentam a construgdo, as plantacdes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive de uso profissional, ou
moveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Com a edi¢ao da Lei n° 8.009/90, o carater nitidamente social era visivel. Todavia, tal
lei teve reflexo direto no mercado imobiliario, que viu-se desprotegido, ante a impossibilidade
de se executar o unico imével do fiador. Diante dessa problematica, instituiu-se a Lei n°
8.245/91, que acrescentou o inciso VII ao artigo 3° da Lei 8.009/90, permitindo, a partir de
entdo, a penhora do bem de familia do fiador nos contratos locaticios.

A impenhorabilidade tutelada na Lei 8.009/90 objetiva proteger muito mais que o0s
bens patrimoniais familiares essenciais a uma habitacdo condigna. Essa prote¢do possui
estreita relacdo com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, na medida em
que busca proteger ndo somente o imovel residencial familiar, mas também de uma pessoa
solteira.

Ressalte-se que, recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a Simula 364 que
ampliou o sentido do conceito de familia e entidade familiar do art. 1° da Lei 8.009/90. O
projeto 740, que deu origem a nova simula, foi relatado pela ministra Eliana Calmon e
estendeu a protecdo contra a penhora para iméveis pertencentes a solteiros, viuavos ou
descasados. Entre os precedentes da sumula 364 estdo os Recursos Especiais (Resp) 139.012,
450.989, 57.606 ¢ 159.851.

Vejamos excerto do Resp 159.851/SP, in verbis:

21 HORA NETO, Joao, op. cit.
22 DA SILVA, Luciano Sabino. Questdes concernentes a constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador no contrato de locagdo. http://www.professorsimao.com.br/luciano.pdf. Acesso em: 08 julh. 2008.


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=Resp%20139.012
http://www.professorsimao.com.br/luciano.pdf
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“EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI 8009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS.

Os irméos solteiros que residem no imovel comum constituem uma entidade familiar
e por isso o apartamento onde moram goza da protecdo de impenhorabilidade,
prevista na lei 8009/90, ndo podendo ser penhorado na execu¢ao de divida assumida
por um deles. Recurso conhecido ¢ provido. Decisio POR UNANIMIDADE,
CONHECER DO RECURSO E DAR-LHE PROVIMENTO”. (RESP 159851/SP ;
RECURSO ESPECIAL (1997/0092092-5), Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Data
da Decisdo: 19/03/1998).

No atual direito brasileiro existem dois tipos de Bem de Familia: o voluntario,
regulamentado pelo Cédigo Civil; e o legal regido pela Lei 8.009/90, que serdao melhor

abordados no proximo capitulo.



22

4. Espécies de Bem de Familia

A doutrina aponta duas espécies de bem de familia, que coexistem perfeitamente, pois
possuem principios semelhantes, embora apresentem requisitos diferentes e acarretem efeitos
diversos.

De fato, ha uma semelhanca de principios relativos as duas espécies, na medida em
que o bem de familia nada mais ¢ do que uma forma de prote¢do da familia, garantindo-lhe
uma moradia, imune a futuras execugdes, salvo as excecdes legais.

A esse respeito ensina a douta advogada Mariana Ribeiro Santiago, verbis:

O bem de familia esta regulado no sistema juridico nacional pelo Codigo Civil de
1916, pela Lei 8.099/90 e pelo Codigo Civil de 2002. Todas essas normas partem do
pressuposto de que resguardar o domicilio da familia e da entidade familiar,
garantindo-lhe um teto, é fundamental para a sua seguranca, evitando,
conseqiientemente, sua desestruturagdo. Assim, o nobre objetivo dos dispositivos

legais referentes a esse instituto no Brasil ¢ a protegdo da familia ** (NETO, 2007,
nao paginado).

Na origem do instituto, como ja supradito, existia a homestead formal, que originou o
bem de familia voluntério, advindo da vontade de seu instituidor e a homestead legal, que deu
origem ao bem de familia legal, instituido pelo proprio Estado.

De forma sucinta, expor-se-a as caracteristicas principais de cada uma dessas espécies,

bem como suas principais diferencas.

4.1. Bem de Familia Voluntario

Inicialmente, essa espécie de bem de familia foi prevista pelo Codigo Civil de 1916,
insculpido em quatro artigos (70 a 73), no Livro II, intitulado “Dos Bens”. Posteriormente,
com a edicdo do Decreto-Lei n® 3.200, de 19 de abril de 1941, foram preceituados valores
maximos dos imoveis instituidos como bem de familia, limitando tais valores.

Contudo, a Lei n® 6.742/1979 retirou essa limitacdo, possibilitando a isenc¢do de
penhora de imdveis de qualquer valor. Ademais, a Lei n° 6.015/73, em seus arts. 260 a 265,
bem como o Cddigo de Processo Civil de 1973 (arts. 1218, VI) também disciplinaram o tema.

No atual Diploma Civil o bem de familia encontra-se regulado nos artigos 1711 a

1722. Em linhas gerais, o bem de familia voluntario s6 pode ser instituido pela vontade

23 HORA NETO, Joao, op. cit.
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expressa do instituidor, mediante escritura publica ou testamento. O Codigo Civil de 2002
ampliou o instituto, quando admitiu a constitui¢do de valores mobiliarios, cuja renda se
destinara a conservacao do bem e sobrevivéncia da familia (art. 1712), sendo que o montante
desses valores mobiliarios nao poderdo ultrapassar o valor do imovel (art. 1713, caput e §1°).

Ao mesmo tempo, essa espécie de bem de familia restringiu a sua instituicdo, na
medida em que o seu valor ndo poderd ultrapassar um terco do patriménio liquido do
instituidor, existente a época de sua constitui¢do (art. 1711), diferentemente do Cddigo Civil
de 1916, que ndo previa tal limite.

Assim como ocorre no bem de familia legal, também ha excec¢des a impenhorabilidade
no bem de familia voluntario. O artigo 1.715 do Diploma civil revela que a impenhorabilidade
ndo ¢ absoluta, trazendo trés excec¢des, com o escopo de coibir abusos em sua institui¢ao, bem
como garantia aos credores: quando a divida for anterior a sua institui¢do; tiver relagdo com
os tributos referentes ao proprio bem ou com as despesas de condominio.

Portanto, possui dois efeitos fundamentais: impenhorabilidade limitada, na medida em
que o imdvel torna-se isento de dividas futuras, salvo obrigacdes tributérias referentes ao bem,
despesas condominiais e dividas anteriores a institui¢do (art. 1.715, CC), e inalienabilidade
relativa, vez que inscrito como bem de familia voluntario, ele s6 podera ser alienado com a
autorizacdo dos interessados, cabendo ao Ministério Publico intervir quando houver
participagdo de incapaz (art. 1.717, CC).

Por fim, impende salientar que o advento desse instituto pelo atual Codigo Civil nao
revogou o disposto na Lei 8.009/90, conforme se depreende do disposto na parte final do

artigo 1711 do mesmo diploma legal.

4.2. Bem de Familia Legal

Também denominado obrigatério ou involuntario, essa espécie de bem de familia
originou-se da Medida Provisoria n® 143, de 08 de marco de 1990, editada pelo Presidente da
Republica, José Sarney (dai ser denominada Lei José Sarney), posteriormente aprovada pelo
Congresso Nacional, convertida na Lei n°® 8.009/90, de 20 de margo de 1990.

Conforme ja mencionado anteriormente, a introdu¢do da atual lei ocorreu de forma
delongada e ardua, em razdo da polémica entre os doutrinadores, que hd muito criticavam o

instituto do bem de familia editado pelo Codigo de Bevilacqua.
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Nessa espécie de bem de familia o instituidor € o proprio Estado, por forca do advento
da referida lei, sendo essa uma lei de ordem publica por exceléncia, em defesa da estrutura
familiar, prescindindo de ato constitutivo e, portanto, de Registro de Imodveis.

Dessarte, o bem de familia ndo responde por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdencidria ou de outra natureza (art. 1° da Lei 8009/90), podendo ser oposta em
qualquer dessas espécies de dividas, em qualquer tempo e grau de jurisdicao.

Da leitura do art. 1° da Lei 8.009/90 resta hialino que o seu escopo ¢ proteger a
familia, mediante a preservagdo de seu lar. Tal protecdo fundamenta-se no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, II, CF), haja vista que o direito a
moradia remete a essa necessidade inerente do individuo.

Assim, pela Lei 8.009/90 tornou-se impenhordvel o Unico imodvel da familia, nio
respondendo por dividas contraidas pelos conjuges, pelos pais e filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo as excecdes elencadas na propria lei.

Com efeito, estao livres de execu¢do: um unico imoével, urbano ou rural, usado como
moradia permanente da familia; as plantagdes e as benfeitorias de qualquer natureza; todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional; e os méveis que guarnecem a residéncia,
desde que quitados. Basta ao devedor demonstrar os requisitos legais para evitar que os bens
se sujeitem a constri¢cdo judicial.

A protecdo legal desse instituto ndo ¢ absoluta, uma vez que admite excecdes,
disciplinadas nos artigos 2° e 3° da Lei 8.009/90. O art. 2° prescreve algumas ressalvas a
impenhorabilidade, quando exclui do rol de impenhorabilidade os veiculos de transporte,
obras de arte e adornos suntuosos. Ora, o legislador quis proteger o credor, que poderia ficar
sem receber, caso tais bens fossem também impenhoraveis, j4 que possuem um alto valor
comercial.

Da mesma forma, em seu art. 3° a aludida lei elenca mais seis exce¢des de
impenhorabilidade, in verbis: em razao dos créditos do trabalhadores da propria residéncia e
respectivas contribui¢des previdencidrias (inciso I); pelo titular de crédito decorrente do
financiamento destinado a constru¢do ou aquisicdo do imoével (inciso II); pelo credor de
pensdo alimenticia (inciso III); para a cobranca de impostos predial e territorial, taxas e
contribui¢cdes devidas em fun¢do do imoével (inciso 1V); para a execugdo de hipoteca sobre
imovel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar (inciso V); por ter

sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenga penal condenatéria a
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ressarcimento, indenizagdo e perdimento de bens (inciso VI); e por obrigacao decorrente de

fianga concedida em contrato de locagao (inciso VII).

4.3. Distin¢io entre Bem de Familia Voluntario e Bem de Familia Legal

Para fins didaticos ¢ importante abordar acerca das diferencas entre as espécies de bem
de familia.

Em que pese ao bem de familia voluntério, este ¢ constituido por ato de vontade do
instituidor (se conjuges, por escritura publica ou testamento; se terceiros, por testamento ou
doagdo). Somente produzira efeitos apds o registro da escritura publica no Cartorio de
Registro de Iméveis ou quando da abertura e cumprimento do testamento.

Demais disso, o valor do bem n3o pode exceder a um ter¢o do patriménio liquido
existente a época da instituicao, razdo pela qual entende-se que esse mandamento favorece
mais as classe abastadas, j4 que as familias que possuem somente um imével ndo serdo
contemplados com essa espécie de instituto.

A interferéncia do Estado-Juiz ¢ indispensavel em caso de extingdo, alienagdo ou sub-
rogacdo, vez que o bem de familia ¢ impenhoravel e inaliendvel, ocasionando verdadeira
imobilidade patrimonial, com sérias conseqiiéncias para as classes menos favorecidas, que
tém como bem economicamente relevante somente o imével residencial.

Por outro lado, o bem de familia legal é constituido por ato do Estado (de ordem
publica), manifestado através da Lei n° 8.009/90, independente da iniciativa do proprietario
do imdvel. Os seus efeitos operam-se imediatamente, bastando apenas que o imével sirva de
residéncia para a familia. Nao ha limites para o valor do bem, ressalvada a hipotese de
multiplicidade de bens imodveis (pluralidade de domicilios), quando a lei prescreve que
somente o de menor valor sera considerado como bem de familia legal.

A impenhorabilidade do bem se estende ao terreno com construcdo, plantagdes,
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive de uso profissional, e
modveis que guarnecem a residéncia, desde que quitados. Para extinguir ou alienar o bem de
familia legal ¢ bastante o ato de vontade do proprietario, sem a intervencao do Judiciario,
visto que a Lei n® 8.009/90 estabeleceu apenas a impenhorabilidade e ndo a inalienabilidade,
razao pela qual favorece especialmente as classes menos favorecidas, que t€ém no imovel

residencial o unico bem de valor econdmico significativo, para fins de alienagao.
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5. Direito Civil Constitucional

E cedi¢o que desde o direito romano difundiu-se a idéia de biparticio do direito em
dois ramos: direito publico e direito privado. Entretanto, esse modelo classico estd em desuso,
diante da concepgdo juridica moderna e do atual contexto socio-econdmico, frutos da pos-
modernidade, que prega a socializag¢do do direito, cujo centro ¢ a pessoa humana.

Conforme o preciso ensinamento de Maria Celina B. Moraes, in verbis:

“No Estado Democratico de Direito, delineado pela Constituicdo de 1988, que tem
entre os seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu definitivamente
o sentido. Os objetivos constitucionais de construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e de erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa humana — isto é, os valores
existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, que de modo tal é o
valor que conforma todos os ramos do Direito. Dai decorre a urgente obra de
controle de validade dos conceitos juridicos tradicionais, especialmente os do direito
civil, a luz da consideragio metodologica que entende que toda norma do
ordenamento deve ser interpretada conforme os principios da Constituigdo Federal.
Desse modo, a normativa fundamental passa a ser a justificag@o direta de cada norma
ordindria que com aquela deve se harmoniza”. # (SAMPIETRO, 2005, nao
paginado).

O Codigo Civil de 1916, que vigorou até 10 de janeiro de 2003, refletiu claramente o
momento histdrico de sua criagdo, pois tinha como modelo o Cédigo de Napoledo do inicio
do século XIX, cujos ideais baseavam-se no individualismo (liberdade individual), oriundo da
Revolugao Francesa.

Entretanto, com o passar dos anos, houve profundas mudangas sociais, que exigiam
uma nova normatizagdo. O Estado, ainda que timidamente, passou a interferir nas relagdes
entre os particulares, criando diversas normas esparsas, como o Codigo do Consumidor, Lei
de Locacgdes, Estatuto das Cidades, o que culminou com a elaboracdo de um novo Cddigo
Civil (Let 10.406/2002), que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003.

Sobre essas mudangas salienta o ilustre civilista Venosa :

“A cada dia, no entanto, notamos maior publicizagdo do direito privado. Sado
freqiientes as invasdes do Estado na 6rbita que originariamente apenas interessava ao
ambito privado do individuo. A influéncia do Estado é cada dia mais absorvente;
surgem, entdo, formulas para proteger o Estado por meio de um direcionamento de
condutas do individuo. E acentuada a cada momento a restrigio a liberdade
individual. Principios tradicionais de direito privado como, por exemplo, a
autonomia da vontade no direito obrigacional, sofrem paulatina intervengdo do
Estado”. *

24 SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. A previsdo da norma do inciso VII do art. 3° da Lei n° 8.009/90 ¢
inconstitucional . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 866, 16 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7574>. Acesso em: 25 julh. 2008.

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 91.
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A Constituigdo Federal de 1988 incentivou o intervencionismo estatal nas relagdes
contratuais, cabendo ao Estado a elaboracdo de normas que impusessem limites a autonomia
individual, buscando com isso uma protecao a parte menos favorecida da relagdo contratual.

Com efeito, a Carta Magna foi concebida nos ideais de justica igualitaria,
solidariedade social e dignidade da pessoa humana, irradiando um novo prisma de valores.

O Direito Civil Constitucional surgiu com o escopo de consagrar esses novos valores,
voltando-se para a pessoa humana e nd3o mais apenas para seu patrimonio, como O era na
vigéncia do vestuto Direito Civil, influenciado pelo direito romano, que exacerbava a
autonomia da vontade. Como ensina José¢ Afonso da Silva, trata-se de “uma variagao
hermenéutica, uma mudanca de atitude no ato de interpretar a Lei Civil em confronto com a
Lei Maior”. %

Tartuce, grande defensor do direito civil-constitucional, discorre sobre os principios

norteadores da pds-modernidade no ambito civil, in verbis:

“O primeiro deles, a dignidade da pessoa humana, estd estampado no art. 1°, III, do
Texto Maior, sendo a valorizagdo da pessoa um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil. Um contrato nunca, jamais, podera trazer lesdo a esse principio
maximo.

O segundo principio visa a solidariedade social, outro objetivo fundamental da
Republica, conforme art. 3°, I, da CF/1988. Outros preceitos da propria Constitui¢ao
trazem esse alcance, caso do seu art. 170, pelo qual: ‘a ordem econdmica, findada na
valorizag@o do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social’.

Por fim, o principio da isonomia ou igualdade lato sensu, traduzido no art. 5°, caput,
da Lei Maior, eis que ‘todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade’. Quanto a essa igualdade, principio maior, pode ser a mesma concebida
pela seguinte oragdo: ‘A lei deve tratar de maneira igual os iguais, ¢ de maneira

desigual os desiguais'. *’.

A constitucionalizagdo do direito civil é reflexo do fenomeno bem lecionado pelo

professor Gustavo Tepedino®:

“Com o Estado intervencionista delineado pela Constitui¢do Federal de 1988
teremos, entdo, a presenca do Poder Publico interferindo nas relagdes contratuais,
definindo limites, diminuindo os riscos do insucesso e protegendo camadas da
populagdo que, mercé daquela igualdade aparente e formal ficavam a margem de
todo o processo de desenvolvimento econdmico, em situagdo de ostensiva
desvantagem.

26 DA SILVA, Luciano Sabino, op. cit.

27 SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo, op. cit.

28 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. A lei de locagdes, o fiador e a penhorabilidade do bem de familia.
http://www.bh.adv.br/downloads/12052005063812.doc. .Acesso em: 08 julh. 2008.
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(...) Disso resulta que os principios dispostos na Constituigdo devem sobrepor-se, na
atividade de aplicagfo, subsungdo e interpretagdo das leis, a toda e qualquer norma
infraconstitucional, consideradas portanto como normas juridicas com precedéncia
sobre o Codigo Civil, a legislacdo especial, a analogia ¢ os costumes, ndo se
confundindo, em qualquer hipotese, com os principios gerais do direito de que trata o
aludido art. 4° da Lei de Introdugéo.

(-..) Somente a partir desta reunificagdo do ordenamento, que supere os
compartimentos estanques em que foram divididos os ramos do direito no passado e
a dicotomia entre o direito publico e o direito privado poderemos antever uma teoria
contratual compativel com o momento presente (...)”.

Ora, as leis devem ser entendidas como pegas integrantes da hierarquia normativa e,
portanto, sujeitas a Constitui¢do Federal, ou seja, a atividade interpretativa deve atender aos
valores constitucionais.

O constitucionalista José Afonso da Silva ensina acerca do principio da supremacia da

Constituicao Federal, verbis:

“Uma constitui¢do, porém, ja ¢ o sistema normativo de grau mais elevado na
ordenacao juridica do pais. Situa-se no vértice das demais fontes formais do Direito.
Regula a produgéo das demais normas da ordem juridica. Norma e confere validade
a todo o ordenamento normativo nacional, cuja unidade, coesdo e conexdo de sentido
encontram nela seu fundamento. As demais normas juridicas que dela discordarem

ou divergirem sdo ilegitimas, invalidas, inconstitucionais, ¢ devem ser ineficazes

juridicamente, em principio”.

A Constitui¢ao Federal ¢ o instrumento politico-juridico mais importante da sociedade,
sendo sua superioridade hierdrquica amplamente reconhecida. E a norma maxima do Estado,
com uma forte tendéncia social, criando novas regras e pardmetros que vinculam o

ordenamento juridico infraconstitucional.

5.1. Principios Fundamentais Constitucionais:

5.1.1. Principio da Isonomia

O Brasil reconhece a igualdade no seu sentido juridico-formal, ou seja, a igualdade de
todos perante a lei (igualdade de oportunidades e aptiddes). Pelo principio da igualdade (ou
isonomia) veda-se certas discriminagdes, tais como sexo, origem, raga, cor, crenca, etc.

Para o legislador a igualdade perante a lei significa que quando a lei ¢ elaborada, esta
devera atribuir vantagens e Onus iguais em situagdes idénticas. Da mesma forma, devera

distinguir as situagdes distintas, dividindo encargos e beneficios na medida de suas

29 RITT, Leila Eliana Hoffmann. 4 (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador: uma andlise a luz dos

principios constitucionais. http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/fiador.pdf. Acesso em: 08 julh.
2008.
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diversidades.

Entretanto, ha de se ressaltar que a Carta Politica estabelece algumas diferenciagdes
que autorizam a quebra da isonomia, com o escopo de aproximar a igualdade formal da
material. O que se veda sdo as diferenciagdes absurdas, considerando que a Constitui¢ao
somente aceita o tratamento desigual nos casos desiguais.

Uma discriminacdo descrita na norma juridica estard em consonancia com o principio
da isonomia, quando houver uma correlagdo logica entre as diferencas contidas nas situagdes
ou pessoas discriminadas ¢ a desigualdade de tratamento, dada pela lei, em razdo dessas
discriminagcdes, sendo que tal correlagdo tera que ser compativel com os interesses
prestigiados na Constituicao.

O esfacelamento da igualdade formal nas normas infraconstitucionais da-se nao
somente por questdes politicas, mas também por cogitagdes economicas. A exce¢do do inciso
VII do artigo 3° da Lei da Impenhorabilidade foi descrita em razao da desestruturagao do
mercado imobilidrio. A distingdo entre locatario e fiador deu-se por questdes estritamente
econdmicas ¢ ndo em razdo da pessoa ou da situagdo. A lei infraconstitucional foi criada com
base em fatores externos (econdmicos ¢ politicos), o que fere o principio da igualdade,
tornando-a inconstitucional.

Acerca do principio constitucional da isonomia assim preleciona o grande mestre

portugués José¢ Joaquim Gomes Canotilho:

“Ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicacdo igual da lei. A lei, ela propria,
deve tratar por igual todos os cidaddos. O principio da igualdade dirige-se ao proprio
legislador, vinculando-o a criagdo de um direito igual para todos os cidadaos (...). O
principio da igualdade, no sentido de igualdade na propria lei, ¢ um postulado de
racionalidade pratica: para todos os individuos, com as mesmas caracteristicas
devem prever-se, através da lei, iguais situagdes ou resultados juridicos”. *°
(SAMPIETRO, 2005, sem paginagao).

Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos também arremata sobre a violagdo ao principio

da isonomia do fiador nos contratos locaticios, nos seguintes termos:

“(...) a excegdo do inc. VII coloca o fiador em situacdo escancaradamente inferior
em relagdo ao afiangado. Lembre-se que até mesmo os mdveis que guarnecem a
residéncia do locatario sdo impenhoraveis (art. 2°, paragrafo tnico); ndo ha, entdo,
entendimento razoavel que justifique a penhorabilidade do imovel residencial do
fiador e de sua familia, bem como dos imoveis que o guarnecem. A discriminagdo ¢é
flagrante e incompreensivel” *' (idem).

5.1.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

30 SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo, op. cit.
31 Idem.
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Em que pese a esse preceito, bem discorre Nelson Rosenvald, um dos expoentes do

novo direito civil-constitucional, verbis:

“Ha de se enfatizar que a dignidade da pessoa humana ¢ fonte simultanea de direitos
humanos e de direitos de personalidade. Fechando o ciclo evolutivo, ambos, quando
positivados, convertem-se em direitos fundamentais de igual contetido. Com modo e
intensidade variaveis, serdo eles de alguma maneira reconduzidos a idéia primaria de
dignidade, como ultima instancia de protegdo a todo ser humano.

O ser humano ¢ a dignidade antecedem o ordenamento juridico, assim como os
direitos da personalidade. E de certa forma um equivoco conceber o direito natural
como uma ideologia conservadora — como pretendeu o positivismo. Ele possui um
componente revolucionario, por conduzir a um exame critico de toda a ordem
existente. Se a pessoa ndo ¢ criada pelo ordenamento, a incidéncia posterior de
determinadas regras ndo podera aprisionar os elementos de sua personalidade”. *
(IDEM).

O principio méaximo a ser obedecido por todos os ramos do direito ¢ o da dignidade da

pessoa humana. Este € o principio fundamental méximo do Estado Democratico de Direito,

tendo em vista que Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso III, assim o

declarou de forma expressa como um de seus fundamentos.

A respeito da importancia desse principio constitucional ensina Renato Kenji Higa:

“A dignidade da pessoa humana ¢ um principio que engloba todas as demais normas
juridicas, razdo pela qual todas as normas infraconstitucionais que ndo se
compatibilizem devem ser, conforme o caso, tidas como revogadas ou declaradas

inconstitucionais. A sua importancia serve de critério norteador para o criador do

direito (legislador)”. 33

Ao discorrer sobre o principio da dignidade humana como um dos fundamentos da

Constitui¢do Federal patria, ensina o professor Gilberto Haddad Jabur*, que esse fundamento

possui “conteudo indispensavel a existéncia saudavel, capaz de preencher as naturais

exigéncias de ordem fisica e espiritual do homem” .

Nesse diapasao, em virtude da abrangéncia do tema e pela recente discussdao em busca

da conceituacdo no plano material da dignidade da pessoa humana, ¢ importante mencionar o

conceito utilizado por Ingo Wolfgang Sarlet, verbis:

“(...) a qualidade intrinseca de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria

32 Ibid.

33 DE ABREU, Marcos Alexandre, op. cit.

34 Idem.
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existéncia e da vida em comunh3o com os demais seres humanos”. *°

No sentido da concepgdo Kantiana, o ser humano jamais podera ser tratado como mero
objeto, um instrumento para satisfacdo dos fins de outrem, pois nesse caso poderd ser
considerada afetada a dignidade da pessoa humana *°.

No pensamento jusnaturalista, a dignidade humana ¢ considerada como qualidade
inerente do ser humano, partindo-se do pressuposto de que, apenas em razao de sua condi¢ao
humana, o homem ¢ titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus
semelhantes e pelo Estado™.

Impende salientar que a dignidade da pessoa humana, como elemento qualificador do
ser humano, ¢ irrenunciavel e inalienavel.

A ponderacao (hierarquizagdo) ¢ elemento essencial a protecdo da dignidade da
pessoa, visto que, na pratica, quando ha tensdes entre pessoas igualmente dignas devera ser
aplicado um juizo de pondera¢do ou hierarquizacdo da dignidade, para a solugdo do caso
concreto, ndo podendo sacrificar a dignidade.

Com efeito, ao preceituar a penhora da tnica moradia do fiador em contrato de
locacao de imovel, o Estado, responsavel pela tutela da dignidade da pessoa humana, agiu em
contraposi¢do ao principio que serviu como base para a Constitui¢ao Federal de 1988. O juizo
de pondera¢do nao foi observado, pois esta supervalorizando o pagamento de uma divida em
detrimento da Uinica moradia de uma familia.

Nesse sentido bem discorre Sarlet:

“Até mesmo o direito de propriedade — inclusive e especialmente tendo presente o
seu contetdo social consagrado no constitucionalismo patrio — se constitui em
dimensdo inerente a dignidade da pessoa, considerando que a falta de uma moradia
decente ou mesmo de um espaco fisico adequado para o exercicio da atividade
profissional evidentemente acaba, em muitos casos, comprometendo gravemente —

sendo definitivamente — os pressupostos basicos para uma vida com dignidade (...)”.
38

Além disso, deve-se considerar as conseqiiéncias negativas que esse ato (penhora do
bem de familia do fiador) acarreta ao Estado, eis que agrava o problema social. Portanto, vé-

se que a previsdo do inciso VII da Lei da Impenhorabilidade ndo se coaduna com os novos

35 GUEDES, Andrea Farias. O direito constitucional a moradia do fiador nos contratos de locagdo de imoéveis.
hitp://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=209. Acesso em
10 jul. 2008.

36 Idem.

37 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.

38 Idem.
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preceitos do novo direito civil-constitucional, o qual busca ser mais justo e solidario.

O texto constitucional, em seu artigo 170, incisos II e III, ao regular as atividades
econdmicas, tutela os principios da propriedade privada e da funcdo social da propriedade em
decorréncia das oscilagdes do mercado, a fim de “assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”’. Mais uma vez constata-se que o legislador

supervalorizou o do mercado imobilidrio em detrimento da propriedade, no inciso VII da Lei

8.009/90.

5.1.3. Principio da Funcio Social da Propriedade

O conceito de propriedade denota a idéia de bem individual, que garante ao seu
proprietario amplos poderes e total liberdade para usar, gozar ou dispor desse bem. Todavia, o
direito a propriedade, que ¢ inviolavel por mandamento constitucional (artigo 5°, caput), deve
ser interpretado em consonancia com o principio da fungdo social da propriedade.

Como todo o principio constitucional, ao principio da funcdo social da propriedade
incide a aplicabilidade imediata, vez que no § 1° do art. 5°, dispde que as “normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”. Assim, o inciso XXIII
insculpido no artigo 5° subordina a propriedade a sua fun¢do social, e caso isso ndo seja
observado o bem podera ser desapropriado *.

Esse 0 mesmo posicionamento do eminente constitucionalista José¢ Afonso da Silva,
segundo o qual “A norma que contém o principio da funcdo social da propriedade incide
imediatamente. E de aplicabilidade imediata, como o sio todos os principios constitucionais”.
40

Segundo Inga Michele Ferreira Carvalho, a qual adotou o posicionamento de Cretella
Jr., a propriedade estaria cumprindo a sua funcdo social caso cumprisse com o seu fim
previsto. Em se tratando de propriedade urbana, a sua funcdo social estaria sendo cumprida se
atendesse as necessidades de seus moradores *'.

Ao servir de abrigo para uma familia, a residéncia, aparentemente estard cumprindo a
sua fung¢do social. Com isso, pode-se concluir que o fiador e sua familia, ao utilizar o bem de

familia como moradia estardo respeitando o principio da fun¢do social da propriedade.

39 GUEDES, Andrea Farias, Ibid.
40 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30? ed., Malheiros, 2008, p. 283.
41 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.



33

6. Contrato

Com o desenvolvimento da civilizagdo e aumento das relagdes negociais, o contrato
tornou-se um importante instrumento no sentido da harmonizagao das vontades opostas.

Ao conceituar esse importante instituto, Caio Méario da Silva Pereira preleciona que o
“Contrato ¢ um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar ou modificar direitos” *.

O contrato necessariamente deve conter os principios basilares, quais sejam: a
autonomia da vontade; a for¢a obrigatéria do contrato e a relatividade. O seu efeito € criar
obrigagdes entre as partes contratantes, dando a seguranca do seu cumprimento e vinculando a
esta obrigagdo apenas as partes contraentes.

Em decorréncia da velocidade das relagdes negociais, muitas vezes, o sistema juridico
ndo consegue acompanhar as suas transformagdes, resultando em normas vigentes
desprovidas de eficidcia. As normas surgem com base nos anseios sociais, com o fim de
regular as suas relagdes.

Para a validade do negocio juridico é necessaria a observancia do disposto no artigo
104 do Codigo Civil. Impende salientar, ainda, o estabelecido no artigo 2035 do Diploma
Civil, especialmente em seu pardgrafo Unico, o qual dispde que ‘“nenhuma convengao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como estabelecidos por este Codigo
para assegurar a fungo social da propriedade e dos contratos”.

Demais disso, o negdcio juridico deve ser interpretado com base no sistema juridico
hierarquico de normas e competéncias, a fim de manter a unidade do sistema. Assim, inexiste
direito adquirido ou ato juridico perfeito fundado em negdcio juridico invalido, em
desobediéncia ao sistema hierarquico de normas e ao principio da seguranca juridica.

Vale trazer a colagdo os ensinamentos de Gonzales:

“De qualquer sorte, cabe ao operador do direito averiguar em cada caso concreto a
validade do ato, servindo-se da hermenéutica que lhe é a luz nesse escuro e arduo
caminho. Releva considerar que cada ato (civil, administrativo, tributario,
previdenciario etc.) deve ser regido de acordo com o regime juridico peculiar, mas
interagindo com a totalidade do sistema, pois o direito ndo se interpreta em tiras, mas
sim no todo, especialmente com a Constituicio da Republica, nossa norma
fundamental, o pilar de validade de todo sistema. E as suas normas s@o os vetores do
intérprete e das demais normas infraconstitucionais, cabendo a essas adaptarem-se

aos comandos daquela e jamais essas estabelecerem o sentido daquelas, como que se

. . .. . . 43
as normas constitucionais tivessem sentido vago e incerto”.

42 GUEDES, Andrea Farias, Ibid.
43 GUEDES, Andrea Farias, Ibid.
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Portanto, qualquer contrato que ferir algum dispositivo constitucional esta viciado de
invalidade, porquanto ndo sobrevive qualquer direito subjetivo que ofenda a Constituicdo

patria.

6.1. Principios do Contrato:

Na fase cléssica ou liberal havia, basicamente, trés principios fundantes do direito
contratual. Cuidava-se do principio da liberdade das partes ou da autonomia da vontade;
principio da forca obrigatéria do contrato (pacta sunt servanda ou da intangibilidade dos
contratos); e principio da relatividade de seus efeitos .

Atualmente, novos principios foram inseridos pela ordem constitucional, como a boa-

fé objetiva e a funcao social do contrato.

6.1.1. Principio da Autonomia da Vontade

Consiste na liberdade que os individuos possuem para regular a matéria e a extensao
de suas convengdes. Segundo Humberto Teodoro Junior, essa liberdade de contratar “pode ser
vista sob trés aspectos: pela faculdade de contratar ou ndo contratar, pela liberdade de escolha
da pessoa com quem contratar e pela liberdade de fixar o contetido do contrato” .

Entretanto, a autonomia da vontade deve se submeter “as regras impostas
pela lei e que seus fins coincidam com o interesse geral, ou ndo o contradigam” *. Assim, esse
principio deve se sujeitar as leis de ordem publica e aos bons costumes. A primeira limitagdo
visa preservar o interesse publico em detrimento do privado ¢ a segunda refere-se a
moralidade.

Nao obstante a imprecisdo e a variabilidade do conceito de ordem publica, pode-se
afirmar que esta implica na precedéncia do interesse geral, publico ou social sobre o
individual. A dificuldade em sua conceituagdo se deve ao fato de que esta intimamente ligada
aos valores sociais vigentes, variando no tempo e no espaco. Tem como efeitos, a revogacao

das convengdes entre particulares, prevalecendo sobre a autonomia da vontade individual.

Da leitura do art. 421 do Diploma Civil, “a liberdade de contratar serd exercida em

44. GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
45 GUEDES, Andrea Farias, Ibid.
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razao e nos limites da fungdo social do contrato”. Assim, o contrato ndo ¢ mais visto pela otica

individualista dos contratantes, mas no sentido social de utilidade para a comunidade.

6.1.2. Principio da Forc¢a Obrigatoria dos Contratos

Esse principio decorre do principio da autonomia da vontade, segundo o qual o objeto
do contrato torna-se lei entre as partes. Segundo Silvio Rodrigues, dentro da concepgdo
classica, a unica excecdo a obrigatoriedade das convengdes que acarretaria a extingdo da
obrigacao seria a impossibilidade de cumprir o convencionado devido a for¢ca maior ou caso
fortuito *°.

Ora, se o contrato for valido, deve ser cumprido pelas partes: pacta sunt servanda.
Como regra geral, ninguém pode unilateralmente alterar o conteido do contrato, nem o juiz

pode, em principio, intervir nesse conteudo.

6.1.3. Principio da Relatividade do Contrato

No tocante ao principio da relatividade do contrato, este refere-se aos efeitos do
contrato, cujas obrigagdes alcangam apenas as partes contratantes®’, ou seja, o contrato ndo
favorece nem prejudica terceiros, além das partes contratantes (salvo algumas excegdes legais,
que favorecem terceiros, a exemplo das convengdes coletivas de trabalho e fideicomisso
constituido por ato inter vivos). Registre-se que esse principio aplica-se também em relagao
ao objeto-o contrato sobre bem que ndo pertence aos sujeitos ndo atinge terceiros, embora

hajam ressalvas.

6.2. Os Principios do Contrato na Atualidade

Os principios acima mencionados (principios da autonomia da vontade, da forga
obrigatoria dos contratos ¢ o da relatividade), frutos da fase do Estado Liberal, na qual
regulava-se a relacao negocial cléssica, atualmente ndo mais correspondem a complexidade
da relacdo contratual, sendo necessario a adog¢do de novos principios, denominados

“principios sociais do contrato”, quais sejam: principio da boa-fé objetiva; da funcdo social do

46 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
47 GUEDES, Andrea Farias, Ibid.
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contrato; e da equivaléncia contratual. Estes prevalecem sobre os principios tradicionais,
embora nao os eliminem.

Estes novos principios s3o caracterizados como “(...) contratos de massa,
despersonalizados, contratos que nao mais defluem das manifestagcdes de vontade livres, nao

mais originando da igualdade formal das partes (...)”. *

6.2.1. Principio da Boa-fé Objetiva

O Codigo Civil, em seu artigo 113 disciplina que “os contratos juridicos devem se
interpretados conforme a boa-fé (...)”. Outros ordenamentos juridicos como o Coddigo de
Defesa do Consumidor também observam o principio da boa-fé objetiva. Dessarte, todos os
contratos devem ser pactuados, interpretados e executados com base nesse principio. E o que
estabelece o artigo 422 do Diploma Civil: “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé”.

A inobservancia desse principio resulta em ato ilicito ou abuso de direito por parte dos
contratantes, conforme se conclui do artigo 187 do Cdédigo Civil, pois “Comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

E pertinente a ligio de Rinaldo Mendonga Biatto de Menezes, que conceitua a boa-fé
objetiva, verbis:

“E um valor pertencente a solidariedade que deve existir entre os cidaddos, ao
respeito mutuo e cooperagdo. (...) Difere da “boa-fé” subjetiva, pois esta € o estado

da consciéncia do agente, a sua intengdo interna, que, desta maneira, esta eivada de

subjetivismo”. ¥

Esse principio ndo nega o direito ao credor de cobrar seu crédito, mas impede que
exceda-se abusivamente em sua conduta, sob pena de praticar ato ilicito. Dai a boa-fé deve ser

fator basilar de interpretacdo pelo juiz na aplicagdo do Direito ao caso concreto.

6.2.2. Principio da Funcio Social do Contrato

O Codigo Civil de 2002 inovou no direito contratual, ao trazer em seu bojo o principio

da funcgdo social do contrato. Por este principio, ao celebrar contrato, as partes devem

48 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
49 GUEDES, Andrea Farias, ibid.
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observar os interesses sociais, pois estes prevalecem sobre os interesses individuais. Assim, o
Diploma Civil, em seu artigo 421 dispde que “A liberdade de contratar sera exercida em razao
e nos limites da funcdo social do contrato”.

Considerado como uma norma contratual de ordem publica, vez que o contrato deve
ser, necessariamente, analisado e interpretado em conformidade com o contexto social.

A esse respeito ensina Tereza Negreiros:

“Partimos da premissa de que a funcdo social do contrato, quando concebida como
um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que lhe possa atribuir,
significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma

relacdo juridica que sO interessa as partes contratantes, impermeavel as

condicionantes sociais que o cercam e que sdo por ele proprio afetados”. *

Apesar de ndo existir no ordenamento juridico o conceito fun¢do social do contrato,
este principio tem relacdo com o cléssico principio da relatividade do contrato, na medida em
que cuida para que os reflexos do contrato nao atinjam a coletividade.

Nesse diapasdao, André Soares Hentz entende que as partes contratantes “ndo podem
criar situacdes juridicas que afrontem direitos de terceiros (fraude e dolo), nem podem
terceiros agir, frente ao contrato, de modo a dolosamente lesar o direito subjetivo do
contratante (ato ilicito, abuso de direito)”. !

Paulo Luiz Netto Lobo bem explica acerca da fungdo social do contrato no contexto

atual:

“(...) o principio da fun¢ao social supera a fun¢ao individual que esteve presente no
modelo liberal. Além da fungdo individual, que evidentemente continua, nenhum
contrato pode ser admitido pelo Direito, se lesar os interesses e valores

constitucionalmente estabelecidos, como, por exemplo, o da justica social, que ¢ o

macro principio estabelecido no artigo 170 da Constitui¢ao (...)". 32

Assim, se uma das partes for prejudicada com uma clausula que torne o cumprimento
do contrato excessivamente onerosa, acarretando o empobrecimento do pactuante, a lei
determina a resolu¢dao do contrato ou a revisdo de seus termos, com vistas a restabelecer o
equilibrio contratual. Nessa hipotese, pode ser aplicado o principio da boa-f¢ objetiva .

Ora, tendo em vista que o negocio juridico tem relevante papel na ordem econdmica,
indispensavel ao desenvolvimento da sociedade, os terceiros também possuem o direito de
evitar reflexos danosos e injustos que o contrato poderia acarretar a quem nem ao menos

participou de sua celebracao.

50 DA SILVA, Luciano Sabino, op cit.
51 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
52 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
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u princi jetivo € equili oes juridi anci
Portanto, seu principal objetivo é equilibrar as relagdes juridicas sem preponderancia
de uma parte sobre a outra, tutelando interesses sociais inclusive nas relagdes entre
particulares.

Nesse diapasdo precisa € a explicagdo do professor José Fernando Simao:

“Quanto aos terceiros, o contrato ndo pode ser mais entendido como mera relagdo
individual (que produz apenas efeitos inter partes). Devem ser considerados os seus
efeitos sociais, econdmicos, ambientais e até mesmo culturais. Seria a fun¢do do
contrato frente a sociedade e, por isso, a avenga deve atender ao bem comum e nio

pode ser fonte de prejuizos para a sociedade. Novamente, evidencia-se o

afastamento do individualismo e a idéia de bem comum”. >

Consoante a dic¢do do emérito Nelson Nery Junior, “ambas as leis (CC e CDC) tém,
hoje, a natureza de serem corpos normativos constituidos de socialidade, em que avulta o
interesse social, coletivo, em detrimento do meramente individual. >

Deve-se buscar o equilibrio entre os principios da liberdade (autonomia da vontade) e
da igualdade (material), isto ¢, o reconhecimento de que tais principios encontram-se em
igualdade hierarquica dentro do ordenamento juridico.

A funcdo social do contrato surge para propiciar maior equilibrio nas relagdes
contratuais, tornando-as mais préoximas do ideal de justica, mediante a concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Somente os contratos que cumprem a sua fungado
social sdo dignos da tutela do Direito.

Em regra, todo contrato tem conteudo social. Assim, a admissdo de
constitucionalidade da penhora do imovel residencial do fiador no contrato de locacdo, sem
duvida estara se privilegiando o individualismo do século XVIII, em detrimento do trindmio
dignidade-solidariedade-igualdade, vértices do moderno direito civil.

Em sintese, pode-se afirmar que a funcdo social ndo ¢ a meta do contrato, mas
apresenta-se como o limite da liberdade do contratante de realizar o negdcio (artigo 421 do
CC). Para atingir a sua fungdo social, deve haver uma ponderagdo de valores no contrato,

através do principio da proporcionalidade, a ser realizada pelo juiz.

6.2.3. Principio da Equivaléncia Contratual

O contrato, simbolo da autonomia privada do século XIX, baseava-se na liberdade

formal de contratar, o que gerou um desequilibrio na relagdo contratual. Assim, surgiu o

53 DA SILVA, Luciano Sabino, op. cit.
54 HORA NETO, Jodo, op. cit.
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principio da equivaléncia material, que permite ao juiz ponderar sobre a igualdade real,
através de normas juridicas, com o escopo de assegurar o justo equilibrio contratual,
preservando o equilibrio real de direitos e deveres no contrato.

Esse principio defende que o contrato ndo pode gerar vantagem excessiva a uma das
partes em detrimento da outra. Deve ser celebrado nos limites do equilibrio dos direitos e
obrigagdes das partes contratantes.

O principio da equivaléncia material estd disciplinado nos artigos 423 e 424 do Codigo
Civil, que dispde sobre os contratos de adesdo. O artigo 423 determina a interpretagdo mais
favoravel ao aderente quando se tratar de clausulas ambiguas ou contraditorias. Ja o artigo
424 declara nula a clausula que estipular rentincia antecipada do aderente a direito resultante
da natureza do negdcio.

Portanto, verifica-se a importancia, tanto dos principios classicos como dos novos
principios na celebracdao dos contratos diante do evolucao das relagdes negociais.

Vencida mais esta etapa, passemos a discorrer sobre a fianca no contrato de locagao.
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7. A Fianca Locaticia e a Lei n° 8.009/90

Preliminarmente, ¢ importante conceituar o contrato de fianca, trazendo-se a baila
alguns conceitos ministrados por eminentes doutrinadores, sendo vejamos:

Venosa™ ensina que “pelo contrato de fianga estabelece-se obrigacdo acessoria de
garantia ao cumprimento de outra obrigagdo”.

O Codigo Civil, em seu art. 818 reza que “pelo contrato de fianca, uma pessoa garante
satisfazer ao credor uma obrigagdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”.

Por seu turno, Diniz arremata que “A fianga ou caucdo fidejussoria, vem a ser a

promessa feita por uma ou mais pessoas de satisfazer a obrigacdo de um devedor, se este ndo
a cumprir, assegurando ao credor o seu efetivo cumprimento. Trata-se de uma garantia
pessoal”.’
Doutrinariamente, a fianga (artigos 818 a 839 do Codigo Civil) possui as seguintes
caracteristicas: ¢ um contrato unilateral, pois gera obrigacdes somente para o fiador; ¢ solene,
eis que depende de forma escrita, imposta por lei (art. 819); é gratuito, em regra, porque o
fiador ajuda o afiancado, gratuitamente, salvo na hipotese de fianga onerosa, a exemplo da
fianca bancaria.

Entende-se, também que a fianga ¢ um contrato benéfico, na medida em que ndo
admite interpretacdo extensiva, apenas interpretacdo restritiva (arts. 114 e 819); contrato
personalissimo ou intuitu personae (baseia-se na confianga entre os contratantes); ¢ um
contrato subsididrio ou acessorio, porquanto depende da existéncia do contrato principal e sua
execu¢do depende do ndo-cumprimento deste, pelo devedor principal. E ainda contrato
consensual, eis que se aperfeicoa com a manifestacdo de vontade das partes.

Com a entrada em vigor da Lei 8.009/90, parcela da doutrina questionou sobre a sua
constitucionalidade, como foi o caso de Carlos Callage citado por Alvaro Villaga Azevedo,
que entendeu ser inconstitucional, por violacdo ao principio da sujeicdo do devedor ao
pagamento de seus débitos, principio este preceituado pela Constitui¢do Federal, em seu art.
5°, incisos LXVII e LIV. '

Até a vigéncia da Lei 8.009/90, o mercado de locacao de imdveis seguia o seu curso

normal, apesar dos percalcos decorrentes da politica de habitagio do governo. A época servia

55 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em espécie. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 385.

56 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 11 ed. rev. aum. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil
(Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 646.

57 HORA NETO, Joao, op. cit.
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como fiador at¢ mesmo o individuo que tivesse um unico imovel, mesmo que residisse com
sua familia, posto que esse imovel estava sujeito a penhora, na hipotese de inadimplemento
por parte do locatario.

Ocorre que o advento dessa Lei prejudicou sobremaneira o mercado imobiliario, na
medida em que restringiu as locagdes em geral, em razao da dificuldade para encontrar fiador
proprietario de mais de um imoével. Por isso, o legislador editou a Lei n°® 8.245/91, conhecido
como “Lei do Inquilinato”, que acrescentou o inciso VII ao art. 3° da Lei n° 8.009/90,
ampliando o rol de excegdes a impenhorabilidade do imovel residencial do casal ou da

entidade familiar, tornando, a partir de entao, penhoravel o imével do fiador.
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8. A Fianca Locaticia e o Artigo 82 da Lei n° 8.245/91

A fianga consiste numa das espécies mais tradicionais de instrumento de garantia
locaticia. Isso se deu a partir da inclusao do inciso VII da Lei 8.009/90 feita pelo artigo 82 da
Lei do Inquilinato (Lei n°® 8.245/91), segundo o qual a impenhorabilidade ndo podera ser
oponivel em processo de execugdo por obrigagdo decorrente de fianca concedida em contrato
de locagdo, de modo que até mesmo o Unico imoével residencial do fiador passard a ser
penhoravel.

O fundamento do acréscimo do VII da Lei n® 8.009/90 esta no fortalecimento do
mercado imobilidrio. Nesse diapasdo precisa ¢ a explicacdo da Genacéia da Silva Alberton,

verbis:

“O art. 82 da Lei 8.245/91, ao acrescentar o inc. VII a execugdo da parte final do art.
3° da Lei 8.009/90, estabelecendo como afastada a impenhorabilidade do imdvel
familiar "por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo",
visava tdo-somente proteger a locagao.

O argumento que se levanta, portanto, é o que, sem essa garantia de penhorabilidade
do imovel do fiador para incentivar a locagdo, tornar-se-ia dificil trabalhar no
mercado imobiliario. Assim sendo, para favorecer a moradia, permitiu-se que sobre o

fiador viesse recair a exclusdo quanto 4 impenhorabilidade do imével residencial”. > 8

Como supradito, a alteracdo deveu-se ao lobby dos administradores de imoéveis,
representantes dos legitimos interesses dos locadores, com vistas a melhorar e expandir o
mercado de locagdes e nao restringir as possibilidades de fianga em locagao.

Com efeito, a partir da alteracdo supra referida, vem se decidindo de forma recorrente,
no sentido de que, acaso o afiancado (devedor principal, inquilino ou locatario) ndo pague os
aluguéis e, tendo havido a rentncia ao beneficio de ordem (como costumeiramente assim
ocorre na esteira do art. 828, [ do CC), o fiador terd seu imovel residencial penhorado, por
forca da excegdo prevista no art. 3°, VII da Lei n® 8.009/90, ndo mais podendo argiiir a
exce¢do da impenhorabilidade.

Contudo, uma vez satisfeito o crédito do credor (locador), o fiador, ainda que se sub-
rogue nos direitos do credor (art. 346, III c/c art. 831, 1? parte do CC), na condigao de terceiro
interessado, a fim de ajuizar uma agdo regressiva em face do afiancado para ressarcir-se, tal
regressiva seria infrutifera, visto que o afiangado defende-se argiiindo a exce¢do da
impenhorabilidade do seu unico imdvel residencial.

Em sintese, o mandamento de impenhorabilidade do imovel do afiancado (devedor

58 HORA NETO, Joao, op. cit.



43

principal ou inquilino), insculpido no caput do artigo 3° da Lei n°® 8.009/90, torna suscetivel
de execucdo o imovel residencial de seu fiador (devedor acessorio), por for¢a do inciso VII,
do art. 3° da referida Lei.

Tal dispositivo revela claramente o absurdo juridico tutelado pelo legislador, onde o
unico bem do locatario (devedor principal) esta resguardado de eventual execucao, enquanto o
do fiador (devedor subsidiario) ndo terd a mesma prote¢ao.

A jurisprudéncia tutela a impenhorabilidade do imovel residencial do fiador tdo-
somente quando o contrato estipula tempo determinado, ou seja, ainda que a avenga contenha
clausula que preveja a renovacao automatica da locacdo, até a entrega das chaves, ndo sera
valida, em beneficio do fiador.

No julgamento do Recurso Especial n® 421.098, em 17/02/2004, a sexta turma do
Superior Tribunal de Justica assim decidiu, fundamentando-se nos artigos 364 a 366 do
Cddigo Civil e na Simula 214 do STJ, posto que a fianga locaticia deve ser interpretada de
forma restritiva, ndo permitindo a extensdo da responsabilidade do fiador por periodo de

aditamento ao qual ndo anuiu expressamente.
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9. A Emenda Constitucional n° 26 e o Direito a Moradia

A Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000 ampliou o rol de direitos
sociais, incluindo entre eles a moradia, entrando em vigor na data de sua publicagdo
(15.02.2000).

Nao obstante a constitucionalidade da excegdo prevista no inciso VII da Lei 8.009/90
tivesse sido objeto de controvérsias nas mais diversas instancias judiciais, a EC n°® 26/2000, ao
considerar a moradia como um direito social, promoveu uma relevante modificacdo nessa
interpretagdo, acarretando diversos e acalorados debates doutrinarios e jurisprudenciais.

A partir de sua vigéncia inaugurou-se uma discussdo sobre a possibilidade de o direito
a moradia, introduzido pela referida emenda, ter revogado as excegdes a clausula geral de
impenhorabilidade, descritos nos incisos I a VII do artigo 3° da Lei 8.009/90.

Ora, a moradia constitui um dos muitos problemas sociais enfrentados por toda a
sociedade. Ha muito discute-se sobre o tema em diversos ramos da ciéncia, mormente no
campo socio-politico, econdmico e juridico. Nao obstante, o entendimento ¢ pacifico, quando
se afirma que a moradia é uma necessidade basica do ser humano, vez que a sua auséncia
torna impossivel uma existéncia com dignidade.

Como direito social que ¢ a moradia, vale destacar o conceito de direito social,

lecionado pelo festejado constitucionalista José Afonso da Silva:

“Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagdes sociais desiguais. S&@o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da

liberdade”. ¥

O direito a moradia goza de protecdo legal inclusive no &ambito do direito
internacional, tutelado por diversas normas, tais como pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos; Conveng¢ao Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais; Convengao
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, e por outros tratados e
pactos internacionais, como a Declara¢do sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986; a

Declara¢do Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem; a Convengao Relativa ao Estatuto

59 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 286/287.
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dos Refugiados; o Pacto Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdao Racial; a Convengao sobre os Direitos da Crianga ¢ na Declaragao Sobre
Assentamentos Humanos de Vancouver.

A Declaragdo e Programa de Acdo de Viena, de 25.06.1993, da qual o Brasil ¢
signatario, dispde em seu artigo 5°, Parte I, que ao Estado incumbe tutelar o direito a moradia.
Fundamenta-se no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e¢ Culturais, e
preceitua a constitui¢do de legislacdo, instrumentos, programa e plano de acdo sobre a politica
habitacional, de modo a garantir esses direitos a todos os individuos.

Dessarte, no decorrer da presente monografia, ndo devemos perder de vista o direito a
moradia, sob a concepc¢do de direito fundamental, com suas raizes no proprio direito natural
elementar de cada individuo.

A legislagdo e os atos do governo devem sempre propiciar a viabilidade social da
concretizagdo desse direito como umas das condigdes para tutelar um dos principais
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
111 da CF).

Em tese apresentada sobre o direito a moradia, Fernando Abujamra Aith assesta o

problema enfrentado para assegurar a efetividade dos direitos sociais:

“Os direitos individuais possuem mais respaldo juridico e garantias judiciais efetivas
do que os direitos sociais. Enquanto existem instrumentos como o Habeas Corpus,
Mandado de Seguranga, o principio da legalidade, entre outros, destinados a garantia
do cidaddo contra arbitrariedades estatais, verificamos a absoluta falta de
instrumentos e garantias juridicas que protejam, com a mesmo eficacia, os direitos
sociais, culturais e econdmicos. Enquanto os direitos civis e politicos exigem,

basicamente, uma absteng@o por parte do Estado, os direitos sociais exigem uma

acdo efetiva do Estado”. 60

E consabido que todas as normas constitucionais sio dotadas de eficacia juridica.
Todavia, a norma podera nao ter eficacia social, quando se verifica que no caso concreto ndo ¢é
efetivamente aplicada.

O direito a moradia ja estava previsto no artigo 7°, inciso IV da Constituicdo Federal,
como direito do trabalhador urbano e rural, portanto, um direito essencial, ja ha muito tutelado
pela Carta Constitucional, cuja protegdo foi fortalecido com a sua previsdao no artigo 6°, que
facilitou a exigéncia de sua concretizagao.

E necessario consignar que o direito a moradia ndo necessariamente significa o direito

60 PEREZ, Pablo Luis Barros. O bem de familia versus a fianga locataria . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 97,
8 out. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4341>. Acesso em: 20 jul. 2008.
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a casa propria. Segundo licao de José Afonso da Silva, o direito a moradia significa ocupar
um lugar como residéncia para nele habitar. ©'

Por outro lado, o mesmo autor, ensina que a previsdo expressa do direito & moradia
como direito fundamental demonstra um sentido mais amplo do que a faculdade de ocupar um
lugar como residéncia. Ha normas e principios constitucionais, tais como a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, III) e o direito a intimidade e a privacidade (artigo 5°, X), que
devem ser observados, a fim de garantir uma habitacdo digna e adequada, e a garantia efetiva
do direito a inviolabilidade da casa. “Tudo isso envolve, necessariamente, o direito a moradia.
Nio fosse assim seria um direito empobrecido”. *

A despeito de a moradia ter status de direito constitucional, tal previsdo ndo garante
efetivamente a habitagdo a todos, assim como os demais direitos sociais, que para a sua
aplicagdo ¢ necessario que o cidaddo recorra ao Judiciario para fazer valer o seu direito
expresso.

Assim, o direito a moradia faz parte dos direitos que possuem duas faces: uma
negativa (consistente na abstencdo do Estado e de terceiros em privar o cidaddo de moradia ou
impedi-lo de obter uma) e outra positiva (a qual possui carater de prestagdo, visto que legitima
a pretensao de seu titular a realizagao do direito através de acao positiva estatal.

“Ela esta prevista em varios dispositivos de nossa Constituigdo, entre 0os quais se
destaca o art. 3°, que define como objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, construir uma sociedade justa e solidaria, erradicar a marginalizacdo-e ndo
ha marginalizagdo maior do que ndo se ter um teto para si ¢ para a sua familia-, e
promover o bem de todos, o que pressupde, no minimo, ter onde morar

dignamente ....”. 63

Com base nesse carater positivo, parcela da doutrina e da jurisprudéncia entendem que
para a sua aplicagdo, o direito a moradia necessita de regulamentacao, sendo considerada uma
norma constitucional de contetido programadtico, ndo tendo, por si, forca para exigir uma
prestacao positiva estatal.

No entanto, o tema tem gerado controvérsias € o posicionamento da jurisprudéncia nao
esta pacificado, sendo que outrora o proprio Pretorio Excelso o considerou inconstitucional ,
em face da consagracdo do direito a moradia e por ferir o principio da isonomia (vide STF,
RE 352940, rel. Min. Carlos Veloso, j. 25.04.2005).

\

Ora, o que se v€ ¢ que o direito a moradia, embora expressamente tutelado na

61 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 314
62 SILVA, José Afonso da, ibid., p. 314
63 SILVA, José Afonso da, ibid., p. 315
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Constitui¢do, ¢ negado de forma efetiva pela excegdo prevista no inciso VII do artigo 3° da
Lei 8.009/90, de modo que o bem de familia do fiador torna-se suscetivel de penhora. Dai, a
necessidade de questionar se ndo seria um retrocesso a perda do inico imdvel por conta de
dividas de outrem.

Utilizando-se da licdo de José Afonso da Silva, Chiarini Junior afirma que a toda
norma constitucional, independentemente de ser ou ndo norma programatica, devera ter um
minimo de eficacia no sentido, ao menos, ser capaz de impedir a promulgacao de leis com ela
incompativeis, o que no caso sob analise confrontaria a previsdo da penhorabilidade do bem
de familia com o texto constitucional insculpido no artigo 6°. *

Portanto, verifica-se que a introdugdo da EC n° 26/2000 representou um grande passo
para o desenvolvimento social, embora o direito a habitacdo ja possuisse um status de direito

social (inciso IX do artigo 23), desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988.

64 GUEDES, Andrea Farias, op. cit.
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10. Controvérsia sobre a Penhorabilidade do Bem de Familia do Fiador Locaticio

Com a entrada em vigor da EC n® 26/2000, duas correntes doutrinarias diversas
apresentaram suas teses juridicas, fundamentando-se ambas da hermenéutica constitucional.
Essa polémica ainda nao foi encerrada, mesmo apds o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

O cerne da discussdo funda-se em dirimir se o direito a moradia, introduzido pela EC
n® 26/2000, é uma norma constitucional de eficacia plena ou de eficacia limitada (ou
programatica).

Na hipotese de se considerar uma norma constitucional de eficacia plena, por
imperativo hierarquico, a ressalva prevista no inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/90, que prevé
a impenhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, estaria de plano revogada,
acarretando a sua nao recepcao pela Constituicao Federal.

De outro lado, no caso de se considerar uma norma constitucional de eficacia limitada
ou programatica, a excecao descrita no artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/90 permaneceria em
plena vigéncia e, conseqlientemente, plenamente recepcionada pela Carta Magna.

Uma vez esposado o objeto principal da controvérsia, mister se faz discorrer sobre a
eficicia das normas constitucionais, objetivando a melhor compreensdo dessa discussao.
Assim, impende salientar a classificacdo da eficdcia das normas constitucionais ensinadas
pelo eminente constitucionalista José Afonso da Silva, reiteradamente apresentada nos

Manuais de Direito Constitucional, explicitado pelo professor André Ramos Tavares, verbis:

“Sdo normas constitucionais de eficacia plena aquelas que tém aplicabilidade
imediata, ¢ portanto independem de legislagdo posterior para sua plena execucao.
Desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem seus efeitos essenciais, ou
apresentam a possibilidade de produzi-los.

Consideram-se normas constitucionais de eficidcia contida aquelas que tém
igualmente aplicabilidade imediata, irrestrita, comparando-se, nesse ponto, as
normas de eficdcia plena, mas delas se distanciando por admitirem a redug@o de seu
alcance (constitucional) pela atividade do legislador infraconstitucional. Prevéem
meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites,
dadas certas circunstancias. Por isso MICHEL TEMER prefere a designagdo de
"normas constitucionais de eficacia redutivel ou restringivel". Enquanto a lei ndo
exista, aplicam-se sem restrigdes, tal qual assegurado na Constitui¢do. E o que
ocorre na previsdo do art. 5°, XII, da C.F.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que dependem de
regulamentacdo futura, na qual o legislador infraconstitucional vai dar eficacia a
vontade do constituinte. Ndo produzem, com a simples entrada em vigor da
Constituigdo, consoante o autor, todos os efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu sobre a matéria uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a
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outro 6rgdo do Estado”. 63

Desta feita, as correntes doutrinarias langaram suas teses a partir desse ponto de vista
constitucional, resultando a divergéncia em um tUnico ponto: saber se o direito a moradia
(direito fundamental e social por exceléncia) ¢ uma norma de eficécia plena ou ¢ uma norma

de eficécia contida (norma programatica). Posto isso, vejamos as teses.

10.1. Razoes dos adeptos a tese da penhorabilidade

Os sectarios dessa tese argumentam que a excegdo prevista no inciso VII do art. 3° da
Lei 8.009/90 - que disciplina a penhorabilidade do bem de familia do fiador da loca¢do — tem
eficacia plena, inobstante o advento do direito a moradia, introduzido com publicacao da EC
n° 26/2000, expondo, para tanto, cinco razdes. Sendo vejamos.

Em primeiro lugar, ha doutrinadores que entendem que a penhora do bem de familia
do fiador ¢ constitucional porque o direito a moradia, em sendo um direito social por
exceléncia, ¢ uma norma constitucional de eficacia limitada (programatica).

Comunga com esse entendimento Heitor Mendonga Sica, quando enfatiza que “O
primeiro obstidculo que a tese ndo logra superar ¢ o fato de que a norma do art. 6° da
Constituicao € programatica, isto é, estabelece apenas um horizonte de atuagdo para o Estado,
carecendo de regulamenta¢do, sem a qual ndo tem eficacia plena.

Assim, alguns juristas entendem que o artigo 6° da Constituigdo Federal, que
transformou a moradia em direito social, por for¢a da EC n® 26/2000, ¢ norma genérica e
subjetiva, dependente de regulamentacdo, ndo podendo, portanto, sobrepor-se a lei especifica
—no caso, a Lei n°® 8.009/90, pois do contrario, estaria-se infringindo o principio da isonomia,
direito constitucional descrito no artigo 5°, caput, em que determina a igualdade de todos
perante a lei.

Vejamos a decisdo proferida pelo Egrégio Segundo Tribunal de Algada Civil de Sao

Paulo a esse respeito:

“EXECUCAO — PENHORA — BEM DE FAMILIA — FIADOR — DIREITO DE
MORADIA (ARTIGO 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL — EMENDA N° 26 DE
12 14/02/2000) - REGULAMENTACAO — AUSENCIA — CABIMENTO. O direito
de moradia introduzido no artigo 6° da Constitui¢do Federal pela Emenda n° 26 de
14 de fevereiro de 2000, porque ndo regulamentado na Constituicdo, como nela
previsto (“na forma desta Constituicdo”), tem carater exclusivamente programatico,

65 HORA NETO, Joao, op. cit.
66 HORA NETO, Jodo, ibid.
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valendo como um norte para o poder publico e o legislador infraconstitucional, mas
ndo tendo eficacia plena enquanto ndo regulamentado, prevalecendo dessarte as
excegdes previstas no artigo 3° da Lei n® 8.009/90, norma que dispde sobre a
impenhorabilidade do bem de familia”. (EI 587.652-02/0 — 4* Cam. Rel. Juiz Amaral
Vieira).

Em segundo lugar, entendem alguns juristas que a penhora descrita no inciso VII do
art. 3° da Lei 8.009/90 tem como escopo fomentar o mercado de locagdo, que facilita o direito
a moradia, especialmente as pessoas de menor poder aquisitivo, que teriam imensa
dificuldade para conseguir um fiador com mais de um imovel, diante da fragil situacdo
econOmica vivenciada pela populagado brasileira, aqui incluida a classe média empobrecida, na
hipotese da impenhorabilidade do bem de familia do fiador de locagao.

Acerca desse posicionamento, alguns juristas sustentam que o direito a moradia nio
estaria sendo afrontado com a constri¢do, pois a Lei do Inquilinato, ao garantir a excecdo a
regra de impenhorabilidade do bem de familia, aumentou as garantias locaticias, trazendo
menos riscos a essa modalidade de contrato e, por conseguinte, menores precos aplicados no
mercado, o que na pratica refletiria at¢ mesmo em maior garantia de acesso ao direito de
moradia. Tal tese parece ter sido a adotada pelo ministro Cezar Peluso, ao relatar o Recurso

Extraordinario 407688, sendo vejamos:

“Continua a ser passivel de penhora o bem de familia pertencente a fiador em
contrato de locag@o. A penhora deste bem de familia ndo viola o disposto no artigo 6°
da Constituigdo, mas com ele se coaduna, ja que ¢ modalidade de viabiliza¢do do
direito & moradia, porquanto atendendo a prépria ratio legis da excecdo prevista no
artigo 3°, inciso VII, da Lei 8009/1990, facilita ¢ estimula o acesso a habitagdo
arrendada, constituindo refor¢o das garantias contratuais dos locadores, e afastando,

por conseguinte, a necessidade de garantias mais onerosas, tais como a fianga

bancéria”. ¢’

Para os partidarios dessa tese, a protecdo ao bem de familia do fiador acarretaria uma redugao
na oferta de imoéveis para locacdo, bem como uma generalizacdo do uso de “fiadores
profissionais”, tornando o mercado de locagdes uma verdadeira “loteria”, impondo aos
locadores a exigéncia de uma série de garantias. Ademais, poderia fomentar a ma-fé dos
inquilinos, que propositadamente deixariam de pagar seus aluguéis, diante da certeza de que
seus fiadores estariam imunes a constricdo judicial, por serem seus bens também
impenhoréveis.

Ao discorrer sobre a questdo, Maria Cristina Zucchi, ensina que o contrato de fianga

busca garantir a satisfagdo do crédito ao credor, caso o devedor principal ndo cumpra a sua

67 www.stf.gov.br
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obrigacao. Preocupa-se em proteger o crédito, a fim de se garantir a seguranca juridica. E

preleciona:

“Por mais louvaveis e procedentes que sejam os motivos sociais e os atinentes a
direitos humanos, quer individuais ou sociais, ndo podem eles suplantar a

credibilidade da garantia dada, ou entdo estaremos diante de uma farsa, tentando por
(5 68

magica demonstrar que o que esta na lei, em verdade, ndo esta”.
No sentido da penhorabilidade assim verbera Azevedo:

“No caso especifico do inciso VII sob andlise, o legislador concedeu beneficio
equivalente ao do direito real de hipoteca, quando o imovel ¢ dado em garantia da

locagdo; (...) O mesmo acontece com a fianga mobilidria ofertada, que se transmuda

em verdadeiro penhor”. 69

Em terceiro lugar, comungam alguns estudiosos da tese de que continua em vigor a
penhorabilidade do bem de familia do fiador, pois se fosse inconstitucional a exce¢do do
inciso VII do artigo 3° da dita lei, as demais excegdes previstas nos incisos I a VI do referido
artigo também resultariam inconstitucionais. Ora, a regra de impenhorabilidade estabelecida
pela Lei 8.009 nao ¢ absoluta, pois comporta exce¢des enunciadas na propria norma.

Em quarto lugar, ha que entenda que a penhora do bem de familia do fiador ¢
constitucional pois ndo viola o principio da isonomia (art. 5°, caput da CF). Os contratos de
locagdo e de fianga sdo distintos. E o que se depreende das ligdes de Heitor Mendonga Vitor
Sica:

“O locatario responde pelas obrigagdes assumidas no contrato de locagdo, ao passo
que o fiador pelo contrato acessorio, de garantia. Muito embora o objeto das

prestagdes devidas por ambos seja 0 mesmo, os contratos que deram origem a elas

sdo diferentes, com requisitos e vicissitudes proprias”. 70

Apesar de o gravame maior recair sobre o fiador, tal fato, por si s6 ndo representaria
uma ofensa ao principio da isonomia, pois as figuras do locatario e fiador possuem natureza

juridica diversa. Nesse viés, tem-se o seguinte aresto:

“Embargos a execu¢do. Penhora. Bem de Familia. O fiador argiiiu a
inconstitucionalidade do inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8009/90, com a redagéo
dada pelo artigo 82, da Lei n® 8245/91. Inocorréncia. O principio constitucional que
proclama a igualdade de todos perante a lei ndo foi violado. Como as figuras do
locatario e do fiador ndo se assemelham, ndo ha razdo juridica para suscitar questdo
de isonomia. Mantida a improcedéncia dos embargos”. Ap. ¢/ Rev. 605.973-00/3 - 8*
Cam. - Rel. Juiz RENZO LEONARDI - J.

68 DA SILVA, L}lciano Sabino, op. cit.
69 AZEVEDO, Alvaro Villaga, op. cit., p. 182.
70 HORA NETO, Joao, op. cit.
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Para alguns operadores do direito, haveria ofensa ao principio da isonomia na hipotese
de reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, posto que a aplicacdo da lei em
beneficio exclusivo do fiador trataria as partes de forma desigual, ferindo o principio
fundamental do artigo 5°, caput da Constituicdo Federal.

Em quinto lugar, ha quem entenda que o cidadao tem a liberdade de escolher se deve
ou ndo avalizar um contrato de aluguel — e, conseqiientemente, o de arcar com os riscos que
acarretam ao fiador. Para os defensores dessa tese, a liberdade de contratar implica em riscos
e assim ha que prevalecer o principio pacta sunt servanda, segundo o qual o contrato deve ser
cumprido. Ou seja, se o fiador optou por avalizar um negécio, o fez sabendo dos riscos que
corria e, portanto, com eles deve arcar, até porque, em efetuando o pagamento do débito, o
fiador ficaria sub-rogado nos direitos do credor, nos termos dos artigos 349 e 831 do Codigo
Civil.

A esse respeito, preciso ¢ o ensinamento de Silvio Rodrigues, verbis:

“Como o inadimplemento das obrigacdes representa elemento de desequilibrio na
harmonia social, o ordenamento juridico almeja, e por isso acorogoa, o seu

cumprimento. Proporcionando ao terceiro que paga divida alheia maiores garantias

. . . 1
de reembolso, a lei decerto o anima a resgata-las”. ’

Corroboram com esse posicionamento alguns julgados, nos quais decidiu-se que, em
caso de acdo regressiva ajuizada pelo fiador, ndo podera o locatario argumentar a protecao da
impenhorabilidade de seu bem de familia, porquanto esta se trata de uma obrigacao

decorrente da fianga. Sendo vejamos:

“EXECUCAO - PENHORA - BEM DE FAMILIA - FIADOR - SUB-ROGACAO
NO DIREITO DO CREDOR - IMPENHORABILIDADE DO BEM DO DEVEDOR
AFASTADA - CABIMENTO - EXEGESE DO ARTIGO 3°, VII, DA LEI 8009/90 E
ARTIGO 988, DO CODIGO CIVIL.

O fiador que paga a divida locaticia do afiancado se sub-roga nos direitos do credor
principal, mercé do que, na agdo regressiva contra o afiangado, este ndo podera
invocar a impenhorabilidade do bem de familia prevista na Lei 8009/90, uma vez
que se trata de obrigagdo decorrente da fianga. Interpretagdo que ensejasse ao
afiancado livrar-se do pagamento regressivo ao seu fiador, sob o escudo da
impenhorabilidade do bem de familia, afrontaria o conceito de justi¢a e vulneraria o
principio da razoabilidade”. (AI 701.575-00/1 - 5* Cam. - Rel. Juiz PEREIRA
CALCAS -J. 27.6.2001).

E evidente que, gozando o credor (beneficiario da fianga) do privilégio de ndo se
submeter a eventual alegacdo do fiador de que os bens sobre os quais pudesse recair
a penhora fossem "bem de familia" e, pois, impenhoraveis, ao pagar a divida e sub-
rogar-se nos direitos daquele, também, em relagdo a ele, ndo podera o devedor
(afiangado) fazer a mesma alegacdo, visto que a sub-rogacdo transferiu-lhe os
mesmos privilégios e vantagens que a lei confere aquele (artigo 988 do Cddigo Civil
c/c o inciso VI do artigo 3° da Lei n® 8.009/90). A relacdo juridica que se estabelece

71 DE ABREU, Marcos Alexandre, op. cit.
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entre o fiador que pagou o débito e o devedor original ¢ a mesma que existia entre
ele e o credor primitivo, tendo, por for¢a da sub-rogacdo, havido somente a
substitui¢do da pessoa do credor. O pagamento, no caso, ndo extinguiu a divida em
virtude de perdurar o mesmo vinculo juridico. (2° TACIVIL - 12* Cam.; Ap. ¢/ Rev.
n°® 440.583-0/7-Indaiatuba; Rel. Juiz Luis de BAASP, 1944/102-j, de 27.03.1996).

Advogam os adeptos dessa tese que como em nosso ordenamento juridico ndo existem
direitos ilimitados, a exemplo do direito de moradia, subtende-se que as excecdes elencadas
na Lei da Impenhorabilidade, inclusive a possibilidade de constricdo do bem de familia do
fiador, pode ser entendida como uma medida coerente, na medida em que visa preservar nao
somente os direitos dos locadores, como da sociedade. Ademais, beneficia o inquilino, pois a
locacdo de imoveis € uma forma de garantir uma moradia.

Defendem, ainda, que a mencionada excegdo ¢ constitucional, mesmo que confrontada
com o direito a moradia. Sua importancia deve ser vista sob o viés do interesse publico, sendo
doutra maneira, ndo se conseguiria entender as demais ressalvas do artigo 3° contemplados
pela Lei 8.009/90, como as oriundas de obrigagdo alimenticia.

De mais a mais, argumentam os defensores dessa tese que os operadores do direito ndo
devem esquecer-se da chamada ‘“andlise economica do direito”, donde se extrai que as
decisdes juridicas nao sao ilhas isoladas, mas sistemas interligados, com repercussdes nas
diversas estruturas, fazendo necessario uma grande reflexdo, a exemplo dos riscos na oferta
do mercado imobiliario frente a eventual previsdo de impenhorabilidade do imovel do fiador.

Além disso, com o intuito de rebater a argliicdo de inconstitucionalidade, alguns
estudiosos entendem que inconstitucional seria a extingdo da penhora trazida pela Lei do
Inquilinato, uma vez que os direitos sociais sdo tutelados pelo Estado, visando o bem-estar

dos cidaddos. Assim, .0s direitos sociais previstos no artigo 6° da Carta Politica, tais como a

\

o

educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados, inclusive o direito a
moradia,.devem ser garantidos pelo Estado, através da implementacdo de politica social, pois
ndo ¢ competéncia do cidaddo isoladamente garanti-la.

Nessa mesma dire¢do ¢ a sentenga prolatada pela Exa. Juiza Teresa de Andrade Castro
Neves, nos autos dos Embargos a Penhora (Processo n° 2003.001.100274-2 - 17%. Vara Civel

do Forum Central da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro):

“(...) Quem deve garantir o acesso a moradia ¢ o Estado em parceria com todos os
cidaddos, mas ndo um unico cidaddo suportar sozinho os riscos para garantir o
direito a outro em prejuizo proprio. Assim, entendo perfeitamente valida a constri¢ao
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. , e . e 2
do imével utilizado como moradia da familia”. "%

Argumenta-se, também, que o direito constitucional da propriedade, também
considerado fundamental, por estar previsto no art. 5°, caput e inciso XXII, importa em usar,
gozar, dispor e fruir do que € seu, de modo que a Carta Magna confere legitimidade e guarida
ao proprietario de receber os frutos da locagdo, conferido pelo direito de propriedade e da
livre disposi¢ao dos bens. Quem d4 um imo6vel em hipoteca ou concede uma fianga a locagao,
estara renunciando a protecdo legal, o que € permitido pela Carta Maior.

Vale trazer a baila, de forma ilustrativa, algumas decisdes de Tribunais de Justiga

brasileiros em favor da tese da penhorabilidade. Assim decidiu o Tribunal de Santa Catarina:

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE SENTENCA.
Penhora do imével residencial de propriedade do fiador em contrato locaticio.
possibilidade. alegagdo de impenhorabilidade do bem de familia incabivel. recurso
provido”. (Acorddo: Agravo de instrumento 2005.023582-8; Relator: Joel Dias
Figueira Junior; Data da Decisdo: 31/01/2006).

Nessa mesma tematica, ¢ o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo, conforme se vé em decisdo abaixo:

“EXECUCAO — Penhora — Imével — Moradia — Impenhorabilidade a teor da Lei
Federal n. 8.009/90 - Inadmissibilidade - A norma constitucional que inclui o direito
a moradia entre os sociais (artigo 6°, da Constituicio da Republica, conforme
Emenda Constitucional n. 26/00) ndo ¢ imediatamente aplicavel, persistindo,
portanto, a penhorabilidade do bem de familia de fiador de contrato de locag@o
imobiliaria urbana - Recurso provido”. (Agravo de Instrumento n. 895.547-0/4 - Sao
Paulo — 28* Camara de Direito Privado - Relator: Rodrigues da Silva — 24.05.05 —
V.U.).

Assim também ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

“Locagdo — Fianga — Penhora — Bem de familia. Sendo proposta a acdo na vigéncia
da Lei 8.245/91, valida ¢ a penhora que obedece seus termos, excluindo o fiador em
contrato locaticio da impenhorabilidade do bem de familia. Recurso Provido”. (STJ
— REsp 299663/RJ — j. 15/03.2001 — 5* Turma — rel. Min. Felix Fischer — DJ
02.04.2001, p. 334).

Vale destacar outros precedentes do STJ, nos quais julgou-se valida a penhora do bem
de familia na fianga locaticia: AgRg no Ag 638339 RS, REsp 645734 DF, REsp 302603 SP (5%
Turma), AgRg no Ag 684447 RJ, REsp 583484 GO, REsp 263114 SP e REsp 63864 PR (6°

Turma). ”

72 SIMOES, Geraldo Beire. Ndo ¢ inconstitucional a penhora do bem de familia, por obrigacdo de fianca
concedida em contrato de locagdo . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 838, 19 out. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7442>. Acesso em: 10 julh. 2008.

73 www.stj.gov.br
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Portanto, os defensores da penhorabilidade entendem que as exceg¢des devem ser
respeitadas, pois a alegacdo de que esta medida fere os direitos previstos constitucionalmente,

gera inseguranca contratual, na medida em que retira do contrato a forca de lei entre as partes.

10.2. Razoes dos Adeptos a Tese da Impenhorabilidade

De outra banda, os partidarios dessa posicdo sustentam que a excecdo prevista no
inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90 ndo tem nenhuma eficicia, em face da inclusdo do
direito a moradia como um direito social, introduzido pela EC n°® 26/2000, sendo esta norma
constitucional de plena eficicia e de aplicacdo imediata, aduzindo, para tanto cinco razoes.
Sendo vejamos.

Primeiramente, o bem de familia do fiador locaticio ¢ impenhoravel porque a EC n°
26/2000 nao recepcionou o artigo 3° inciso VII da Lei n° 8.009/90. O direito a moradia,
direito social por exceléncia, decorre de uma norma constitucional auto-aplicével, de plena
eficacia, imediata e direta, relativo a dignidade da pessoa humana, conforme estabelecido no
art. 1°, III da CF.

E o que se depreende das ligdes do festejado constitucionalista José Afonso da Silva:

“Sua existéncia s6 por si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da
Constituicdo no sentido de que o principio ¢ o da eficacia plena ¢ aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos,
sociais, de nacionalidade e politicos, de tal sorte que s6 em situagdo de absoluta

impossibilidade se ha de decidir pela necessidade de normatividade ulterior de
5 74

aplicacdo”.

A protecdo constitucional a moradia (art. 6°, capuf) ¢ curial, pois ¢ uma das
exteriorizagdes do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Assim, a previsao de
penhora do bem de familia do fiador fere flagrantemente esse principio, porquanto o direito a
moradia foi elevado a condi¢do de direito social.

A tutela ao principio da dignidade da pessoa humana ¢ visivel em inumeros julgados
do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual entende que a impenhorabilidade do bem de familia
ndo visa albergar a familia em si, pois o seu objetivo € a protecdo a pessoa humana, sua
moradia e inclusive a isonomia.

Acerca desse entendimento, antes mesmo da edicdo da nova Simula do STJ j& havia

julgados que protegiam o imdvel residencial de pessoa solteira, em homenagem ao Principio

74 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 467.
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da Dignidade da Pessoa Humana.

“PENHORA - Execugdo - Impenhorabilidade - Imodvel - Residéncia - devedor
solteiro e solitario - Impenhorabilidade reconhecida - Protecdo ao direito
constitucional da moradia - Lei n. 8.009/90, artigo 1° - CF/88, artigo 6°. "A
interpretacdo teleologica do artigo 1°, da Lei n. 8.009/90, revela que a norma néo se
limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo ¢ a prote¢do de um direito
fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido
proteger quem vive em grupo ¢ abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos
sentimentos: a soliddo. E impenhoréavel, por efeito do preceito contido no artigo 1°
da Lei n. 8.009/90, o imével em que reside, sozinho, o devedor celibatario”. (EREsp
182.223-SP, Corte Especial, DJ de 07/04/2003).

Nessa esteira destacam-se outros julgados: (STJ - REsp. n. 450.989 - RJ - 3* T. - Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros - J. 13.04.2004 - DJ 07.06.2004); ( STJ - ERESP 182223
-SP (REVJUR 306/83, RBDF 18/103, RT 818/158); (RESP 159851/SP; Recurso Especial
(1997/0092092-5), Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Data da Decisao 19/03/98).

Assim, por for¢a da hierarquia normativa, uma norma maior deve ser aplicada em

detrimento de uma norma menor, consoante os ensinamentos de Clito Fornaciari Junior, ao

afirmar que “A disposicdo da Emenda tem incidéncia imediata, como € proprio dos preceitos

constitucionais, atingindo, destarte, a norma infraconstitucional que com ela ¢ incompativel,

ndo sendo, desse modo, recepcionada. ™

Vejamos a seguinte posi¢ao jurisprudencial acerca da prote¢do constitucional desse

direito social:

“PROCESSUAL CIVIL — CIVIL -CONSTITUCIONAL-ACAO DE EXECUCAO —
PENHORA — FIADOR -DESCONSTITUICAO DA CONSTRICAO JUDICIAL
DOS BENS - IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA — EXCECAO
PREVISTA NO ART. 3°, VII, da lei 8009/90, ACRESCIDO PELO ART. 82 DA LEI
N.° 8245/91- NORMA NAO RECEPCIONADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N.° 26/2000- ELEVACAO DA MORADIA COMO DIREITO
SOCIAL — AGRAVO IMPROVIDO — MAIORIA . A nova ordem constitucional,
emanada pela Emenda n.° 26/2000, merece a reflexdo dada pelo 1. Magistrado “a
quo”, ao considerar como nao recepcionados os preceitos infraconstitucionais que
cuidam sobre a exclusdo do beneficio da impenhorabilidade do imovel residencial do
fiador e dos bens que guarnecem a casa. Com efeito, ao alcar a moradia a direito
social do cidaddo, considerou o legislador constituinte as atuais condigdes de
moradia de milhdes de brasileiros, que vivem em situacdo deprimente ¢ que
configuram verdadeira “chaga social” para grande parte das metropoles do Pais”.
(Brasilia — Agravo de Instrumento 2000.00.2.003053-2-Relator: Des. Lecir Manoel
da Luz. DF. Quarta Turma Civel do Tribunal de Justica. Maioria. Data do
julgamento:13 de novembro de 2000).

Em segundo lugar, o bem de familia do fiador de locagao ¢ insuscetivel de penhora

porque a sua previsdo viola o Principio da Isonomia (art. 5°, caput da CF). A exce¢do descrita

75 HORA NETO, Joao, op. cit.
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no inciso VII do artigo 3° da Lei n°® 8.009/90, introduzida pela Lei n° 8.245/91, afrontou o
principio isondmico, tratando desigualmente os iguais e olvidando o brocardo “ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio”, que em vernaculo significa “onde existe a mesma razao
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito”.

A esse respeito, bem afirma a Desembargadora do TJ/RS, Genacéia da Silva Alberton,

in verbis:

“Basta examinar a situagdo legal prevista para o fiador em relacdo ao devedor
principal para ocorrer o estranhamento: o imoével do devedor principal ¢€
impenhoravel, ndo o ¢, todavia, o do fiador e isso por forca de excegdo legal! E
dificil, efetivamente, admitir que, n6s operadores, ndo percebamos, pela mera leitura

do texto legal, que ha uma flagrante injustica e a inobservédncia de principio

. . . . . . 76
constitucional da isonomia que lhe retira a validez”.

Ora, a previsao de penhora do bem de familia do fiador locaticio ofende o principio da
isonomia (art. 5°, caput, CF), pois ndo ¢ justo e licito que o fiador (que, nos termos do art.
827, ¢ em regra, devedor subsididrio ou garantidor) assuma obrigagdes mais onerosas do que
o afiancado (devedor principal), ainda que aquele (fiador) renuncie ao beneficio de ordem
(art. 827 c/c art. 828, I). A fianca ¢ um contrato acessorio e, por isso, nao pode trazer mais
obrigagdes do que o contrato principal (loca¢do). A obrigacdo de ambos tem a mesma base
juridica: o contrato de locagdo.

Consoante elucida Sérgio André Rocha Gomes da Silva:

“Nota-se entdo que o fiador e devedor sdo responsaveis pela mesma prestacdo, o
locatario como devedor principal e o fiador como devedor subsidiario ou solidario,
conforme o caso. Dessume-se do que foi acima explanado que, quando a prestagdo
a que se encontra vinculado o fiador é a mesma a que se encontrava vinculado o

locatario, ndo poderia o legislador estabelecer distingdes entre eles, sob pena de

infringir o Principio da Isonomia”. 7

Gagliano e Pamplona Filho, fortes representantes do chamado Novo Direito Civil,

assim também entendem, quando asseveram que:

“A luz do Direito Civil Constitucional — pois ndo ha outra forma de pensar
modernamente o Direito Civil -, parece-nos forcoso concluir que este dispositivo de
lei viola o principio da isonomia esculpido no art. 5° da CF, uma vez que trata de

forma desigual locatario e fiador, embora as obrigagdes de ambos tenha a mesma

o 50 78
causa juridica: o contrato de locagao”. ™.

76 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imovel residencial do fiador.
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=481>. Acesso em 05 agost. 2008.

77 SANGOI, Tricia Schaidhauer. O Supremo Tribunal Federal na contramdo da reconstru¢do da dogmatica do
Direito Privado. http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/tricia_schaidhauer_sangoi.pdf. Acesso em: 08
jul. 2008.
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Em terceiro lugar, o bem de familia do fiador locaticio ndo deve sujeitar-se a penhora,
pois a excecdo descrita no inciso VII do artigo 3° da Lei n® 8.009/90 destoa das demais
excecdes previstas nos incisos I a VI do mesmo dispositivo. Estas tutelam valores a serem
preservados, por estarem em um nivel superior ou igual a prote¢do do bem de familia, como ¢
o caso da protecao do crédito trabalhista e do crédito alimentar (incisos I e III); a obrigacao
derivada da aquisi¢do do proprio imével (inciso II); a obrigagdo tributaria (inciso IV); a
obrigacdo como garantia real (inciso V) e aquela decorrente de ato ilicito (inciso VI).

Da analise desses dispositivos, resta evidente, para essa corrente, que a exce¢ao da
impenhorabilidade decorrente de fianga deveu-se aos reclamos do mercado de locagao.

Em quarto lugar, a exce¢do a impenhorabilidade aplicada ao fiador locaticio fere o
principios da boa-fé objetiva, estabelecido no art. 422 do Cddigo Civil e no art. 51 do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Os contratos de loca¢do, no mundo atual, sdo celebrados ndo sob a
forma paritaria, mas majoritariamente sob a modalidade adesiva, ou seja, constituidos sob a
forma de contrato de adesao.

Ora, ¢ cedigo que as cldusulas j& se encontram impressas, estipuladas pelo contratante
economicamente mais forte (no caso, o locador), mediante instrumentos escritos, € sdo
colocados a disposi¢ao do locatario e do fiador para um tnico ato: ou os aceitam em bloco ou
0s recusam por inteiro.

A esse respeito bem ensina o eminente doutrinador Venosa (2005, p. 411 e 413):

“A automatizagdo do contrato ndo inibe nem dilui os principios de boa-fé,
relatividade das convencdes e obrigatoriedade e intangibilidade das clausulas. As
regras de investigagdo interpretativa ¢ que devem ser diversas. O elemento objetivo
do contrato, em se tratando de contratos de massa, ganha proeminéncia sobre o
elemento subjetivo.

(...) A necessidade de criar situagdes negociais homogéneas e numerosas predispoe,
portanto, um esquema contratual, isto ¢, um complexo uniforme de clausulas. Esse
contrato standard, por mimetismo e pela lei do minimo esforgo, atinge também as

relacdes essencialmente paritarias. Exemplo disso sdo os contratos de locagdo de

imdveis, cujos impressos sdo vendidos em larga escala”. 7

De conseguinte, como € 6bvio, a luz da ldgica do mercado, nesses contratos ja ha
clausulas predispostas, nas quais o fiador, na maioria das vezes renuncia ao beneficio de
ordem, tornando-se um devedor solidario, sem sequer ser advertido sobre as conseqiiéncias da
contratacdo, ou seja, da possibilidade de vir a ser executado seu bem de familia para adimplir

uma divida de outra pessoa (no caso, do inquilino).

79 VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. V. 2, 5%d., 2005, Sao
Paulo, Ed. Atlas, p. 411 e 413.
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Sabe-se que o mercado locaticio, em regra, utiliza o contrato de adesdo através das
imobilidrias. Assim, o fiador fica prejudicado, uma vez que ndo poderd ajuizar uma regressiva
contra o devedor principal, uma vez que o imovel deste estd amparado pela
impenhorabilidade.

Nesse sentido, assim leciona a Desembargadora do TJ/RS, Genacéia da Silva Alberton,
in verbis:

“Sabe-se que os contratos de locacao sdo efetivos contratos por adesdo, com termos
ja impressos, padronizados, onde o fiador assina, abre mio do direito de ordem,
assume obrigacdo de forma solidaria e ndo tem expressa a adverténcia de que o seu
imoével residencial estd sujeito a garantia de divida que eventualmente ocorra por
inadimplemento do afiangado. Nao sabe o fiador as nefastas conseqiiéncias que
poderdo advir para si em decorréncia da sua posi¢do no contrato a ndo ser quando é
chamado a juizo em execug@o. O contrato de locagdo e as renuncias do fiador ndo
deixam duvida que os documentos, como sdo formulados, t€ém carater adesivo, sem a

possibilidade de discussao dos seus termos. Importante, assim, sera destacar o que

caracteriza essa adesividade”. %

Vé-se, portanto, a importancia do principio da boa-fé objetiva como elemento
norteador na interpretagdo dos negocios juridicos, tutelado pelo Codigo Civil, em seu artigo
113. Esse principio deve ser a base de todas as relagdes, tanto no ambito matrimonial,
patrimonial (vinculada a posse e a propriedade) ou as relagdes de consumo. O proprio Codigo
de Defesa do Consumidor, em seu artigo 46, dispde que os contratos que regulam as relagdes
de consumo ndo obrigam os consumidores se os instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

Credie defende a inconstitucionalidade desse inciso, pois fere o direito a moradia,
elevado a categoria de direito fundamental pela Emenda Constitucional n° 26 de 2000. *

Em quinto lugar, hd quem defenda que essa excecdo a impenhorabilidade ofende o
Principio da Fungao Social dos Contratos, conforme ensina o Professor Flavio Tartuce, outro

grande defensor do Direito Civil Constitucional:

“Por esse principio os contratos devem ser interpretados de acordo com o contexto
da sociedade, o que constitui um regramento de ordem publica e com fundamento
constitucional, o que pode ser retirado dos arts. 421 e 2.035, paragrafo tnico, do

novo Codigo Civil e da triade dignidade-solidariedade-igualdade. (...) O direito

. . N . .. . . 2
constitucional a moradia acaba limitando a autonomia privada, portanto”. 8

Para corroborar tal assertiva, o insigne Mestre cita ainda o Enunciado n° 24, aprovado

na I Jornada de Direito Civil, promovido pelo Conselho da Justica Federal, que assim dispoe:

80 ALBERTON, Genacéia da Silva, op. cit.
81 CREDIE, Ricardo Arcoverde., op. cit., p. 76.
82 DA SILVA, Luciano Sabino, op. cit.
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“A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo 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”. 8

Vejamos de forma ilustrativa algumas decisdes de Tribunais de Justi¢a brasileiros.

Nesse prisma, assim decidiu o Tribunal de Santa Catarina:

“EMENTA: Civil e Processual Civil - embargos a execugdo de titulo extrajudicial
lastreada em contrato de locacdo - penhora incidente sobre bem imoével dos fiadores
- bem de familia - impenhorabilidade - prevaléncia dos principios constitucionais
insculpidos na emenda n.® 26/00 sobre o disposto no inciso vii do art. 3° da lei
8.009/90 - decisum monocratico que tornou ineficaz a constrigdo - irreparabilidade
ante o acerto - recurso desprovido”. (Acodrddo: Apelagdo Civel 2003.019743-5,
Relator: Marcus Tulio Sartorato, Data da Decisao: 31/10/2005).

Nessa mesma tematica, decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.
LOCACAO. FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. ART. 3°,
VII, DA LEI N° 8.009/90. NAO RECEPCAO. I - Inadmitem-se as preliminares
argiiidas em contra-razdes a mingua do necessario pre-questionamento, porquanto
nao foram objeto de discuss@o pelo e. Tribunal a quo (Stimula n°® 282 do Pretério
Excelso). IT - Com respaldo em recente julgado proferido pelo Pretério Excelso, ¢
impenhoravel bem de familia pertencente a fiador em contrato de locagdo, porquanto
o art. 3°, VII, da Lei n°® 8.009/90 ndo foi recepcionado pelo art. 6° da Constitui¢ao
Federal (redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 26/2000). Recurso provido”.
(Acordao: REsp 745161 Relator: Ministro Felix Fischer DJ 26.09.2005 p. 455
Decisdo: 18/08/2005).

Na mesma esteira ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, verbis:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA:
IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n® 8.009/90, arts. 1° e 3°. Lei 8.245, de 1991, que
acrescentou o inciso VII, ao art. 3°, ressalvando a penhora “por obrigagdo decorrente
de fianga concedida em contrato de locagdo”: sua ndo- recepgdo pelo art. 6°, C.F.,
com a redagd@o da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isondmico e do principio
de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordinario
conhecido e provido”. (Acérddo: Recurso Extraordinario 352.940-4 Sao Paulo;
Relator : Min. Carlos Velloso; Decisdo: 25/04/2005).

Para corroborar essa tese, ressalte-se outras referéncias jurisprudenciais no sentido da
inconstitucionalidade da penhora: REsp 745161/SP, REsp 631262/MG, REsp 699837, REsp
796597 (todas da 5* Turma do STJ) e RE 415563 SP, RE 349370 SP, RE 415626 SP .

A partir da analise dessas decisdes que sdo favoraveis a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador, vé-se claramente o Principio da Fungdo Social do Contrato, que protege o

Principio da Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1°, III) e o direito fundamental a moradia

83 DA SILVA, Luciano Sabino, op. cit.
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(artigo 6°), previstos constitucionalmente.

Assim, a corrente favordvel a impenhorabilidade estd em consondncia com as
premissas de um Estado Social, que prevé a forca normativa da Constitui¢do e pressupde o
bem-estar social.

E indispensavel que o intérprete reordene valorativamente o Direito Civil em
conformidade com Constitui¢do. A questdo da penhora do bem de familia do fiador deve ser
interpretada a luz dos valores e principios constitucionais, mormente em consonancia com a
funcdo social do contrato e com a dignidade da pessoa humana.

A propria Carta Magna protege a familia, em seu artigo 226, quando estabelece que a
“familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. E, ainda, no § 8° do mesmo
artigo assegura a assisténcia a todos os membros da familia, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes.

Vale destacar o posicionamento da Desembargadora do TJ/RS, Genacéia da Silva

Alberton, verbis:

Chama a atencao, todavia, o fato de que nds, operadores do Direito, admitamos a
presungdo de uma realidade que ndo esta expressa contratualmente. Supde-se que o
fiador, ao aceitar ser fiador do locatario tem ciéncia de que seu Unico bem imdvel
estd sujeito a execucdo por eventual inadimplemento. Mera suposicdo. porque
raramente no contrato esta expressa a indicagdo do imovel como garantia.

(...) Exatamente, supor que o fiador ofereceu em garantia o seu imoével residencial
para pagar valor referente a eventual inadimplemento do afiangado é mera
presuncdo. isto é, considerar verdadeiro aquilo que é provéavel em face do costume
de mercado. Alids, a lei ndo refere a indicacdo do bem, ela apenas afasta a_
impenhorabilidade de imével que sirva de residéncia para o fiador ¢ sua familia em
virtude de obrigagdo decorrente de fianca. Portanto, diante do texto normatizado,
basta ser fiador em contrato de locagdo para que esteja com seu bem imdvel
residencial sujeito a penhora. Alias, a favor daqueles que se sentem seguros em
manter-se firmes ao texto legal, ainda ha a presuncdo irrealista de que todos

conhecem a lei”. 84(grifo nosso).

Desta feita, dessume-se que o direito a moradia - direito fundamental de 2* geragdo ou
direito social — deve ser tutelado pela regra geral da impenhorabilidade, eis que ¢ a residéncia
familiar. A moradia é um direito fundamental de todos, tanto de locatarios como de fiadores.
Portanto, o manto da impenhorabilidade deve ser estendido a ambos (locatarios e fiadores) e
ndo somente sobre o bem de familia do inquilino, deixando ao desamparo o bem de familia do

fiador, passivel de execugdo.

84 ALBERTON, Genacéia da Silva, op. cit.
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11. A Recente decisao do Supremo Tribunal Federal

Recentemente, precisamente no dia 08 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal
Federal, em sede de Recurso Extraordinario n® 407688-SP, da relatoria do Ministro Cezar
Peluso, por maioria de votos (7 votos a 3), negou provimento ao Recurso Extraordinario e,
por conseguinte, manteve a decisdo do Tribunal de Algada, que determinou a penhora do bem
de familia do fiador.

No recurso, o fiador M.J.P. contestou a decisdo do Segundo Tribunal de Algada Civil
de Sao Paulo, que havia determinado a penhora de seu Unico imovel para adimplemento de
dividas oriundas de contrato de locacdo. Entendeu o Tribunal que a Lei n°® 8.009/90 protege o
bem de familia, todavia fez algumas ressalvas, dentre as quais destaca-se a penhora do tnico
imovel do fiador de contrato de locag¢do, quando do inadimplemento do locatario (art. 3°,
inciso VII).

Na casuistica, o argumento do recorrente (o fiador) era de que a exce¢do do artigo 3°,
inciso VII da Lei n® 8.009/90 feria de morte o artigo 6° da Constitui¢ao Federal, alterado pela
Emenda Constitucional n® 26/2000, que incluiu a moradia no rol dos direitos sociais,
amparados constitucionalmente. Entretanto, o Plenario acompanhou o voto do ministro relator
Cezar Peluso e negou provimento ao Recurso Extraordindrio, mantendo a decisdo proferida
pelo Tribunal de Algada de Sao Paulo, que determinou a penhora do bem de familia do fiador.

Vejamos excerto da referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

“EMENTA: FIADOR. Locacao. Ac¢do de despejo. Sentenga de Procedéncia.
Execugdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu
imével residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao
direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inc VII,
da Lei n° 8.009/90, com redacdo da Lei n° 8.245/91. Recurso Extraordinario
desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do
contrato de locagdo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de margo de
1990, com a redacdo da lei n® 8245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6°
da Constituigdo da Republica”. (RE 407.688, Plenario, 08.02.2006, Cezar Peluso, DJ
06.10.2006).

O STF decidiu que o tnico imovel (bem de familia) de um individuo que assume a
qualidade de fiador em contrato de locagdo pode ser penhorado, quando da hipotese de
inadimplemento do inquilino.

Para Cezar Peluso, além da liberdade de escolha pelo fiador em garantir ou nao o
contrato, a regra da penhorabilidade ndo conflita com o direito social de moradia estabelecido

na Constituicdo, vez que o exercicio desse direito pode ser obtido através de outras agdes do
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Estado.

Acrescenta, Peluso, que o direito 2 moradia ndo esta restrito somente aos proprietarios,
pois caso se extinguisse a penhora do bem de familia do fiador, acabaria se restringindo as
formas de garantias locaticias. O direito social & moradia estara sendo assegurado mediante a
implementagao de normas que estimulem ou favorecam a oferta de imoveis para fins de
locagdo habitacional, através da previsdo de refor¢o das garantias contratuais dos locadores.
Ou seja, se a norma juridica assegurar ao locador que o valor dos alugueis serd garantido, a
oferta de imdveis para locagdo aumentard e, por conseguinte, se tornara eficaz o direito
constitucional a moradia.

Em sentido contrario, os Ministro Eros Grau, Carlos Ayres Britto e Celso de Mello
entenderam que a Constituicdo, em seu artigo 6°, ampara a familia e a sua moradia. Trata-se
de direito fundamental de 2% geragdo e, por isso, o bem de familia do fiador para penhora ¢
indisponivel.

Em seu voto assim se manifestou o ministro Eros Grau:

“A impenhorabilidade do imdvel residencial ¢ instrumento da prote¢ao do individuo
e sua familia, quanto a necessidades materiais, de sorte a prover sua subsisténcia. A
propriedade, quando exista, consiste em um direito individual e cumpre fungdo
individual. Como tal, é garantida pela generalidade das constituicdes do nosso tempo

)

Segundo o Ministro Eros Grau, a regra da penhorabilidade do bem de familia do fiador
nao foi recepcionada pela EC n° 26/2000, concluindo que os impactos negativos da decisdao
que proibissem a penhorabilidade do bem de familia do fiador no mercado de locacdes
imobilidrias ndo seria razdo para afastar os preceitos constitucionais de moradia e isonomia,
posto que “ndo irdo faltar politicas publicas, adequadas a fluéncia desse mercado, sem
comprometimento do direito social e da garantia constitucional”®.

Por seu turno, o Ministro Joaquim Barbosa negou provimento ao recurso, entretanto
com base em fundamentacdo diversa do Ilustre Relator Cezar Peluso. Argumentou que a
controvérsia dos autos restringia-se a um conflito entre dois direitos fundamentais: de um
lado, o direito a moradia e de outro, o direito a liberdade, ou seja, a autonomia da vontade,
que no caso concreto, exterioriza-se pela faculdade que cada um tem de obrigar-se
contratualmente. No caso em comento, a violacdo de direitos fundamentais se deu numa
relagdo entre particulares, tipicamente de direito privado, denominada relagao horizontal.

Salientou, o Ministro, que o objeto em litigio ¢ relativo a decisdo de prestar fianca,

85 Voto do Relator- Recurso RE407.688/SP.
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manifestacdo da liberdade do direito de contratar e o direito fundamental de moradia.
Asseverou que os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto, tendo em vista que em
determinadas hipoteses, um prevalecera em favor do outro. Em seu voto, assim se posicionou

0 Ministro:

“Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidaddo, por livre e espontanea
vontade, pde em risco a incolumidade de um direito fundamental social que ¢é
assegurado na Constituig¢do. E o faz, repito, por vontade propria. Por via de
conseqiiéncia, entendo que ndo ha incompatibilidade entre o art. 3°, VII, da Lei
8009/1990, inserido pela Lei 8245/1991, que prevé a possibilidade da penhora do

bem de familia no caso de fianga em contrato de locagdo e a Constitui¢do Federal”.
86

Por seu turno, o Ministro Carlos de Britto seguiu o voto divergente do ilustre Ministro
Eros Grau, entendendo que a moradia ¢ uma necessidade essencial, vital basica do trabalhador
e sua familia, direito indisponivel, e nao potestativo, ndo podendo sobrepor o contrato de
locagdo sobre a habitacgao.

Na seqiiéncia do julgamento, os Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Marco
Aurélio acompanharam o voto do Relator Ministro Cezar Peluso.

Vejamos excerto do voto da Min. Ellen Gracie:

“Ja que nesses casos, a impenhorabilidade do bem de familia objetiva ndo apenas
defender a pessoa individual daquele responsavel pela obrigagdo, mas, sim, o nucleo
familiar. Pondero esse valor. Mas pondero também, com base nas razdes
brilhantemente desenvolvidas pelo Ministro Cezar Peluso, que a Constituicdo busca
assegurar um amplo acesso a moradia, o qual pressupde as condi¢des necessarias a
sua obtengdo, seja no regime de propriedade, seja no regime de locagdes™’

O Ministro Gilmar Mendes ressalta a importancia de um principio, que embora nao
aparega no texto constitucional, ¢ elementar: o Principio da Autonomia Privada ou da
Autodeterminacao das pessoas, que integra a propria idéia ou direito de personalidade.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto, ressaltou que o litigio suscitado revela uma
instigante discussdao de grandiosa importancia constitucional, qual seja, a eficacia do direito a
moradia. Concluiu o seu voto acompanhando o voto divergente do Ministro Eros Grau, dando
provimento ao recurso, sob o fundamento de que os objetivos constitucionais, insculpidos no
art. 3° coloca o individuo no vértice do ordenamento juridico, devendo os demais ramos
juridicos se adequar aos principios da Carta Magna.

O Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o voto do relator, reconhecendo, na

ocasido, a importancia da controvérsia. Ressaltou que nio se tratava de ceder as pressdes do

86 Voto do Ministro Joaquim Barbosa, RE 407.688/SP.
87 Voto da Ministra Ellen Gracie, RE 407.688/SP.
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mercado imobiliario, mas levar em consideracdo a realidade circuncidante da questdao
constitucional.

Para o Ministro, a decisdo de impenhorabilidade pelo Judicidrio prejudicaria os
inquilinos, que veriam a diminuicdo da oferta de alugueis de imoveis, e teriam que recorrer a
bancos, o que seria inacessivel a muitos.

Em continuidade ao julgamento, o Presidente e Ilustre Ministro Nelson Jobim
acompanhou o voto do relator, também negando provimento ao recurso.

Apesar de os Ministros do Supremo negarem que a decisdo pela penhorabilidade do
unico imovel do fiador baseou-se nas especulagdes sobre os impactos negativos do mercado
locaticio, ndo resta diivida que a decisdo teve carater nitidamente mercadologico.

Lamentavelmente, mais uma vez um direito fundamental, como o direito a moradia,
ndo foi reconhecido no caso concreto. E o que € pior, tal decisdo procede do Pretorio Excelso,
orgao responsavel pela guarda e aplicacao da Carta Constitucional patria.

Dessarte, a decisdo que acatou a corrente da penhorabilidade do bem de familia do
fiador se afasta da nova dogmatica do direito privado. O ndo reconhecimento do direito a
moradia, estabelecido no artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal pela Corte Suprema,
demonstra que ainda existe uma resisténcia muito forte por parte de nossos juristas no
momento de se aplicar os direitos fundamentais nas relagdes privadas, opondo-se, claramente,
a evolucdo do direito civil.

Entretanto, essa decisdo, contestada por muitos, parece ndo ter posto fim a discussao,
eis que o proprio Supremo ja proferiu decisdoes em sentido oposto, manifestadas nos Recursos
Extraordinarios de n°® 352940 e 449657.

De forma brilhante, o Ministro Carlos Velloso assim justifica a sua defesa pela

inconstitucionalidade da previsdo legal, in verbis:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA; IMOVEL
RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3°. Lei 8.245, de 1991, que
acrescentou o inciso VII, ao art. 3°, ressalvando a penhora “por obrigagdo decorrente
de fianga concedida em contrato de locag¢do™: sua ndo-recepgao pelo art. 6°, C.F.,
com a redagdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isondmico e do principio
de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.

O bem de familia — a moradia do homem e sua familia — justifica a existéncia de sua
impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1°. Essa impenhorabilidade decorre de
constituir a moradia um direito fundamental.

Posto isso, veja-se a contradi¢do: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de
familia do fiador, sujeitou o seu imével residencial, imovel residencial proprio do
casal, ou da entidade familiar, a penhora.

Nao ha duavida que ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3°,
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feriu de morte o principio isondmico, tratando desigualmente situagdes iguais,
esquecendo-se o velho brocardo latino: uni eadem ratio, ibi eadem legis dispositio,
ou em vernaculo: onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a a mesma
regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isondmico, o citado
dispositivo inciso VII do art. 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, ndo foi recebido
pela EC 26, de 2000”. (RE 352940/SP - DOU 09/05/2005, rel. Min. Carlos Velloso).

Assim, resta cristalino que a decisdo que constitui a penhora do bem de familia do
fiador em contrato de locagdo ¢ flagrantemente inconstitucional, ndo obstante parcela da
doutrina e da jurisprudéncia entendam no sentido de que tal dispositivo legal seja

constitucional.
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12. O Contrato de Locagao, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil

Esse topico discorrerd sobre a discussdo doutrinaria acerca da natureza juridica do
contrato de locagdo. Eis a indagagdo: o contrato de locagdo, hodiernamente difundido nas
médias e pequenas cidades brasileiras, deve ser classificado como um contrato paritario ou
como um contrato de adesao?

Antes de responder essas questdes, mister se faz discorrer os conceitos das respectivas
modalidades contratuais.

Conforme o magistério de Carlos Roberto Gongalves, contrato paritario:

“E aquele do tipo tradicional, em que as partes discutem livremente as condigdes,
porque se encontram em situagdo de igualdade (par a par). Nessa modalidade hd uma

fase de negociacdes preliminares, na qual as partes, encontrando-se em pé de
» 88

igualdade, discutem as clausulas e condi¢des do negbdcio”.
Em que pese ao contrato de adesdo, o insigne professor Silvio Rodrigues assim o

define:

“Contrato de adesdo, nome que lhe deu SALEILLES, ¢ aquele em que todas as
clausulas sdo previamente estipuladas por uma das partes, de modo que a outra, no
geral mais fraca e na necessidade de contratar, ndo tem poderes para debater as

condigdes, nem introduzir modificacdes, no esquema proposto. Este ultimo

. . . 89
contraente aceita tudo em bloco ou recusa tudo por inteiro”.

Verifica-se que a principal distingdo entre ambos € que, ao contrario do contrato
paritario, o contrato de adesdo ndo possui fase pré-negocial, visto que ja hd uma predisposi¢ao
unilateral das cldusulas contratuais por uma das partes, restando ao outro contratante tao-
somente aderir ou ndo as clausulas, em bloco.

Conforme ressalta a doutrina, no contrato de adesdo persiste uma minima liberdade de
contratar, de modo que ao contratante economicamente mais fraco, resta uma minima parcela
de liberdade para obter a prestacao do servico ou a aquisicao do objeto. A despeito disso, essa
espécie de contrato ¢ um poderoso instrumento de contratacdo na sociedade moderna, cada
dia mais massificada, consumista e complexa.

O magistrado e professor Jodo Hora Neto a esse respeito assim preleciona, verbis:

“E nesse diapasdo, pois, ndo é outro raciocinio que se opera em relacdo ao contrato
de locacdo residencial — qual seja, de que se trata de um contrato de adesdo, ficando
afastado, obviamente, o tipo contratual da locacdo ndo residencial.

A meu juizo, pois, entendo que a contratacdo locaticia hodierna, em larguissima
hipétese, é regida sim sob a modalidade adesiva e ndo paritaria, até porque os

88 HORA NETO, Joao, op. cit.
89 HORA NETO, Jodo, ibid.
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contratos locativos sdo celebrados com a interveniéncia das administradoras de
imdveis, ou seja, de empresas imobilidrias, as quais redigem as condi¢des e clausulas
previamente e unilateralmente, impondo ao locatario e fiador — estes na condigdo de
aderentes — todas as estipulagdes contratuais, restando apenas aos contratantes mais
fracos (os oblatos) a liberdade minima ou nenhuma de liberdade de contratar, haja
vista que aos aderentes s6 lhes sobram uma unica alternativa: aderir em bloco ou
recusar em bloco, sendo que, na pratica, quando assinam o contrato, sequer o léem
ou compreendem o seu contetido”.

(...) A vista disso, pois, entendo que o contrato de locagdo residencial além de ser um
contrato de adesdo é também um contrato de consumo, pelo que deve ser aplicado ao
mesmo o Cédigo de Defesa do Consumidor, em consonancia dialégica com o

Codigo Civil e, como 16gico, com a principiologia constitucional.

Assim, em corolario, em sendo o Cddigo de Defesa do Consumidor uma lei_
principioldégica, um microssistema juridico, toda a sua principiologia de ordem

publica e cogente, materializada pelos principios da boa-fé objetiva (art. 4° inciso
II); da transparéncia (arts. 4° caput e 46); da confianca (arts. 12, 17 e 18); do
equilibro contratual (art. 4° inciso III); da protecdo contra clausulas abusivas (art. 6°
inciso 1V); da revisao de clausula ou do contrato do consumo (art. 5° inciso V),
dentre outros, devem sim ser aplicados em sede de contratos de locacéo residencial,
em total sintonia com a moderna principiologia contratual civilistica — naquilo que a
doutrina denomina de "didlogo das fontes" -- muito bem estampada pelo Novo
Codigo Civil, a saber: o principio da fungdo social do contrato(art. 421); o principio
da boa-fé objetiva(art. 422, 187 e 113) e o principio do equilibrio material do
contrato, que busca amparar o contratante mais vulneravel, o aderente(arts. 423 e
424), afora, ¢ logico, a principiologia constitucional que ilumina o direito civil
moderno”. ** (grifo nosso)

E pertinente o posicionamento do iminente magistrado Jodo Hora Neto. De fato, tanto
o locatirio como o fiador sdo eminentemente consumidores, quando contratam via
administradoras de iméveis ou empresas imobilidrias e se utilizam de um produto (imével),
por determinado periodo, como destinatario final, através da contrapartida de uma
remuneracao (aluguel) paga ao fornecedor do produto (locador-proprietario do produto).

As partes celebram o instrumento, nos moldes do pacta sunt servanda, de modo que o
contratante mais fraco (locatario e fiador) adere as clausulas, na maioria das vezes abusivas,
obscuras, ambiguas, sem ser advertido previamente pela outra parte (locador) sobre o real
significado da rentincia ao beneficio de ordem, em sede de fianga e a possibilidade de vir a ser
penhorado o seu unico imovel residencial (bem de familia), na hipdtese de ndo adimplemento
dos alugueis pelo locatério. E o que ¢ pior, ainda que ajuize uma agdo regressiva em face do
locatario, este nada pagara, visto que seu uUnico bem imodvel estd protegido pela
impenhorabilidade.

Sem duivida, essa adverténcia deveria estar inscrita com letras garrafais nos contratos
de locagdo, o que ndo ocorre na pratica, eis que, em geral, as cldusulas sdo escritas de forma

obscura, levando o fiador a assinar o contrato por mera amizade ou movido pela relagdo de

90 HORA NETO, Joao, op. cit.
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parentesco, visto ser a fianga, em regra, um contrato benéfico’'.
Apesar da grande resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia em admitir a natureza
consumerista do contrato de locacdo residencial, sélida posi¢ao doutrindria defende tal tese, a

exemplo das li¢des da insigne Claudia Lima Marques, que assim aduz:

“O contrato mais importante, porém, ¢ o contrato de locagdo de imovel. Tratando-se
de locacdo comercial a aplicagdo do CDC fica afastada, mas tratando-se de locacdo
residencial a aplicagdo das normas protetivas do CDC seré a regra, como concorda a
jurisprudéncia. No caso, trata-se, nas grandes cidades, de contratos de adesdo
elaborados pelas Imobiliarias; nas pequenas cidades, de contratos de locagao ainda

paritarios e discutidos com cada inquilino. O importante ¢ caracterizar a presenca de

. . ~ [9)
um consumidor ¢ de um fornecedor em cada pélo da relagdo contratual”.

Com efeito, ndo ha duvida de que o contrato de locacao residencial ¢ um contrato de
adesdo por exceléncia, amplamente utilizado pela sociedade atual. Ademais, é um contrato de

consumo, devendo ser regido pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

91 SEGALLA, Alessandro Schirrmeister. Da possibilidade de utiliza¢do da agdo de despejo pelo fiador do
contrato de locagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1476, 17 jul. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10149>. Acesso em: 10 out. 2008.

92 HORA NETO, Joao, op. cit.
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14. CONCLUSAO

Sopesados os argumentos que justificam as posicdes favoraveis ou contrarias a
possibilidade da penhora de bens de familia do fiador, conclui-se que, conquanto hajam
fundamentados entendimentos para ambas as correntes de pensamento, a tese de
inconstitucionalidade deve prevalecer.

Parece-nos evidente que a excecdo a regra da impenhorabilidade estabelecida na Lei n°
8.009/90 nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal, que tutelou a moradia como um
direito social e fundamental de 2* geracdo. Ora, ¢ inadmissivel a prevaléncia da garantia de
pagamento de um crédito locaticio, em detrimento de um direito constitucional.

No tocante ao argumento de que a norma advinda da EC n° 26/2000 possui natureza
programatica, necessitando de regulamentagdo, vale lembrar o escolio do insigne

constitucionalista e professor Alexandre de Moraes, in verbis:

“A definigdo dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos direitos e
garantias fundamentais acarreta duas conseqiiéncias imediatas: subordinacdo a regra
da auto-aplicabilidade prevista, no § 1°, do art. 5° e suscetibilidade do ajuizamento
do mandado de injung¢do, sempre que houver a omissdo do poder publico na

regulamentacdo de alguma norma que preveja um direto social e, conseqiientemente,

inviabilize seu exercicio”. %

Com efeito, a justificativa do Judicidrio em negar provimento a argiiicao do fiador, sob
o fundamento de morosidade do Legislativo em regulamentar o direito a moradia como direito
social, por ser norma de contetido programatico, ¢ inadmissivel.

E contraditorio o magistrado aceitar o argumento de que a moradia do fiador ¢ um
direito fundamental e a0 mesmo tempo penhorar o seu bem, com base na Lei 8.009/90, de
conteudo infraconstitucional, vez que at¢ mesmo uma norma programatica tem forca para
declarar a inconstitucionalidade de uma lei. O juiz ndo esta obrigado a aplicar uma norma
hierarquicamente inferior, contraria aos ditames constitucionais, somente por ser uma norma
vigente.

O instituto possui grande relevancia juridica, tendo em vista a diversidade de opinides
na doutrina e a divergéncia em decisdes proferidas pelo Judicidrio, inclusive pelo proprio
Supremo Tribunal Federal.

Dessarte, algumas consideracdoes devem ser feitas, destacando-se, no entanto, a

complexidade e importancia do assunto para a Ciéncia Juridica e para a sociedade em geral.

93 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, Ed. Atlas S. A., 17% edi¢do, 2005, p. 178.
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O direito a moradia ¢ inerente a dignidade da pessoa humana, preceito consagrado na
Constituicdo Federal e, portanto, de aplicagdo imediata. A principio, a Lei 8.009/90 surgiu
como uma forma de tutelar o imodvel residencial da familia, vez que esta ¢ amparada
constitucionalmente como a base da sociedade.

Entretanto, ha que se ressaltar que a importancia social do bem de familia excede a
protecdo do imovel familiar, pois também abrange o imével pertencente as pessoas solteiras,
separadas e vilvas. Esse entendimento ja estd sedimentado no STJ, pois recentemente
aprovou a Sumula n° 364, concluindo que a Lei 8.009/90 visa tutelar o direito de moradia de
toda a pessoa humana.

A resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia em adotar a tese da inconstitucionalidade
desse dispositivo legal deve-se ao fato de nosso pais ndo possuir tradicdo constitucionalista,
reflexo da época liberal-individualista e patrimonialista, em que o Direito Constitucional e o
Direito Civil ndo se comunicavam.

A realidade fatica, no atual contexto social, exige que a aplicagdo do Direito Civil ndo
mais se dé nos moldes do Direito Romano ou Cédigo de Napoledo, mas sim numa visao
ampla, sob a égide dos principios constitucionais, buscando-se até o fim a justica social.
Acreditamos que nao se pode mais encarar a realidade contemporanea pela visao formal e
individualista do antigo Diploma Civil.

Em se tratando de tema complexo, entende-se que mesmo apds a manifestagdo da
Corte Suprema, ndo se deve encerrar a discussdo. Ao revés, os votos divergentes dos
Ministros e a edi¢ao da nova sumula do STJ demonstram que se tem muito a debater, para
encontrar uma solu¢do adequada, de modo a ndo divorciar o direito dos ideais de justica.

Com todo respeito aos insignes Ministros, a decisdo pela penhorabilidade do bem de
familia do fiador revela que o Supremo estd em total dissonancia com a evolugao do direito
civil, desconsiderando a inevitavel constitucionalizagcdo do direito privado.

Uma coisa ¢ parcela da jurisprudéncia e da doutrina seguir uma orientagdo legal,
positivista, adotando a linha de pensamento do mercado locaticio, diante de nosso historico de
jurisdi¢do; outra € o Supremo Tribunal Federal, o mais alto 6rgdo de jurisdi¢do constitucional,
ceder aos imperativos do mercado imobilidrio, em detrimento do direito social de moradia,
protegido pela Carta Maior.

Parece-nos que a penhorabilidade do bem de familia do fiador ¢ indevida e injusta,

pois a norma que a estabeleceu confronta-se em diversos pontos com principios da Carta
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Magna patria e com o sistema principiologico do Direito Contratual contemporaneo, pelo que
se conclui pela sua inconstitucionalidade.

Ora, ¢ competéncia do Supremo fazer cumprir a Constitui¢do e garantir um minimo de
dignidade ao ser humano. Cremos que a jurisdicdo constitucional e a andlise de todos os
demais ramos do direito a luz da Carta Politica ¢ o caminho para o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito. Contudo, isso somente ocorrera se os aplicadores do direito
acompanharem a evolucdo do mundo contemporaneo.

E imperioso que nossos tribunais julguem litigios de Direito Civil em consonancia
com o Texto Maior. O contrato deve preservar essa concep¢ao, bem como os dispositivos
estabelecidos nos artigos 421 e 2015, pardgrafo unico do Diploma Civil. Em outras palavras,
o julgador ndo pode esquecer-se do principio da fun¢do social do contrato, uma norma de
ordem publica.

A previsdo legal da penhora oriunda de fianga concedida em contrato de locacao nao
se coaduna com esse principio e tampouco com o direito fundamental de moradia, que
limitam a autonomia privada. Dai, divergirem tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia acerca
da constitucionalidade dessa lei, especialmente em face do principio da fungdo social do
contrato.

Conforme ja mencionado alhures, a funcdo social do contrato ndo elimina o principio
da autonomia contratual, porém reduz o seu alcance, quando presentes interesses
metaindividuais ou interesses individuais relativos a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, o direito de propriedade deve ser interpretado em consonancia com o
principio da func¢do social da propriedade. A lei ndo define pardmetros para se saber se uma
propriedade cumpre ou ndo com a sua fungao social. Assim, o juiz ndo pode proferir qualquer
decisdo que envolva propriedade sem primeiramente avaliar a sua fungao social.

A Carta Politica, em seu artigo 170, tutela a propriedade privada e a funcao social da
propriedade diante de eventual oscilagdo do mercado, tendo em vista que a ordem econdmica
“tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios: II-propriedade privada; e Ill-fungdo social da
propriedade”. Ademais, a Constituicdo da Republica assegura prote¢ao a familia (artigo 226).
Assim, a Lei 8.009/90 s6 vem reforcar o que ja foi dito sobre a impenhorabilidade da
residéncia, face as dividas contraidas pela familia.

Por derradeiro, aguardamos que as decisdes acima expendidas, no sentido da tese da
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impenhorabilidade do imoével residencial do fiador, tornem-se uma tendéncia em nossos
tribunais, o que, decerto, ird corroborar a nova visdo do direito privado, atualmente
denominado “Direito Civil Constitucional”.

A reiteragdo de decisdes nesse sentido pelos aplicadores do direito ¢ indispensavel do
ponto de vista social, além do que exerce influéncia nas decisdes do Legislativo em aprovar
Projeto de Lei que revogue o art. 82 da Lei do Inquilinato e, por conseqiiéncia, o inciso VII do
artigo 3° da Lei 8.009/90, a exemplo do Projeto de Lei n° 370, de 24/05/1999, autorado pelo
Senador Lauro Campos ¢ do Projeto de Lei n°® 145, de 29/05/2000, proposto pelo Senador
Carlos Patrocinio, que retratam o tema, por considerarem esse dispositivo totalmente
inconstitucional.

Esperamos que os nossos aplicadores do direito passem a analisar a importancia social
da moradia, para que se possa dar mais um passo em busca da conquista de objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tais como os previstos no artigo 3°, inciso I,
III e IV, da Carta Maior: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza
e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais; e promover o bem de todos”.

O direito deve ser visto como uma realidade dindmica, que estd em constante
movimento, acompanhando as novas exigéncias e necessidades humanas, através da
interpretagdo. Assim, os operadores do direito possuem uma relevante fungdo, que ¢ a de
extrair da Constituicdo Federal os elementos necessarios a uma decisdo mais justa, pois a
sociedade clama por um novo modelo de Justica, alicercado na dignidade humana e na
igualdade social.

O legislador deveria criar novos mecanismos de prote¢do a garantia de crédito do
credor, sem violar o direito fundamental de moradia do fiador. Da mesma forma, os
julgadores deveriam analisar o caso concreto com mais freqii€ncia para a lide, e menos para a
lei. Dai a importancia da interpretagdo teleoldgica da lei, uma vez que o contrato deve ser
interpretagdo conforme o contexto da sociedade.

Nao parece justo o tratamento desigual aplicado ao fiador, eis que somente seus bens
de familia estdo passiveis de constri¢do. E patente a ofensa ao principio da isonomia:
enquanto ao locatario (o real devedor) aplica-se a regra da impenhorabilidade, impede-se ao
fiador a mesma protecao.

De mais a mais, ndo merece guarida o argumento de que a previsio de

impenhorabilidade abalaria o mercado de locagdes e, conseqlientemente, inviabilizaria o
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exercicio do direito constitucional de moradia aos locatarios, em virtude de eventual colapso
nas garantias dos locadores, que em tese, causaria a violacao do principio da isonomia.

Ora, a garantia da impenhorabilidade apenas traria beneficios para os contratantes. Ao
locador caberia tdo-somente buscar novos mecanismos para assegurar o cumprimento do
contrato, como por exemplo, a exigéncia de que o fiador possua mais de um imovel, caucao
ou, finalmente, o seguro fianca que, na verdade ¢ uma modalidade segura e viavel de garantia,
embora pouco utilizada.

Essa previsdo legal tem carater exclusivamente econdmico, pois preocupa-se tao-
somente com a industria imobiliaria, deixando a mercé da propria sorte o fiador e sua familia.
Nao ¢ razoavel penhorar um Unico imovel de uma familia desinformada, em decorréncia de
uma divida contraida por terceiros.

E incompativel com os ideais de justi¢a retirar um teto de uma familia por conta
dividas de outrem, tampouco hd que se falar em proporcionalidade entre prejuizo pecuniario
do locador, por inadimpléncia do locatario, e penhorabilidade do tnico imdvel residencial do
fiador. Nao seria constitucional infringir um direito social de moradia, protegido pela Carta
Maior, em favor de uma lei infraconstitucional, claramente contraria aos ideais de isonomia.

Outrossim, ¢ de se questionar qual a relevancia social que tutela o crédito do locador, a
ponto de legitimar a violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, retirando a
moradia de uma familia? Por que razdo também ndo se atribui a mesma relevancia aos
créditos resultantes de outras modalidades de garantias locaticias?

A fatidica Lei deveria ter em mente o mandamento do artigo 620 do CPC, cujo
dispositivo estabelece que cabe ao juiz determinar que a execugdo seja feita de modo menos
gravoso para o devedor. Assim, a previsdo de constri¢do do Unico bem de familia retrocede a
todos os pensamentos modernos do direito, inutilizando todo esfor¢o de nossos antepassados,
que lutaram pela consagragao dos direitos e garantias fundamentais.

Nao obstante a recente decisdo do Tribunal Excelso, comungamos com a corrente da
impenhorabilidade, pois com base em so6lida doutrina, entendemos que o contrato de locagao,
como atualmente difundido nas médias e grandes cidades, ¢ deveras um contrato de adesdo e
de consumo.

Ao ser administrado pelas empresas imobiliarias (que auferem lucros, mediante taxas
de administracdo), estas impdem as regras do contrato, sem qualquer discussao prévia com o

inquilino e seu fiador, sendo que este ultimo, em regra, renuncia ao beneficio de ordem sem a
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minima adverténcia pratica sobre as clausulas, na maioria das vezes obscuras.

Assim, ndo sdo feitas ao fiador adverténcias imprescindiveis como a possibilidade de
penhora do seu unico imoével residencial, na hipotese de inadimplemento do aluguel pelo
locatario, assim como ndo ¢ informado sobre a impossibilidade de ressarcimento, via ag¢ao
regressiva, uma vez que a residéncia do inquilino estda amparada pela norma da
impenhorabilidade.

Por conseguinte, em concordancia com a tese da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador locaticio, entendemos que o contrato de locacdo deve obedecer a principiologia
consumerista e civilista, além dos principios que regem o direito civil-constitucional.

Impende ressaltar que ndo estd se propondo um relaxamento quanto as obrigacdes
assumidas, que decerto ocasionaria uma ameaga a ordem publica, mas sim uma efetiva
aplicagdo de normas que preservem em sua destinacao, maior prote¢ao aos direitos humanos e
fundamentais do fiador e ndo somente a uma restrita parcela da sociedade. Mesmo porque, ao
decidir pela prevaléncia do principio basilar da Constitui¢ao (dignidade humana), o julgador
ndo estard isentando o fiador de cumprir sua obrigagdo, pois este sO estara livre apos o seu
adimplemento.

A despeito da eficiéncia do contrato de fianca, em razdo da simplicidade para sua
formagdo, ndo se pode olvidar que essa espécie de garantia ¢ complexa para o fiador, na
medida em que torna suscetivel de penhora o seu unico imével residencial. E necessario uma
reavaliagdo das normas de protecdo ao fiador, a fim de evitar que o direito venha a ser
utilizado de forma arbitraria e que situagdes como essa ocorram em nome da lei. Nao resta
duavida que essa previsdo legal demonstra a lamentavel degradacdo do ser humano, trazendo-
lhes conseqiiéncias negativas tanto de ordem fisica como psiquica inaceitaveis, que fere a
garantia da dignidade humana.

Finalmente, apresentamos como proposta para reduzir a voracidade do mercado
imobilidrio e proteger de penhora o bem de familia do fiador da locacdo, o incentivo a da
atuacdo do Governo nas esferas Executiva e Legislativa, no sentido de promover uma so6lida
reestruturacdo do seguro fianga locaticia, a fim de diminuir a abusividade dos sistemas
bancario e securitario, que ha muito ditam as regras dessa garantia locaticia, impossibilitando
a sua contratacdo através dos sujeitos da locacgdo (locador e locatério).

Acreditamos que a revitalizagdo do seguro fianga, sem duvida, serd a melhor e a mais

eficiente garantia locaticia, em que ndo ha a inconveniéncia de penhorar a residéncia de um
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fiador, que implicaria na destruicdo de uma familia, pelo simples fundamento no antigo
Principio do pacta sunt servanda.

Concluimos a presente monografia com o escolio do brilhante doutrinador Gustavo
Tepedino™:

“No caso brasileiro, a introdugdo de uma nova postura metodoldgica, embora ndo
seja simples, parece facilitada pela compreensdo, mais e mais difusa, do papel dos
principios constitucionais nas relagdes de direito privado, sendo certo que doutrina e
jurisprudéncia tém reconhecido o carater normativo de principios como o da
solidariedade social, da dignidade da pessoa humana, da func¢do social da
propriedade, aos quais se tem assegurado eficacia imediata nas relagdes de direito
civil”.

94 DA SILVA, Luciano Sabino, op. cit



