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RESUMO

O presente estudo aborda o bem de familia do fiador, sob a perspectiva do
Direito Civil Constitucional. O objetivo do trabalho é aferir a constitucionalidade do
inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990. A tutela do bem de familia ganha reforco ao
se verificar que, com a evolugcédo do Direito Privado, deixa o Codigo Civil de ser o
centro das relacdes privadas, passando tal funcdo a Constituicdo Federal de 1988.
Diante dessa realidade, as relacbes privadas passam a ser analisadas e
interpretadas com base na triade principiolégica do Direito Civil Constitucional, qual
seja: a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a isonomia ou
igualdade substancial. Aléem desses principios, para a concretizacdo dos principios
constitucionais nas relacdes privadas, tem-se a nocdo da horizontalizacdo dos
direitos fundamentais. Essa forma de aplicagdo das normas constitucionais surge
com o objetivo de cumprir o direito fundamental a moradia, consagrado como um
direito social no Texto Constitucional (art. 6° da CF/88). Mesmo diante da existéncia
de posicdo em contrario ao que se propde no Supremo Tribunal Federal, o tema
objeto deste estudo ainda carece de estudo, uma vez que alguns Tribunais de
segunda instancia vém decidindo, no Brasil, pela inconstitucionalidade do dispositivo.
Isso porque a excecdo legal da impenhorabilidade fere os principios da isonomia e

da razoabilidade, além de ferir o direito fundamental a moradia.

Palavras-chave: Principios. Moradia. Bem de familia. Vis&o civil e constitucional.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal prevé direitos fundamentais do individuo, dentre eles,
a protecdo da dignidade humana (art. 1°, 1ll, CF/88), o direito & moradia, sendo este
uma exteriorizacao do principio de protecédo da dignidade da pessoa humana (art. 6°
CF/88) e aisonomia (art. 5°, caput, CF/88). No entanto, conforme se extrai do art. 3°,
VII, da Lei Federal 8.009/90 uma das excecbes a impenhorabilidade do bem de
familia legal refere-se ao imével de residéncia do fiador de locagdo. Nessa toada,
prevalece, ainda, no Supremo Tribunal Federal a tese da penhorabilidade do imével
do fiador. Entretanto, a inconstitucionalidade de tal previsdo vem sendo sustentada
por doutrinadores e incorporada a julgados estaduais.

A partir disso, o presente estudo buscara demonstrar que o inciso VIl do art.
3° da Lei 8.009/1990 carece de constitucionalidade, uma vez que fere o principio da
isonomia e da razoabilidade, sem contar o fato de ferir o direito fundamental a
moradia incluido pela Emenda Constitucional n°® 26/2000.Ainda, visara analisar a
tese que prevalece no Supremo Tribunal Federal sobre a penhorabilidade do bem de
familia do fiador, demonstrando ser essa previsao inconstitucional, selecionando
correntes doutrinarias que visam defender a tese abordada através de pesquisa
bibliografica. Por fim, serd apresentado suporte jurisprudencial sobre a matéria em
analise, que apresenta, principalmente, suporte teorico basico a Constituicdo
Federal e as normas infraconstitucionais.

Assim, ainda que nao exista previsao legal e que confronte com o elencado
no inciso VII do art. 3°, da Lei n°® 8.009/90, ndo deve o fiador (em regra devedor
subsidiario) suportar contricdo maior do que o devedor principal perante o contrato
de locacéo, bem como deve ter seu bem de familia resguardado, sendo que, o que
for de desencontro com tal hipétese viola gravemente os fundamentos do Estado e
os direitos fundamentais do ser humano, dentre os quais, a protecdo a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88), da qual decorre a protecdo constitucional da
moradia (art. 6° da CF/88) e a isonomia (art. 5°, caput, da CF/88).

O presente estudo encontra seu marco teérico nas ideias contidas no artigo

escrito pelo doutrinador e professor de Direito Civil Flavio Tartuce, A penhora doBem



de Familia do fiador de locagédo. Abordagem atualizada. Tendo seu texto sido
publicado na Revista IOB de Direito Civil e Processual:

o devedor principal (locatario) nao pode ter o seu bem de familia
penhorado, enquanto o fiador (em regra devedor subsidiario — art.
827 do CC) pode suportar a constricdo. A lesdo a isonomia reside no
fato de a fianga ser um contrato acessorio, que nao pode trazer mais
obrigacBes do que o contrato principal (locacdo). Em reforco, haveria
desrespeito a protecdo constitucional da moradia (art. 6.° da
CF/1988), uma das exteriorizacdes do principio de protecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, do Texto Maior).

Pontue-se quetrata-se de um tema vivenciado por grande parcela da
sociedade o que o torna, de suma importancia. Aléem do que, a abordagem de tal
assunto visa a busca da protecdo do bem de familia do fiador, visando defender os
direitos fundamentais do individuo, sendo de extrema relevancia para aqueles que
possam vir a ter seu direito violado.

O estudo mostra-se justificado pela necessidade de modificar o entendimento
jurisprudencial atual sobre a matéria, haja vista ndo se tratar de um problema t&o
simplério, podendo trazer assim um Direito mais renovado, justo e solidario,
abrangendo principalmente os direitos inerentes ao fiador de contrato de locacéo.

Particularmente, o interesse pelo presente estudo se da pelo inconformismo
com o dispositivo legal que ird ser debatido, aléem do que trara consigo a aquisicao
de um vasto conhecimento, envolvendo a analise de correntes doutrinarias,
jurisprudéncias dos tribunais sobre a matéria em andlise, ampliando de forma
significativa a formacéao profissional do pesquisador.

Para tanto, utiliza uma metodologia técnico-formal, pelo caminho do método
I6gico-dedutivo e do procedimento de pesquisa bibliografica, que consiste na andlise
das normas (lato sensu), da jurisprudéncia e de doutrinas relativas a presente
tematica.

Para justificar a afirmacéo principal proposta por este texto, em um primeiro
momento, a preocupacdo da autora sera de trabalhar com a ideia dos principios
fundamentais do Estado, notadamente o principio da dignidade da pessoa humana e
0 minimo existencial, a protecdo constitucional da moradia e a isonomia. Em seguida

sera exposta a devida categorizacdo do bem de familia, em seu tratamento dualista



no sistema juridico brasileiro. Serdo expostas o conceito de bem de familia, bem
como as suas espécies na civilistica nacional.

O dultimo tépico, buscard enfrentar a tutela do bem de familia do fiador na
locacao imobiliaria, trazendo disposi¢cdes acerca do controle de constitucionalidade,
sera apresentado e abordado a excecao legal da impenhorabilidade do bem de
familia, relativa ao fiador da locacdo imobiliaria, constante do art. 3°, inciso VII, da
Lei 8.009/1990, o cerne desse estudo, trazendo posicionamento jurisprudenciais e
doutrinarios relativos a tematica, para entdo realizar uma andlise critica quanto a
atual posicédo do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a constitucionalidade de
tal dispositivo. Sera demonstrado, por oportuno, o posicionamento dos Tribunais,
gue mesmo apos a decisdo superior, continuam julgando pela inconstitucionalidade

da norma vigente.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a teméatica proposta neste trabalho, qual seja, que o inciso VI
do art. 3° da Lei 8.009/1990 carece de constitucionalidade, uma vez que fere o
principio da isonomia e da razoabilidade, sem contar o fato de ferir o direito
fundamental a moradia incluido pela Emenda Constitucional n® 26/2000, faz-se
necessaria a apresentacdo de alguns conceitos essenciais para introduzir os
conhecimentos necessarios a compreensdo do problema de pesquisa. Esses
conceitos sao: Principios, moradia, bem de familia e visao civil e constitucional.

A palavra principio vem do latim principium e tem significagdo variada,
podendo dar a ideia de comeco, inicio, origem, ponto de partida, ou, ainda, a ideia
de verdade primeira, que serve de fundamento, de base para algo.

Atualmente, como bem observa Ruy Samuel Espindola:

existe uma unanimidade entre os doutrinadores em reconhecer o
status de norma de Direito aos principios juridicos, ou norma juridica,
possuindo positividade, vinculatividade, eficacia positiva — que pode
ser entendida, segundo o autor, como inspira¢do a luz hermenéutica
e normativa que conduz a determinadas solu¢cbes em cada caso,
segundo a finalidade perseguida pelos principios incindiveis -, e
eficacia negativa, assim entendida como a forca de tornar invalidas
as decisdes que se contraponham aos principios.

Lucia Valle Figueiredo, por exemplo, nos ensina que os principios sao: “...]
normas gerais, abstratas, ndo necessariamente positivadas expressamente, porém
as quais todo ordenamento juridico, que se construa, com a finalidade de ser um
Estado Democrético de Direito, em sentido material deve respeito”.

Marcelo Harger conceitua os principios como sendo:

normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com um
grau de generalidade e abstracdo elevado e que, em virtude disso,
ndo possuem hipoteses de aplicagdo pré-determinadas, embora
exercam um papel de preponderancia em relagdo as demais regras,
que ndo podem contrarida-los, por serem as vigas mestras do
ordenamento juridico e representarem o0s valores positivados
fundamentais da sociedade.

7

J& moradia € esse conceito € de facil percepgdo, chegando a ser um

consenso de que moradia ou morada é a casa onde se mora, residéncia em que
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vive, habitacdo. E logo conceitos proximos também o completam como lar, abrigo,
protecao, refugio, familia.
Nesse contexto, José Afonso da Silva pronuncia-se da seguinte forma:

No morar encontramos a idéia bésica da habitualidade no
permanecer ocupando uma edificacdo, 0 que sobressai com sua
correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma conotacdo de
permanecer ocupando um lugar permanentemente. O direito a
moradia ndo é necessariamente direito a casa propria. Quer-se que
garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente, segundo a propria etimologia do verbo morar, do latim
“morari”, que significava demorar, ficar.

No julgamento de um Recurso Extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal,

o Ministro Cezar Peluso, ora Relator, sustentou o seguinte:

[...] o direito & moradia, como um direito social, abrange ndo apenas
a tutela da moradia do proprietario do imével, mas o direito de
moradia como tal, em sentido geral, isto €, até de quem nédo seja
proprietério. O direito € amplo. Nao se pode dizer que o artigo 6° sO
abrangeria os proprietarios do imoével. O direito a moradia é direito
gque deve ser reconhecido a ampla classe de pessoas que nao tém
propriedade de imovel e, portanto, devem morar sob alguma das
outras formas, mediante os institutos que o ordenamento juridico
prevé para permitir essa moradia. (STF, RE 407688/SP, Rel. Min.
Cesar Peluso, Julgamento 02 02 2006)

Na concepcéao de Afonso da Silva, significa “ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar e residir com animus de
permanéncia, na condig¢ao de recondito para abrigar a familia”.

Ademais, segundo Flavio Tartuce, “0 bem de familia pode ser conceituado
como o imovel utilizado como residéncia da entidade familiar, decorrente de
casamento, unido estavel, entidade monoparental ou outra manifestacdo familiar,
protegido por previsao legal especifica”.

Conforme nos ensina Ana Marta Cattani de Barros Zilveti:

Ao se falar em bem de familia — originario do homestead americano —,
constata-se o amparo efetivo e concreto do direito a moradia, contido
no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social; bem como ha a concrecao da
necessidade de se preservarem as bases patrimoniais satisfatorias
do devedor, possibilitando o seu recomeco de vida
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Ainda, segundo Silvio Salvo Venosa, o bem de familia “constitui-se em uma

porcdo de bens que a lei resguarda com os caracteristicos de inalienabilidade e

impenhorabilidade, em beneficio da constituicdo e permanéncia de uma moradia

para o corpo familiar”.

Por fim, entende-se como visdo civil constitucional, a interpretacdo dos

institutos privados a partir do Texto Maior e dos principios constitucionais

(TEPEDINO, 2004, p. 1). E a tendéncia do Direito Civil Contemporaneo que emerge

a luz do direito civil constitucional.

A par dessa realidade, vale citar a licdo de Paulo Luiz Netto Lobo, que assim

pondera:

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos
distintos e até contrapostos. Antes havia uma disjuncéo: hoje, a
unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador
da elaboracéo e aplicacéo da legislagéo civil. A mudanca de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Cdédigo Civil segundo a
Constituicdo e ndo a Constituicdo segundo o Cddigo, como ocorria
com frequéncia (e ainda ocorre). A mudanca de atitude também
envolve certa dose de humildade epistemoldgica.

Nesse contexto, pontua Flavio Tartuce:

Assim, nessa realidade contemporénea, surge o0 caminho
metodolégico denominado Direito Civil Constitucional, entendido
como uma reconstrucdo axiolégica que busca aplicar os valores
constitucionais a todo ordenamento, inclusive ao Direito Privado.

Diante do exposto, os conceitos apresentados constituem um conjunto de

informacfes essenciais a compreensdo deste trabalho e possibilitardo a fluente

leitura do capitulo que a apresentaremos a seguir.
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CAPITULO 1 — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO

Com a nova concepgdo do Direito Privado, especialmente diante da
personalizacdo do Direito Civil, a tutela do individuo ganhou notavel espaco no
estudo desse ramo juridico, sobrepondo-se aos interesses meramente patrimoniais,
tdo prestigiados em um passado civilistico préximo.

Assim, nessa realidade contemporénea, o Direito Civil Constitucional é
entendido como uma reconstrucdo axiolégica que busca aplicar os valores
constitucionais a todo ordenamento, inclusive ao Direito Privado (TARTUCE, 2011, p.
383). Isso se deve ao fato de que a Constituicdo Federal € norma hierarquicamente
superior as demais, irradiando regras e principios para todo o sistema juridico
(PERLINGIERI, 2002, p. 5). O Direito Civil Constitucional representa novo olhar do
Direito Privado para o Texto Maior.

Isso significa que ha um inter-relacionamento entre o Direito Privado, em
especial o Direito Civil, e a Constituicdo Federal. Ha uma sadia simbiose entre tais
campos do conhecimento juridico, sendo que caminham juntos para efetivacdo dos
fins sociais das normas, de forma a interagir os ramos publico e privado,
especialmente por meio da comunicacdo e da complementaridade, superando o
modelo anterior da incomunicabilidade.

N&do se trata de invasdo de um ramo no outro, mas sim de interacdo
necessaria com o intuito de melhor servir o Estado e a sociedade. Os institutos
privados sdo adequados de acordo com os valores constitucionalmente consagrados,
uma vez que diversos institutos e principios com natureza eminentemente privada
ganham status constitucional.

Desta Forma, pelo caminho sem volta do Direito Civil Constitucional,
abordaremos neste capitulo nocdes gerais sobre os principios fundamentais do
Estado, notadamente o principio da dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial, o direito constitucional a moradia, direito social e fundamental e a
isonomia, visando demonstrar que os institutos privados devem ser analisados e
interpretados de acordo com tais principios encartados no Texto Maior.

Com o presente capitulo busca-se demonstrar, de maneira introdutoria, que o

inciso VIl do art. 3° da Lei 8.009/1990 carece de constitucionalidade, uma vez que
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fere o principio da isonomia e da razoabilidade, sem contar o fato de ferir o direito
fundamental a moradia incluido pela Emenda Constitucional n° 26/2000, principios
estes que aqui serdo devidamente expostos.

1.1 — Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o minimo existencial

Partindo do pressuposto de que o Direito € um conjunto sistematico de
normas, valores e principios — cujo objeto € regular a vida social —, a interacdo da
Lei Maior com a Lei Civil representa a busca pela interacdo de todo sistema juridico
(SILVA, 1998, p. 3237 e MOREIRA, 2008, P. 114). Busca-se a efetivacdo dos fins
sociais das normas juridicas, com base nos trés principios basicos do Direito Civil
Constitucional, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da solidariedade social e o principio da isonomia ou igualdade substancial
(TEPEDINO, 2004, p. 11-20).

Enuncia o art. 1°, Ill, da CF/1988 que o nosso Estado Democrético de Direito
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Cuida-se daquilo que se
denomina principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos
principios. E reconhecido como a prerrogativa de todo ser humano em ser
respeitado como individuo, de ndo ser prejudicado e de fruir de um ambito
existencial proprio. Consiste em assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. Diante desse regramento inafastavel de protecao
humana é que esta em voga, atualmente, falar em personalizacéo, repersonalizacao
e despatrimonializacédo do Direito Privado (FACHIN, 2001). Trata-se de afirmar que a
pessoa, enquanto um fim, e ndo um meio, deve ser valorizada em detrimento do
patriménio (KANT, 1993, P. 77). A0 mesmo tempo em que O patrimdnio perde a
importancia, a pessoa é supervalorizada. Deste modo, tal regramento deve ser
utilizado como forma de instrucdo, interpretacdo e aplicacdo das normas

infraconstitucionais. Nesse propésito, pondera Luiz Edson Fachin:

Principios como o da dignidade da pessoa humana [...] integram
conjuntamente a ordem constitucional positivada [...] ndo séo
“adornos” ou meras formulagdes de feicdo programa- tica. Por este
motivo ndo podem deixar de ser utilizados, nem sé-los (sic) apenas
subsidiariamente; devem instruir a interpretacéo e a aplicacéo das
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normas infraconstitucionais, mantendo a coeréncia e unidade
préprias de um sistema (FACHIN, 2006, p. 77).

Por certo que € dificil a concretizacdo exata do que seja o principio da
dignidade da pessoa humana, por tratar-se de uma clausula geral, de um conceito
legal indeterminado, com variantes de interpretacoes.

A Constituicao Federal conferiu a dignidade da pessoa humana valor maximo
no rol de direitos do individuo, sendo alcancavel por todos, independentemente de
pré-requisitos, mas simplesmente por sua condicdo de ser humano. Isso implica
afirmar que ndo ha apenas uma garantia formal, mas existe o reconhecimento
material de tal direito, ao ponto de ser obrigacdo do Estado e dos jurisdicionados
garantir  condicbes minimas de existéncia evitando-se desigualdades
desproporcionais nas mais diversas relagdes juridicas.

Cabe destacar que o Novo Cadigo de Processo Civil realca a valorizagao
desse principio, especialmente no seu art. 8°, ao estabelecer que “ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem como,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficacia”.

E a qualidade inerente do ser humano, reconhecida pelo Estado, de que |he
sdo assegurados direitos fundamentais contra qualquer ato desumano ou
degradante, bem como um minimo necessario para viver de forma saudavel.

A teoria do minimo existencial ajusta-se a tese de que todo homem deve ter
acesso a certas condicbes minimas para que possa desfrutar de uma vida digna. A
nocdo de minimo existencial esta intimamente ligada a concepcéo de dignidade da
pessoa humana, no qual estabelece-se uma complementacdo entre esses dois
conceitos, sendo um pressuposto existencial do outro. O minimo existencial consiste
em um direito fundamental que encontra suporte no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (TORRES, 1990, p. 69).

O minimo existencial corresponde a um direito fundamental as condi¢des
materiais basicas da vida e ostenta tanto uma dimensao positiva — relacionada aos
direitos prestacionais — quanto uma dimensao negativa — relativa aos direitos de

defesa —, por meio do qual se impede a pratica de atos pelo Estado ou por
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particulares que subtraiam do individuo tais condigbes materiais indispensaveis para
uma existéncia digna.

O minimo existencial seria 0 amparo do Estado garantindo a cada individuo
uma vida com o minimo de dignidade possivel, conferindo protecdo a qualquer
pessoa necessitada que ndo tenha condicdes de, por si sé ou com o auxilio de sua
familia, prover o seu sustento.

Nessa linha, Luiz Edson Fachin, desenvolveu ateoria do estatuto juridico do
patrimdnio minimo, que procura garantir um minimo de patriménio com base no
ordenamento juridico, ou seja, deve o individuo ter o minimo existencial como forma
de garantir-lhe a sua dignidade. Essa teoria ndo tem o interesse de atacar a
propriedade privada, mas afasta o carater patrimonial das rela¢des juridicas privadas.
O intuito é remodelar este instituto, determinando que o mesmo néo se sobreponha
a dignidade do individuo.

Conforme expde Flavio Tartuce:

[...] a premissa do patriménio minimo pode ser retirada do art. 584 do
Cdbdigo Civil, pelo qual € nula a doacdo de todos os bens, sem a
reserva do minimo para a sobrevivéncia do doador (nulidade da
doacdo universal). Com esse instituto preserva-se a dignidade da
pessoa humana evitando que o prédigo dilapide seus bens
gquedando-se a miséria. (TARTUCE, 2017, p. 136).

Importante salientar que a Teoria do Patrimbnio Minimo tem por objetivo
garantir os direitos daqueles que possuem um patrimdnio estabelecido e nele tém a

seguranca de que seus bens estardo protegidos, gerando conforto a sua familia.

1.2 — Protecéo Constitucional da Moradia

A moradia, embora se consolide materialmente em um imovel, ndo se realiza,
exclusivamente, no direito de propriedade. Ao contrario, trata-se de um valor de
conceito amplo. O direito fundamental a moradia emana do principio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que tem sido designado como um direito as

condi¢cdes materiais minimas para uma existéncia digna.
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Embora tenha sido inserido no rol dos direitos fundamentais sociais somente

no ano de 2000, através da Emenda Constitucional n. 26/2000 e positivada como

outro objetivo da Republica, por meio do art. 6°, da CF, é reconhecido como direito

desde 1948, quando o Brasil ratificou a Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos,

concebida como marco internacional da origem da previsdo do direito a moradia ao

estabelecer que toda pessoa tem direito a habitacao, inclusive a protecéo do lar.

Para Pedro Lenza:

O direito social a moradia é fundamental, pois a moradia € um dos
componentes basicos para uma vida digna. Como pode o cidadéo
viver sem uma moradia? A moradia serve de protecdo, de amparo
contra as intempéries da natureza, é na moradia que o cidad&do
abriga sua familia, constréi seu lar.

Outrossim, segundo Flavio Pansieri:

O Direito a Moradia consolidado como Direito Fundamental e previsto
expressamente como um Direito Social no artigo 6° da Constituicao
brasileira, em correspondéncia com o0s demais dispositivos
constitucionais, tem como nucleo basico o direito de viver com
seguranca, paz e dignidade e, segundo Pisarello, somente com a
observancia dos seguintes componentes se encontrar plenamente
satisfeito: seguranca juridica da posse; disponibilidade de servicos e
infraestrutura; custo de moradia acessivel; habitabilidade;
acessibilidade; localizac&o e adequacéo cultural.

Nesse contexto, a preocupacéo a efetivacdo do direito subjetivo ao acesso a

moradia, bem como o direito a habitacdo adequada, faz parte da esséncia do ser

humano e esta relacionada em um minimo necessario para se viver com dignidade.

Nessa toada, o direito & moradia surge, expressamente, como uma nobre

finalidade na Constituicdo vigente, consistindo num verdadeiro acréscimo positivo,

tendo como principal quesito a protecéo do local em que o individuo habita, vez que,

em verdade, viver dignamente sob um teto é fator imprescindivel a existéncia de

gualquer ser humano, aspecto que guarnece tal direito como merecedor de protecao.

by

Assim, o direito a moradia ndo pode deixar de estar inserido no rol dos

direitos minimos, pois sem a concretizacdo desse direito, o individuo ndo pode viver

dignamente.
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1.3 — Isonomia

O principio da dignidade da pessoa humana também encontra subsidios no
respeito a igualdade, porque este, ao proporcionar equilibrio, concretiza a dignidade.
O principio da isonomia € 0 que assegura a igualdade das partes, e advém da
garantia constitucional, é o tratamento igualitario a todos os cidaddos perante a lei.

Neste contexto, ocaput do art. 5° da CF/88 menciona que “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do seu direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Isonomia que esta prevista como:

Isonomia significa igualdade de todos perante a lei. Refere-se ao
principio da igualdade previsto no art. 5°, "caput”, da Constituicdo
Federal, segundo o qual todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza. Assim, de acordo com tal principio, 0s méritos
iguais devem ser tratados de modo igual, e as situacbes desiguais,
desigualmente, ja que ndo deve haver distincdo de classe, grau ou
poder econdmico entre os homens.

Atenta-se que esse preceito possui dois aspectos. O primeiro dele € o formal,
que “consiste em impedir o desigual tratamento de pessoas, sob os mesmos
pressupostos de fato” (BORGES, 2001, p. 38). O segundo aspecto é o material ou
substancial, que se relaciona a funcionalizacdo da igualdade prescrita. Isso significa,
gue a igualdade ndo deve ser observada apenas como equidade de todos perante a
lei, introduzida como direito fundamental de primeira geracédo, mas, sobretudo, como
forma de tratar igualmente os iguais e desigualdade os desiguais, ha medida de sua
desigualdade, maxima que surgiu com o reconhecimento do direito social, de
segunda geracéao.

Por todo exposto no presente capitulo, vislumbra-se que as relacdes privadas
passam a ser analisadas e interpretadas com base na triade principiolégica do
Direito Civil Constitucional, qual seja: a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade social e a isonomia ou igualdade substancial. Além desse principios,
para a concretizagcdo dos principios constitucionais nas relacdes privadas, tem-se a

noc¢éo da horizontalizagdo dos direitos fundamentais. Essa forma de aplicagdo das
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normas constitucionais surge com o objetivo de cumprir o direito fundamental a
moradia, direito social consagrado na CF/88.

Todas essas bussolas teoricas guiardo este estudo que, a partir do presente
momento, analisard o instituto do bem de familia e a inconstitucionalidade da
excecdo legal da impenhorabilidade do bem de familia do fiador na locacgao
imobiliéria (art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/1990).
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CAPITULO 2 — BEM DE FAMILIA

No presente capitulo, a fim de complementar o presente estudo e ampliar a
justificacdo da afirmacdo principal proposta por este texto, serd exposta a devida
categorizacdo do bem de familia, em seu tratamento dualista no sistema juridico
brasileiro. Tal abordagem sera realizada sob o prisma da personificagcdo das
relagdes privadas.

Serdo expostas as espécies de bem de familia existentes na civilistica
nacional, quais sejam as modalidades convencional e legal, diferenciando-as e
demonstrando-se as suas peculiaridades.

Sucessivamente, serdo apresentadas e abordadas as excecOes legais da
impenhorabilidade do bem de familia legal, um dos cernes deste estudo.

O principal objetivo do presente capitulo é o estudo e a reflexdo sobre a
importancia da protecdo ao bem de familia, afinal, o “bem de familia € um meio de
garantir um asilo a familia, tomando-se o imével onde ela se instala domicilio
impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos os cOnjuges a até que os filhos
completem sua maioridade” (AZEVEDO, 2003, p. 11). Busca-se demonstrar que o
bem de familia €, além de uma forma de efetivar o direito constitucionalmente
estabelecido a moradia, um meio de proteger a entidade familiar, vez que concretiza
aquilo estabelecido por Fachin como patriménio minimo necessario para garantir a

dignidade da pessoa humana.

2.1 — Conceito

Observa-se no Cdédigo Civil de 2002 uma mudanca de paradigma ao positivar
valores constitucionais que reafirmam a pessoa humana como centro dos institutos
juridicos, assegurando, especialmente por meio do sistema de clausulas gerais, 0s
direitos fundamentais garantidos entre os arts. 1° a 5° da Constituicdo Federal de
1988, dos quais se extrai a triade fundamental desse novo método hermenéutico:
dignidade-solidariedade-igualdade (TEPEDINO, 2004 e TARTUCE, 2014, p. 292-
293). Nesse sentido, pode ser citada a incluséo da protecdo dos direitos da

personalidade na codificacdo geral privada de 2002, entre os seus arts. 11 a 21.
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Amplia-se a protecdo aos direitos existenciais, diante da analise a luz da
personalizacdo do Direito Privado, na busca de valorizar a pessoa humana, ao
assegurar um patriménio minimo aos individuos. Trata-se do amparo de um piso vital
ao ser humano, seja decorrente de uma entidade familiar tradicional ou ndo, uma
vez ser obrigacdo do Estado garantir o minimo existencial aos seres humanos que
vivem em seu territorio.

Ao se falar em bem de familia, constata-se o amparo efetivo e concreto do
direito a moradia, contido no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social; bem como ha concrecdo da
necessidade de se preservarem as bases patrimoniais satisfatérias do devedor,
possibilitando o seu recomeco de vida (ZILVETI, 2006, p. 256).

Tradicionalmente, o bem de familia pode ser conceituado como o imovel
utilizado como residéncia da entidade familiar, decorrente do casamento, unido
estavel, entidade monoparental ou outra manifestacdo familiar, protegido por
previsao legal especifica. A propdsito, ao se ampliar a concepc¢éo de familia, surgem
novas formas e modalidades, além das tradicionais contidas nesse ditame superior,
podendo ser citadas a familia anaparental — aquela sem pais — e a familia
homoafetiva — existentes entre as pessoas do mesmo sexo (DIAS, 2010, p. 48).

A esse proposito, decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo, a respeito da
protecéo legal, que “Norma que nao excepciona nenhum devedor, colhendo todos,
seja solteiro, casado, concubinato, em unido estavel, heterossexual ou homoafetiva.
A lei é a mesma para todos; todos sdo iguais perante ela. Arts. 5°, caput, e 6° da
Constituicdo Federal. Direito Social. Direito a moradia. Direito natural que deve ser
preservado com a exclusdo da interpretacao restritiva para colher tdo s6 o devedor
casado, em afronta a interpretacao teleoldgica do seu art. 1°” (TJSP, Apelagao Civel
991.07.058288-3, Acordao 4610251, Boituva, 192 Camara de Direito Privado, Rel.
Des. Conti Machado, j. 30.06.2010, DJESP 20.08.2010).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica tem adotado a tese do “patrimbnio
minimo”, ao reconhecer que o imovel em que reside pessoa solteira estaria
protegido pela impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/1990 (Sumula 364 do STJ).

Assim, compreende-se que o Superior Tribunal de Justica tem entendimento

atual pelo qual a impenhorabilidade do bem de familia ndo visa proteger a familia em
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si. O objetivo da protecéo é a pessoa humana, a premente necessidade do direito a
moradia. Nesse contexto, valoriza-se a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social.

A doutrina contemporanea manifesta-se com concordancia em relagao e esse
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, como fazem Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho. Para os juristas, “o conceito legal de entidade familiar n&o
poderia ser tdo duro, sob pena de se coroarem injustigas”. Assim, seriam
“‘inatacaveis as palavras do culto Min. Luiz Vicente Cernicchiaro: ‘... a Lei 8.009/1990
ndo esta dirigida a um nimero de pessoas. Mas a pessoa. Solteira, casada, vilva,
desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um
teto para cada pessoa. S6 essa finalidade, data venia, p0e sobre a mesa a exata
extensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacao teleoldgica para
prevalecer a insuficiente interpretagdo literal” (GAGLIANO; PAMPOLHA FILHO,
2003, p. 290-291).

Pois bem, o homestead surgiu no Direito norte-americano com o objetivo de
assegurar as familias texanas uma porcédo de terra rural livre de execucdes, em
momento historico logo apdés a Independéncia daquele Pais (VANCE, 1934).
Abordando muito bem a origem histérica da categoria, Alvaro Villaga Azevedo
conceitua o bem de familia como “um meio de garantir asilo a 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” (AZEVEDO,
1999, P. 94).

Em apertada sintese, o bem de familia pode ser definido como o imoével
utilizado como residéncia da entidade familiar ou de pessoa solteiro, visando a

concretizacdo de um minimo de direitos patrimoniais para que viva com dignidade.

2.2 — Formas

No atual sistema juridico nacional, diante de um tratamento dualista, duas séo
as formas de bem de familia, que convivem harmonicamente.

Inicialmente, podem os conjuges ou entidade familiar (familias decorrentes do
casamento, unides estaveis entre homem e mulher, unides homoafetivas ou familias

monoparentais e outras), mediante escritura publica ou testamento, destinar fracao
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de seu patriménio para instituir o bem de familia convencional (arts. 1711 a 1722 do
CQ).

Além do bem de familia convencional, a Lei 8.009/1990, baseada no trabalho
académico do Professor Alvaro Villagca Azevedo, dispde sobre a impenhorabilidade
do bem de familia legal, que passou a ser o imével residencial (rural ou urbano)
préprio do casal ou entidade familiar, protegido pela impenhorabilidade,
independentemente de inscricdo no Registro de Iméveis (protecdo automatica).

Passa-se a andlise das duas formas de imdveis protegidos pela lei.

2.1.1 — DoBem de Familia Voluntario ou Convencional

O bem de familia convencional ou voluntario pode ser instituido pelos
cOnjuges, pela entidade familiar ou por terceiro, mediante escritura publica ou
testamento, ndo podendo ultrapassar essa reserva um ter¢co do patrimonio liquido
das pessoas que fazem a instituicdo (art. 1.711 do CC). O limite estabelecido pela
legislacéo visa a protecdo de eventuais credores das partes envolvidas. Também
pelo que consta da parte final desse dispositivo, o0 bem de familia convencional ndo
afasta a impenhorabilidade prevista em lei especifica, o que confirma a tese da
convivéncia das duas categorias. No caso de instituicido por terceiros, devem o0s
cOnjuges aceitar expressamente a instituicdo, ndo podendo se falar em aceitacao
tacita, até mesmo pela necessidade de residéncia sobre o imével.

Para que haja a protecao prevista em lei, € necessario que o bem seja imovel
residencial — urbano ou rural —, incluindo a protecéo a todos os bens acessorios que
o0 compdem, caso, inclusive, das pertencas (art. 1.712 do CC). A protecdo podera
ainda abranger valores imobiliarios, se a renda servir para conservar o imovel ou
sustentar a familia. Nessas condicGes, deverdo ser respeitadas as limitacbes e
procedimentos contidos no art. 1.713 e seus paragrafos.

A instituicdo do bem de familia convencional deve ser efetuada por escrito e
registrada no Cartério de Registro de Imoveis do local em que 0 mesmo esté situado
(art. 1.714 do CC).

Com a instituicdo do bem de familia convencional ou voluntario, o prédio se

torna inalienavel e impenhoravel, permanecendo isento de execucdes por dividas
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posteriores a instituicdo. Entretanto, a Norma Geral privada estabelece trés
excecdes quanto a tal protecdo, descritas no seu art. 1.715. A primeira excec¢éao diz
respeito as dividas anteriores a sua constituicdo, de qualquer natureza. A segunda é
relacionada a dividas posteriores, relacionadas com tributos relativos ao prédio, caso
do IPTU. Na Ultima ressalva, sdo mencionadas as despesas de condominio, ainda
gue posteriores a instituicdo. Como se nota, as duas Ultimas excecdes constituem
obrigacfes préprias da coisa (propter rem), que seguem o bem com qualquer que
com ele se encontre (obrigacdes ambulatérias).

A inalienabilidade, como regra, decorre do art. 1.717 do CC, sendo que,
eventual venda do bem clausulado somente podera ocorrer por meio de autorizacao
judicial, sendo necesséria a concordancia dos membros da entidade familiar, ouvido
0 Ministério Publico. A alienagdo do bem de familia voluntario ou convencional, ndo
havendo preenchimento dos requisitos legais, é nula, por fraude a lei imperativa (art.
166, VI, do CC).

Eventualmente, nas hipoteses de comprovada impossibilidade de
manutencdo do bem de familia convencional, o juiz podera — a requerimento dos
interessados e ouvido o Ministério Publico — autorizar a extingdo ou sub-rogacéao real
dos bens que o constituam em outros. Trata-se de uma hipdtese de dissolucéo
judicial do bem protegido (art. 1.719 do CC). Em tais casos, sempre devem ser
considerados os interesses dos membros da entidade familiar, o que justifica a
intervencdo do parquet. De acordo com a jurisprudéncia, havendo sub-rogacao, os
efeitos sdo produzidos apds o registro da substituicdo e ndo da instituicdo do bem
anterior (TJMG, Apelacdo Civel 1.0024.07.775606-2/0011, Belo Horizonte, 182
Camara Civel, Rel. Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes, j. 19.08.2008, DJEMG
29.08.2008).

No que concerne a sua administracdo, cabe a ambos os codnjuges, sendo
possivel a intervencdo judicial, em caso de divergéncia (art. 1.720 do CC). A
codificacdo privada seguiu a orientacdo relativa a equidade nos relacionamentos
familiares, nos termos do art. 226 da CF/88 e no art. 1.511 do CC. Todavia, traz
também uma tendéncia fora da linha contemporanea de desjudicializacdo dos
conflitos conjugais, pois o juiz decidir4 sobre a questdo que interessa aos membros

da entidade familiar.
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Ressalta-se, mais uma vez, que o ideal buscado pelo instituto do bem de
familia € a protecdo da pessoa, independentemente da estrutura ou tipo familiar
(PEREIRA, 2004, p. 1.189). Prova disso é o disposto no art. 1.721 do CC, segundo a
qual a extincdo do bem de familia convencional ndo decorre da dissolucdo da
sociedade conjugal, seja por separacdo, divércio, morte, inexisténcia, nulidade ou
anulabilidade do casamento, podendo o cénjuge sobrevivente, em caso de ser Unico
o bem do casal, requerer a extincdo da protecdo. Ademais, os efeitos de tutela
permanecem enquanto viver o outro conjuge, sendo que, se restarem filhos menores
de 18 anos, mesmo falecendo os pais, a instituicdo perdura até que todos os filhos
atinjam a maioridade (art. 1.716 do CC).

Por fim, determina o art. 1.722 do CC que se extingue o bem de familia
convencional com a morte de ambos os conjuges e a maioridade dos filhos, salvo
em casos de sujeicdo a curatela. Mais uma vez, anota-se que essa extingdo nao

impede a aplicacao da protecéo constante da Lei 8.009/1990.

2.1.2 — O Bem de Familia Legal

Como antes destacado, a Lei 8.009/1990 tem origem no trabalho académico
do Professor Alvaro Villaga Azevedo, tido como seu idealizador intelectual. Pode-se
afirmar, que a Lei do Bem de Familia € uma das normas com maior aplicacédo prética
na atualidade, o que releva a continua preocupacao do jurista citado com os valores
sociais.

A Lei 8.009/1990 traca as regras especificas quanto a protecdo do bem de
familia legal, prevendo o seu art. 1° que “O imdvel residencial proprio do casal, ou da
entidade familiar, é impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cbnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipbteses previstas em lei”.

De inicio, pontue-se que o bem de familia legal difere do convencional por ser
0 primeiro apenas impenhoravel e nao inalienavel. Sendo assim, afasta-se um

indesejado efeito daquela categoria codificada. Outra diferenca que merece ser
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destacada é que a lei em comento tem notorio carater de norma cogente ou de
ordem publica (AZEVEDO, 1999, p. 158-159).

Isso justifica a Sumula 205 do STJ, segundo a qual a Lei 8.009/1990 tem
eficacia retroativa, atingindo as penhoras constituidas antes da sua entrada em vigor.
Sendo norma de ordem puablica, cabe o reconhecimento de oficio dessa
impossibilidade de penhora.

Outra vantagem da lei especifica € que a tutela da impenhorabilidade é
automatica, recaindo sobre o imoével da pessoa ou da familia sem qualquer ato ou
iniciativa dela. Basta apenas que o0 imoOvel seja destinado para a residéncia ou
moradia permanente da entidade familiar, ndo sendo admitida a tese do simples
domicilio (art. 5° caput, da Lei 8.009/1990). Ressalta-se que a residéncia da
entidade familiar depende apenas uma prova minima, mesmo que documental, tais
como comprovantes de pagamento de contas de agua, luz, gas e telefone, sendo
certo que outros meios probatorios podem conduzir o magistrado ao reconhecimento
da penhorabilidade ou néo.

Anota-se que, o Superior Tribunal de Justi¢ca, contudo, vem entendendo que,
também é impenhoravel o Unico imovel do devedor que esteja locado a terceiro, mas
cujos rendimentos sejam utilizados para a locacdo de um outro bem, este sim
destinado diretamente para a moradia. Tal situacdo nada mais faz do que proteger a
moradia de forma indireta, conforme ordena o art. 6° da CF/88, podendo ser
denominada como do bem de familia indireto.

A questao consolidou-se de tal forma que, em 2012, foi editada a Sumula 486
do STJ, in verbis: “E impenhoravel o unico imével residencial do devedor que esteja
locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locagcédo seja revertida para a
subsisténcia ou a moradia da sua familia”. Ato continuo, entendeu-se, ainda, que a
premissa igualmente vale para o caso de Unico imével do devedor que esteja em
usufruto, para destino de moradia de sua mae, pessoa idosa (STJ, REsp
950.663/SC, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 10.04.2012).

Debate incessante relativo ao tema diz respeito a possibilidade de limitacéo
do valor do bem de familia legal. Consigne-se que o STJ tem entendimento reiterado,
segundo o qual é irrelevante o valor do bem para a devida protecao, cabendo,

todavia, 0 seu eventual desmembramento para penhora parcial do imével em casos
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de bem de alto valor, se isso for possivel. Seguindo esse caminho, pode ser citado o
Agravo Regimental no Agravo n. 1.406.830/SC, que julga da seguinte forma: “a
orientacdo desta Corte de Justica firma-se no sentido de que € viavel a penhora de
parte do imével caracterizado como bem de familia, quando desmembravel” (Relator
Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 01/08/2012).

Além do imovel, a lei referida assegura que no caso de a pessoa nao ter
imével proprio, a impenhorabilidade recai sobre os bens moveis quitados que
guarnecam a residéncia e que sejam da propriedade do locatéario (art. 1°, paragrafo
anico, da Lei 8.009/1990), excluindo-se a protecdo aos veiculos de transporte, obra
de arte e adornos suntuosos (art. 2°). Em complemento a previsdo dos veiculos de
transporte, o STJ editou no ano de 2010 a Sumula 449, prevendo que “A vaga de
garagem que possui matricula prépria no registro de imoveis ndo constitui bem de
familia para efeito de penhora”.

Por interpretacdo dessa norma, o que se deve levar em conta, em todos 0s
casos, € a manutencao de um padrdo normal de vida. Nesse sentido, cabe destacar
a premissa numero 3, publicada na Edicdo n. 44 da ferramenta Jurisprudéncia em
Teses, do STJ: “A protecdo contida na Lei n. 8.009/1990 alcanca nido apenas o
imovel da familia, mas também os bens moveis indispensaveis a habitabilidade de
uma residéncia e os usualmente mantidos em um lar comum”. Assim, todos os bens
moéveis que guarnecem o bem de familia e que sejam essenciais a familia ou a
pessoa estdo protegidos, levando-se em conta um padrdo médio de vida. Em suma,
sobram poucos utensilios e eletrodomésticos que possam ser constritos no caso
concreto.

Quanto as excecbes a impenhorabilidade, ponto essencial deste trabalho,
estdo em um total de sete hipoteses, sete descritas no art. 3° da Lei 8.009/1990. Séo
elas: a) nos casos de créditos de trabalhadores domésticos; b) créditos decorrentes
de recursos financiados que originaram o imdével; c) créditos relativos a pensdes
alimenticias; d) em casos de cobrancas de impostos, taxas e contribuicdes relativas
ao imovel (obrigacbes propter rem); e) para a execucao de hipoteca sobre o imovel,
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; f) no caso de ter
sido o imével adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal

condenatoria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens, caso em que h&a
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a necessidade de prévia sentenca penal condenatéria, nos termos da jurisprudéncia
superior (nesse sentido: STJ, REsp n. 711.889/PR).

Além dessas excec0es, a Lei 8.245/1991, conhecida como Lei de Locacao
Imobiliaria ou Lei do Inquilinato, incluiu outra excecdo a impenhorabilidade, qual seja,
a obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locagcédo de imoével
urbano (art. 3°, VII, da Lei 8.245/1991).

Por fim, cumpre relevar que o Superior Tribunal de Justica julgou
recentemente que a boa-fé deve ser levada em conta da andlise da tutela do bem de
familia.

Em julgado do ano de 2012, entendeu a Corte que a impenhorabilidade néo
prevalece nas hipoteses em que o devedor atua de ma-fé, alienando todos os seus
bens e fazendo restar apenas o imével de residéncia.

Assim, abre-se mais uma excec¢ao, além do rol previsto no art. 3° da Lei

8.009/1990, tratado como meramente exemplificativo.

2.3 — Julgados sobre as espécies de bens de familia

Como ja demonstrado, o bem de familia é protegido por previsdo legal
especifica (arts. 1.711 a 1.722, do CC/02 e a Lei n® 8.009/1990).

Ademais, sdo inUmeros os acordaos que demonstram a protecdo do bem de
familia, colocando os direitos da personalidade e os direitos patrimoniais no mesmo
plano.

Merece destaque, em tom ilustrativo, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, em julgado que reconheceu que a protecdo da Lei 8.009/1990 pode ser
estendida a iméveis de propriedade de pessoas juridicas, adotando a tese do

patrimdnio minimo:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO
FISCAL MOVIDA EM FACE DE BEM SERVIL A RESIDENCIA DA
FAMILIA. PRETENSAO DA ENTIDADE FAMILIAR DE EXCLUSAO
DO BEM DA EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE JURIDICA E
LEGITIMIDADE PARA O OFERECIMENTO DE EMBARGOS DE
TERCEIRO. E BEM DE FAMILIA O IMOVEL PERTENCENTE A
SOCIEDADE, DES QUE O UNICO SERVIL A RESIDENCIA DA
MESMA. RATIO ESSENDI DA LEI N° 8.009/90.
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Sobre o tema o Ministro Luiz Fux expos a tese de que

1. A lei deve ser aplicada tendo em vista os fins sociais a que ela se
destina. Sob esse enfoque a impenhorabilidade do bem de familia
visa a preservar o devedor do constrangimento do despejo que o
relegue ao desabrigo. 2. Empresas que revelam diminutos
empreendimentos familiares, onde seus integrantes sdo os proprios
participes da atividade negocial, mitigam o principio societas distat
singulis, peculiaridade a ser aferida cum granu salis pelas instancias
locais. 3. Aferida a saciedade que a familia reside no imével sede de
pequena empresa familiar, impde-se exegese humanizada, a luz do
fundamento da republica voltado a protecéo da dignidade da pessoa
humana, por isso que, expropriar em execucao por quantia certa
esse imovel, significa 0 mesmo que alienar bem de familia, posto que,
muitas vezes, lex dixit minus quamvoluit (STJ, REsp 621399, 12
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19.04.2005, DJU 20.02.2006, p. 207).

Prossegue o MM. Julgador no entendimento de que

4. In casu, a familia foi residir no Unico imével pertencente a familia e
a empresa, a qual, alias, com a mesma se confunde, quer pela sua
estrutura quer pela conotacdo familiar que assumem determinadas
pessoas juridicas com patriménio minimo. 5. E assente em vertical
sede doutrinaria que "A impenhorabilidade da Lei n® 8.009/90, ainda
que tenha como destinatarios as pessoas fisicas, merece ser
aplicada a certas pessoas juridicas, as firmas individuais, as
pequenas empresas com conotac¢do familiar, por exemplo, por haver
identidade de patrimbnios." (FACHIN, Luiz Edson. "Estatuto Juridico
do Patrimbnio Minimo", Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 154). 6.
Em consequéncia "(...) Pequenos empreendimentos nitidamente
familiares, onde os so6cios séo integrantes da familia e, muitas vezes,
o0 local de funcionamento confunde-se com a prépria moradia,
DEVEM BENEFICIAR-SE DA IMPENHORABILIDADE LEGAL." [grifo
nosso] (STJ, REsp 621399, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j.
19.04.2005, DJU 20.02.2006, p. 207).

E ainda prop6e o Ministro que

7. Aplicagdo principioldgica do direito infraconstitucional a luz dos
valores eleitos como superiores pela constituicdo federal que autoriza
excluir da execucdo da sociedade bem a ela pertencente mas que &
servil a residéncia como Unico da familia, sendo a empresa
multifamiliar. 8. Nessas hip6teses, pela causa petendi eleita, os
familiares séo terceiros aptos a manusear 0s embargos de terceiro
pelo titulo que pretendem desvincular, o bem da execug¢do movida
pela pessoa juridica. 9. Recurso especial provido. (STJ, REsp
621399, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19.04.2005, DJU 20.02.2006,
p. 207).
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A propoésito, mais recentemente, seguindo a mesma trilha fundada no
patrimbénio minimo, o Superior Tribunal de Justica concluiu que “a impenhorabilidade
do bem de familia no qual reside o sécio devedor nédo é afastada pelo fato de o
imovel pertencer a sociedade empresaria” (STJ, Edcl no AREsp 511.486/SC, Rel.
Min. Raul Araugjo, j. 03.03.2016, DJE 10.03.2016, publicado no seu Informativo n.
579).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica, vem entendendo que, no caso de
locacao do bem, utilizada a renda do imoével para a mantenca da entidade familiar, a

protecdo permanece, conforme o teor da ementa a seguir transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. EXECU(;AO. PENHORA DE IMOVEL. BEM
DE FAMILIA. LOCAQAO A TERCEIROS. RENDA QUE SERVE A
ALUGUEL DE OUTRO QUE SERVE DE RESIDENCIA AO NUCLEO
FAMILIAR. CONSTRIQAO. IMPOSSIBILIDADE. LEI N. 8.009/90,
ART. 10. EXEGESE. SUMULA N. 7-STJ. I. A orientacao
predominante no STJ € no sentido de que a impenhorabilidade
prevista na Lei n. 8.009/90 se estende ao Unico imoével do devedor,
ainda que este se ache locado a terceiros, por gerar frutos que
possibilitam a familia constituir moradia em outro bem alugado. II.
Caso, ademais, em que as demais consideracdes sobre a situacéo
fatica do imovel encontram obstaculo ao seu reexame na Sumula n.
7 do STJ. lll. Agravo improvido.

Destarte, alguns Tribunais Estaduais, caso do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, tém entendido pela inconstitucionalidade da previsdo do art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990, pela flagrante lesdo a isonomia e a protecdo da moradia. Cumpre

destacar essa decisao:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO
JULGADOS IMPROCEDENTES - APELACAO - EFEITO
SUSPENSIVO - PENHORA - IMOVEL DO FIADOR - BEM DE
FAMILIA - DIREITO A MORADIA - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE - IRRENUNCIABILIDADE. A
partir da Emenda Constitucional n°. 26/2000, a moradia foi elevada a
condicdo de direito fundamental, razdo pela qual a regra da
impenhorabilidade do bem de familia foi estendida ao imével do
fiador, caso este seja destinado a sua moradia e a de sua familia. No
processo de execucgdo, o principio da dignidade humana deve ser
considerado, razédo pela qual o devedor, principalmente o subsidiario,
ndo pode ser levado a condicdo de penuria e desabrigo para que o
crédito seja  satisfeito (TIMG- Agravo de Instrumento
1.0480.05.076516-7/002, Relator(a): Des.(a) D. Vicoso Rodrigues ,
Relator(a) para o acérddo: Des.(a) Fabio Maia Viani, 182 CAMARA
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CIVEL, julgamento em 19/02/2008, publicacdo da stmula em
13/03/2008).

Ainda neste sentido o julgador continua

Em respeito ao principio da igualdade, deve ser assegurado tanto ao
devedor fiador quanto ao devedor principal do contrato de locacdo o
direito a impenhorabilidade do bem de familia. Por tratar-se de norma
de ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade
ndo podera ser afastada por renuncia do devedor, em detrimento da
familia” (TJMG- Agravo de Instrumento 1.0480.05.076516-7/002,
Relator(a): Des.(a) D. Vicoso Rodrigues , Relator(a) para o acordao:
Des.(a) Fabio Maia Viani , 182 CAMARA CIVEL, julgamento em
19/02/2008, publicacdo da sumula em 13/03/2008).

Por todo exposto, reafirma-se que a protecdo do bem de familia e quebra da
impenhorabilidade, qual seja, a obrigacdo decorrente de fiangca concedida em
contrato de locacéo urbana (art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990), deve ser analisada a
luz do Direito Civil Constitucional, tendo como pano de fundo a horizontalizacdo dos
direitos fundamentais, visando a aferir a sua constitucionalidade, tema do préximo

topico deste trabalho.
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CAPITULO 3 - INCONSTITUCIONALIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO
CONTRATO DE LOCACAO

O presente e Ultimo capitulo deste estudo buscara enfrentar a tutela do bem
de familia do fiador na locacdo imobiliaria, trazendo posicionamentos
jurisprudenciais e doutrinarios relativos a tematica, para entdo realizar uma analise
critica quanto a atual posicdo do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a
constitucionalidade de tal dispositivo. Serd demonstrado, por oportuno, que existem
Tribunais Estaduais de segunda instancia que, mesmo apoés tal decisdo superior,
continuam julgando pela inconstitucionalidade da norma vigente.

Sera, ainda, abordado o controle de constitucionalidade, mecanismos pela
gual se verifica que a norma prevista no art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/1990 nao é
compativel com a Constituicdo Federal, sendo portanto, inconstitucional.

Pontue-se, por derradeiro, que a contribuicdo almeja por este estudo € a de
trazer fundamentos juridicos que possibilitem a retomada e a ampliacdo do debate
guanto a constitucionalidade ou ndo da excecéo legal da impenhorabilidade do bem
de familia, relativa ao fiador da locac&o imobiliaria, constante do malfado art. 3°, VII,

da Lei n® 8.009/1990.

3.1 — O controle de Constitucionalidade

Diante do objeto a se compor, cabe destacar que tanto os principios quanto
os direitos fundamentais contidos na Constituicdo determinam os limites e as
diretrizes que as normas infraconstitucionais devem seguir, e muitas vezes possuem
mais abrangéncia e poder de determinacdo do que normas expressas. E no possivel
detrimento a esses direitos tutelados pela norma constituinte, possibilitam a arguicao
de inconstitucionalidade da norma.

Para Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequacao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constituicao,
verificando seus requisitos formais e materiais”. (MORAES, 2005, p. 627)

Assim, controle de constitucionalidade de normas seria verificagdo por um

o6rgao competente da consonéancia ou compatibilidade de uma determinada espécie
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normativa, levando-se em consideracéo a Constituicdo, que fundamenta a validade
daquela norma e, portanto, ndo podendo ser contrariada pela norma inferior.

E necessario haver uma inconstitucionalidade, ou seja, “em sentido estrito
decorre do antagonismo entre uma determinada conduta comissiva ou omissiva do
Poder Publico e um comando constitucional (CF, art. 102, |, “a” e lll; CF, art. 103,
§2°)” (NOVELINO, 2015, p. 189).

Considerando a norma constitucional atingida, a inconstitucionalidade pode
ser formal ou material, sendo que, a inconstitucionalidade formal ocorre com a
violagdo, por parte do Poder Publico, da norma constitucional que estabelece
formalidades ou procedimentos a serem observados quando da elaboragédo de um
determinado ato normativo. J4 a inconstitucionalidade material ocorre quando o
contetudo de leis ou atos emanados dos poderes publicos contraria uma norma
constitucional de fundo, definidora de direitos ou deveres. Essa incompatibilidade
viola o principio da unidade do ordenamento juridico.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos se realiza de
variadas formas, por 6rgaos diversos e em momentos distintos.

Vale destacar, que de acordo com o 6rgao jurisdicional competente, o controle
pode ser difuso ou concentrado. A constituicdo brasileira de 1988 adoto o controle
jurisdicional misto (ou combinado), passivel de ser exercido em ambas as vias. A
competéncia para exercer o controle difuso (ou aberto) é atribuida a todos os érgaos
do Poder Judiciario. JA o controle concentrado (ou reservado) pode ser exercido
apenas por determinado 6rgéao judicial.

De acordo com Marcelo Novelino:

“A finalidade principal do controle difuso-concreto é a protecdo de
direitos subjetivos. Por ser apenas uma guestao incidental analisada
na fundamentacdo da decisdo, a inconstitucionalidade pode ser
reconhecida inclusive de oficio, ou seja, sem provocacao das partes.
Sua analise ocorre na fundamentacdo da decisdo, de forma
incidental (incidenter tantum), como questdo prejudicial de mérito. O
6rgao |jurisdicional ndo a declara no dispositivo, tdo somente a
reconhece para afastar sua aplicagdo no caso concreto

A pretensdo é deduzida em juizo através de um processo
constitucional subjetivo, cuja legitimidade ativa € atribuida a qualquer
pessoa cujo direito tenha sido supostamente violado em um caso
concreto”.
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No tocante aos efeitos da decisdo, em regra, serdo restrito as partes
envolvidas no processo, sem atingir terceiros que nao participaram da relacéo
processual. Sob a perspectiva temporal, o reconhecimento da inconstitucionalidade,
em regra, tem efeitos retroativos(ex tunc). Ademais, a declaracado incidental ndo é
vinculante, isto €, ndo anula a lei ou ato normativo que foi impugnado, pois essa
prerrogativa, em regra, somente aplica-se ao modelo concentrado.

Portanto, este ato normativo ou lei permanece valido no que se refere a sua
forca obrigatéria com relagdo a terceiros. O controle difuso caracteriza-se,
principalmente, pelo fato de ser exercitavel somente perante um caso concreto a ser
decidido pelo Poder Judiciario. A declaracéo de inconstitucionalidade, nesse caso, €
necessaria para o deslinde do caso concreto, ndo sendo pois objeto principal da
acao.

No ambito dos tribunais, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sO
pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou, onde houver,
dos membros do respectivo 6rgao especial (CF, art. 97). A clausula da reserva de
plenario, deve ser observada tanto no controle difuso, como no concentrado,
independente de previséo legal especifica.

O controle concentrado de inconstitucionalidade, com seu efeito erga omnes e
vinculante, centraliza esta decisdo em um unico tribunal, almejando-se expurgar do

sistema lei ou ato normativo viciado (material ou formal).

3.2 — Inconstitucionalidade do bem de familia do fiador no contrato de locacéo e a
falha no inciso VII do art. 3° da lei n® 8.009/90

Ao se abordar a excecédo contida no inciso VIl do art. 3° da Lei 8009/1990,
sempre existiu certa divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia, relativa a sua
constitucionalidade. Contudo, sempre prevaleceu no Superior Tribunal de Justica,
salvo alguns poucos julgados, o entendimento pela penhorabilidade, tese também
acolhida em Sao Paulo pelo extinto Segundo Tribunal de Alcada Civil em sua maioria.

Nesse sentido, a titulo de ilustracdo, vale transcrever:

“Locagao. Fianga. Penhora. Bem de familia. Sendo proposta a acao
de vigéncia da Lei 8.245/1991, valida é a penhora que obedece seus
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termos, excluindo o fiador em contrato locaticio da impenhorabilidade
do bem de familia. Recurso provido” (STJ, REsp 299663/RJ, 5.2
Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.03.2001, DJ 02.04.2001, p. 334).

De toda sorte, o debate relativo ao tema parecia ter sido encerrado com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recuro Extraordinario n. 407.688/SP, que
teve como Relator o entdo Ministro Cezar Peluso, prolatada em fevereiro de 2006.
Todavia, discorda-se do fachamento do debate, uma vez que houve divergéncia
dentro do préprio Excelso quando tal julgamento, prevalecendo, entdo, por sete
votos a trés.

Com o devido respeito, ndo se pode filiar a esse posicionamento
jurisprudencial majoritario, uma vez que tal previsdo € flagrante inconstitucional.
Nessa toada, parte da doutrina, principalmente formada por civilistas
contemporaneos, sustenta ser essa previsao inconstitucional.

Parte da doutrina, sustenta ser essa previsdo inconstitucional, por violar a
isonomia.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho assim concluem,
sustentando 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 insculpido no art. 5° da CF, uma vez
gue trata de forma desigual locatério e fiador, embora as obrigacdes de ambos tenha,
a mesma causa juridica: o contrato de locagao” (2003, p. 289). No mesmo sentido,
esse é o posicionamento de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2006, p.
357). Mais uma vez filia-se a essa tese minoritaria, que, infelizmente, ndo prevalece
em nossos tribunais.

Alerta-se, a propésito, que esse entendimento minoritario foi reconhecido pelo
Ministro Carlos Velloso, em decisdo monocratica pronunciada em sede de recurso

extraordinario em curso perante o Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

“‘Em trabalho doutrinario que escrevi ‘Dos Direitos Sociais na
Constituicdo do Brasil’, texto basico de palestra que proferi na
Universidade de Carlos Ill, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da
Universidade Carlos Il e da ANAMATRA, em 10.03.2003, registrei
gue o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, CF, € um direito
fundamental de 22 geracdo - direito social que veio a ser
reconhecido pela EC 26, de 2000”.
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O bem de familia — a moradia do homem e sua familia — justifica a existéncia
de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/1991, art. 1°. Essa impenhorabilidade decorre
de constituir a moradia um direito fundamental.

Posto isso, encontra-se a contradicdo: a Lei 8.245/1991, excepcionando 0
bem de familia do fiador, sujeitou o seu imével residencial, imovel residencial préprio
do casal, ou da entidade familiar, a penhora. Nao h&a duvida que a ressalva trazida
pela Lei 8.245/1991, inciso VII do art. 3° feriu de morte o principio isondmico,
tratando desigualmente situacdes iguais, esquecendo-se que onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo
em vista o principio isondmico, o citado dispositivo do inciso VII do art. 3°,
acrescentado pela Lei 8.245/1991, nao foi recebido pela EC 26, de 2000” (STF, RE
352940/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.04.2005, pendente de publicagéo).

A importancia de ser voltar a debater a problematica reside no fato de que
tribunais Estaduais de segunda instancia tém entendido pela inconstitucionalidade
da previsdo, pelos argumentos antes deduzidos, somando-se a imperiosa
necessidade de tutela da moradia.

Vale citar que ha julgado do TJSP adotando parcialmente a tese, entendendo
gue o imovel de residéncia do fiador, no caso de fianca prestada em locacdo néo
residencial, ndo pode ser penhorado (Processo 789.652.0/6. Rel. Des. Lino
Machado, decisao de 2005).

Esclarece que o principal argumento para a inconstitucionalidade do
dispositivo € a lesdo a isonomia e a proporcionalidade. O fiador perde o bem de
familia e, em direito de regresso, ndo conseguira penhorar o imével de residéncia do
locatario, que é o devedor principal.

Ora, ao amparar o bem de familia legal, a Lei 8.009/1990, com guarida nos
principios constitucionais — especialmente no direito fundamental a moradia —,
assegura o minimo existencial. Em reforco, no plano fatico surge constatacao natural
que revela a quebra da isonomia. “Isso porque o devedor principal (locatario) néao
pode ter o seu bem de familia penhorado, enquanto o fiador (em regra, devedor
subsidiario) pode suportar a constricdo” (TARTUCE, 2017, p. 650). Isso é

inconcebivel juridicamente, pois a fianca é contrato acessorio e, como tal, ndo
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pode trazer mais obrigagdes que o contrato principal. Na expressao destacada
fica flagrante o atentado a razoabilidade e a proporcionalidade.

Voltando ao emblematico e combatido aresto do Supremo Tribunal Federal,
duas premissas fundamentais foram utilizadas pelo Relator da decisdo, Ministro
Cezar Peluso, com o fito de amparar suas conclusdes. A primeira tese é relacionada
a autonomia privada, pois o fiador assume essa condi¢cdo sabendo da possibilidade
de penhora de seu imével de residéncia. Entendeu, que a pessoa tem plena
liberdade de querer ou ndo assumir a condicdo de fiadora, devendo subsumir a
norma infraconstitucionais se assim o faz, ndo havendo nenhuma lesé@o a isonomia.
Na segunda vertente, argumentou-se que a norma protege o mercado imobiliario,
devendo ainda ter aplicacdo, nos termos do art. 170 da CF/88. Seguiram esse
posicionamento os Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco
Aureélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim.

A votacdo nao foi unanime, pois entenderam pela inconstitucionalidade os
Ministros Eros Grau, Ayres Brito e Celso de Mello. Em seu voto, O Ministro Eros
Grau ressaltou a grande preocupacdo dos civilistas em defender os preceitos
constitucionais, apontando que a previsao do art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 viola a
isonomia constitucional. Isso, vale repetir, porque a fianca € um contrato acessario,
gue nao pode trazer mais obrigacdes ge o contrato principal.

O debate juridico parece ter sido encerrado com a decisdo do STF, cuja

ementa € a seguinte:

“Fiador. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado.
Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da
CF. Constitucionalidade do art. 3°, VI, da Lei 8.009/1990, com a
redacéo da Lei 8.245/1991. Recurso extraordinario desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 3°, VII, da Lei 8.009, de 23 de margo de
1990, com a redacdo da Lei 8.245, de 15 de outubro de 1991, néo
ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica” (STF, RE 407688/SP,
Sdo Paulo, Recurso Extraordinario, Rel. Min. Cezar Peluso, j.
08.02.2006).

Ledo engano. N&o se deve entender dessa forma, o que pode ser percebido

pela divergéncia gerada no proprio STF.
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Com o devido respeito, 0 primeiro argumento utilizado pelo Relator parece
enfraquecido pelos novos ditames contratuais, especialmente pelos principios da
funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva. Em complemento, como antes
desenvolvido, a constitucionalizacdo do Direito Civil coloca a moradia no centro das
relacdes juridicas, devendo ser incrementados 0os mecanismos de sua concretizagao,
caso da tese do estatuto juridico do patriménio minimo (FACHIN, 2006). Em reforco,
a vontade fica mitigada e condicionada ao fato de ser o bem de familia
absolutamente irrenunciavel.

O segundo argumento, de tutela do mercado imobiliario, também ndo merece
prosperar, uma vez que o ideal perseguido pelo Direito Civil Contemporaneo € a
valorizagdo da pessoa em detrimento do patriménio. Além disso, constata-se que,
nos ultimos anos, a fianca pessoal, como forma de garantia locaticia, tem sido
substituida por outras modalidades, caso da fianga bancaria e do seguro fianga. Em
tom complementar, como € notorio, a Lei 12.112/2009 introduziu nova previsao de
liminar na acédo de despejo, quando o contrato for celebrado sem garantias ou
guando elas desaparecerem no curso da locacéo (art. 59, 81°, IX, da Lei 8.245/1991).
Nesse contexto, tornou-se comum a exigéncia da caucao de trés aluguéis, sendo
possivel o despejo liminar quando a garantia € superada pelo débito. Muitos
locadores tém feito a Ultima opc¢ao, inclusive para afastar alguns indesejaveis
elementos da fianca.

Desta forma, verifica-se que, apesar de a decisdo do plenario do Supremo
Tribunal Federal ser pela constitucionalidade da norma, ndo se pode admitir mais
subsuncéao do inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990, de acordo com o0s argumentos
ora declinados e conforme reconhecidos por muitos Tribunais Estaduais.

Ainda, cumpre destacar a existéncia de projetos legislativos de revogacédo do
inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990, norma essa que € totalmente incompativel
com a Constituicdo Federal e que, quica, em breve serdo aprovados no Congresso
Nacional. Cite-se, de inicio, o Projeto de Lei 408/2008, em tramite no Senado
Federal, proposto pelo Senador Papaléo Paes. Na Camara dos Deputados, com o
mesmo intuito, estdo em trAmite pelo menos trés projecbes para a mesma
revogacado: PL 1.622/1996, PL 2.368/1996 e PL 1.458/2003.
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Dessa forma, estamos diante de uma inconstitucionalidade material, haja vista
que o contetdo do inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990 afronta principios da
Constituicao aqui ja anteriormente mencionados.

Portanto, passivel de Acao Direta de Inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, “a”,
primeira parte). Por ter a presente agdo, como objeto, ato infraconstitucional
impugnavel no controle de constitucionalidade, sendo que na perspectiva material, 0
objeto da agao direta “se restringe as leis e atos normativos (CF, art. 102, I, “a@”) que,
dotados de vigéncia e eficacia, violem diretamente a Constituicdo” (NOVELINO,
2015, p. 225). No tocante ao aspecto temporal, as leis e atos normativos s6 serdo
admitidos como objeto de acdo direta quando produzidos posteriormente ao
parametro constitucional supostamente violado, como é o caso do inciso VIl do art.
3° da Lei 8.009/1990. Ha ainda a perspectiva espacial, onde s0 podem ser
impugnados leis ou atos normativos federais e estaduais nas acOes diretas de
inconstitucionalidade.

Sendo assim, o posicionamento adotado € no sentido de ser inconstitucional o
inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990, pois fere a isonomia e a proporcionalidade.
Isso porque o imovel residencial do fiador, mesmo contendo os demais requisitos
legais, ndo é protegido, devido a excecao legal. Em reforco, em possivel acdo de
regresso o bem do devedor principal ndo podera ser penhorado, ante a protecdo em

comento.

3.3 — Posicionamentos dos tribunais

N&o obstante a decisdo do STF, alguns Tribunais Estaduais, caso do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, tém entendido pela inconstitucionalidade da
previsao, pela flagrante lesdo a isonomia e a protecdo da moradia. Cumpre destacar

essa decisao:

‘Agravo de instrumento. Embargos a execugédo julgados
improcedentes. Apelacdo. Efeito suspensivo. Penhora. Imoével do
fiador. Bem de familia. Direito a moradia. Violagdo aos principios da
dignidade humana e igualdade. Irrenunciabilidade.

Sobre o tema o0 Desembargador Fabio Maia Viani exp6s a tese de que
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A partir da Emenda Constitucional 26/2000, a moradia foi elevada a
condicdo de direito fundamental, razdo pela qual a regra da
impenhorabilidade do bem de familia foi estendida ao fiador, caso
este seja destinado a sua moradia e a de sua familia. No processo
de execucdo, o principio da dignidade humana deve ser considerado,
razdo pela qual o devedor, principalmente o subsidiario, ndo pode ser
levado a condicdo de penuria e desabrigo para que o crédito seja
satisfeito (TJMG, Processo 1.0480.05.076516-7/002(1), Rel. D.
Vicoso Rodrigues, Rel. do acérddo Fabio Maia Viani, j. 19.02.2008,
Publicagdo 13.03.2008).

Prossegue o MM. Julgador no entendimento de que

Em respeito ao principio da igualdade, deve ser assegurado tanto ao
devedor fiador quanto ao devedor principal do contrato de locacdo o
direito a impenhorabilidade do bem de familia. Por tratar-se de norma
de ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade
ndo podera ser afastada por renuncia do devedor, em detrimento da
familia” (TIMG, Processo 1.0480.05.076516-7/002(1), Rel. D. Vigoso
Rodrigues, Rel. do acérddo Fabio Maia Viani, j. 19.02.2008,
Publicacédo 13.03.2008).

A decisdo reforca com precisdo como deve ser encarada a protecdo da
moradia que consta do art. 6° da CF/88 nas relacbes privadas. Destaque-se que no
mesmo sentido foram encontrados acorddos de outros Tribunais Estaduais
concluindo do mesmo modo. Nessa linha, podem ser citados o Tribunal de Justica
de Minas Gerais (Processo n. 1.0480.0516-7/002(1), Rel. Des. Vicoso Rodrigues,
Rel. p/o Acordao: Fabio Maia Viani, j. 19.02.2008, publicado 13.03.2008), o Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul (Acérdao 2008.025448-7/0000-00, Campo Grande,
Quinta Turma Civel, Rel. Des. Vladimir Abreu da Silva, DJEMS 08/06/2009, p. 36); o
Tribunal de Sergipe (Agravo de Instrumento 2008203947, Acordao 3245/2009, p. 11);
o Tribunal de Santa Catarina (Embargos de Declaracdo 2006.027903-6, Blumenau,
22 Camara de Direito Civil, Rel?. Des?. Salete Silva Sommariva, DJSC 19/03/2008, p.
139); o Tribunal de Justica do Estado do Parana (Agravo de Instrumento 352.151-1,
Acordéao 4.269, Curitiba, 162 Camara Civel, Rel®. Des?. Maria Mercis Gomes Aniceto,
j. 16/11/2006, DJPR 1°/12/2006) e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(Apelacdo Civel 251772 — 57.2013.8.21.7000, Porto Alegre, 152 Camara Civel, Rel.
Des. Otavio Augusto de Freitas Barcellos, j. 11/09/2013, DJERS 18.09.2013).
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Ora, conforme se retira de praticamente todos os arestos citados, a
penhorabilidade do bem de familia do fiador, além de afrontar o direito & moradia,
fere os principios constitucionais da isonomia e da razoabilidade. Isso devido ao fato
de que ndo héa razdo para estabelecer tratamento desigual entre o locatario e o seu
fiador, sobretudo porque a obrigacéo do fiador é acesséria a do locatario e, assim,
ndo hé justificativa para prever a impenhorabilidade do bem de familia em relacéo a
este e veda-la em relagdo aquele.

Assim, todos esses acérdaos reforcam a concluséo de que o diploma atacado
ndo deve ser mais aplicado na realidade juridica brasileira.

Portanto, a melhor solugdo para a tematica, de fato, € que a norma seja
revogada, resolvendo-se definitvamente a questdo e afastando-se a grande

instabilidade que existe sobre o tema.
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CONSIDERACOES FINAIS

O bem de familia surge como um instrumento de efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que assegura 0 minimo existencial as
pessoas, especialmente no que interessa ao direito de moradia.

Em decorréncia do presente estudo, foi possivel chegar a conclusdo de que,
atualmente, a Constituicdo Federal ganha espaco no centro do ordenamento juridico,
de forma que as relagdes juridicas e sociais ficam em sua Orbita. Assim, as relacdes
privadas devem ser interpretadas de acordo com as normas constitucionais, tendo
como alicerce os seguintes principios: dignidade da pessoa humana, solidariedade
social e isonomia. Além dos principios basilares, deve-se reconhecer a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, especialmente do direito fundamental a
moradia.

Ainda, é possivel concluir que no ordenamento juridico brasileiro, duas séo as
hipéteses de bem de familia, quais sejam, o bem de familia voluntario ou
convencional e o bem de familia legal, sendo que a existéncia das duas categorias
nao é excludente.

Destarte, no que diz respeito as excecdes do bem de familia legal, a principal
controvérsia diz respeito a possibilidade de penhora do imovel de residéncia do
flador na locacdo imobiliaria. Nesse ponto, o posicionamento adotado por esta
autora € no sentido de ser inconstitucional o inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990,
pois fere a isonomia e a proporcionalidade. Isso porque o imoével residencial do
fiador, mesmo contendo os demais requisitos legais, ndo é protegido, devido a
excecdo legal. Em reforco, em possivel acdo de regresso o bem do devedor
principal ndo podera ser penhorado, ante a protecdo em comento.

Por fim, apesar de decisdo do Supremo Tribunal Federal, pela
constitucionalidade, o debate sobre o tema ainda persiste, diante da existéncia de
acérdaos em Tribunais Estaduais que seguem a linha defendida por este artigo

cientifico.
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