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RESUMO

O presente trabalho busca debater as recentes decisdes sobre a possibilidade da
penhora do bem de familia do fiador em situacfes de contrato locaticio, contrapondo
os julgados, tanto contrarios como os favoraveis com a doutrina, qualificando os
elementos presentes nas relacoes, tais como o fiador, o contrato de fianca e a falta
de protecdo ao bem de familia do fiador. Visa também questionar a
constitucionalidade da lei que regra a possibilidade da penhora, a lei 8009 de 1990,
que embora tenha sido defendida como constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, encontra fortes tracos de inconstitucionalidade por quebra de diversos
principios tais como da isonomia e de preceitos fundamentais, como o do direito a
moradia.Procura trazer novamente a tona os fundamentos vencidos dos votos , que
estiveram presentes no julgamento em nosso principal tribunal, que mesmo tendo
como objetivo defender a Constituicdo Federal, acabou por julgar em sentido
contrario aos preceitos desta. Busca ainda trazer visGes inovadoras, como a
possibilidade de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relacbes de
contrato locaticio. Por fim busca demonstrar os interesses por tras de tal deciséo,
tentar mostrar o ponto de vista contrario a possibilidade da penhora, demonstrando o
impacto que tal medida tras para a sociedade, modificando até mesmo a qualidade
de vida de todo um povo que tem por direito o tratamento igualitario e tem na
Constituicdo Federal sua maior fonte de defesa, fazendo entdo, com que seja
primordial o respeito ao nela contido, pois, nunca é demais lembrar, o poder emana
do povo.

Palavras-chave: Lei 8009/90; Recurso Extraordinario 407.688; possibilidade de
penhora do bem de familia; fiador.
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INTRODUCAO

A presente monografia busca analisar as recentes decisdes dos Tribunais
brasileiros, que vem entendendo pela possibilidade de penhora do bem de familia do
fiador de contrato locaticio, mesmo que o devedor principal ndo sofra da mesma
sancdo. Ofende-se assim alguns principios constitucionais, tais como o da isonomia,
da defesa a moradia, do direito a propriedade, da dignidade da pessoa humana,
dentre outros, além de fazer com que o contrato acessoério (de fianga)tenha mas
obrigagGes do que o contrato principal (de aluguel).

Tais decisdes tem a bencdo do nosso Supremo Tribunal Federal, que
entendeu pela constitucionalidade de tais decisdes, entretanto, ndo € pelo motivo de
a jurisprudéncia estar consolidada que a discussao deve ser encerrado, e aqui serao
mostrados argumentos contra este entendimento majoritario, visto que a Lei 8009
contraria preceitos constitucionais que deveriam vincular o legislador, que portanto,
ndo poderia de maneira alguma criar uma lei contrariando 0s principios
fundamentais de nossa Constituicao Federal.

O contrato acessoério ndo deve ter encargos superiores ao do contrato
principal, e sendo o bem de familia do devedor principal protegido, ndo é justo que o
mesmo bem daquele que decide afianca-lo careca de protecéao.

Alguns doutrinadores e algumas decisfes judiciais, principalmente as de
primeiro grau, vem abracando o entendimento aqui defendido, mas ainda encontram
resisténcia principalmente na falta de discussédo sobre o tema, que acaba por
prejudicar toda a populacdo que se envolve em contratos de locacédo, por falta de
protecdo de seu principal bem, o bem de familia, que apesar da protecao
constitucional, possui brechas para ser atacado. Como veremos no presente estudo,
o STF deve julgar de acordo com a constituicdo e nao deliberar acerca de possiveis
problemas que suas decisfes causem, ja que estes possiveis problemas deverao
ser estudados e solucionados por aqueles que possuem a real competéncia para
fazé-lo, seja través de medidas sociais, econbmicas, investimentos, fundos...

Desta maneira, torna-se valida a discussao, discussdo esta que nédo pode

ser iniciada sem primeiro qualificar certos pontos.



1. CONCEITO DE BEM DE FAMILIA

1.1 Conceito de bem de familia

Para melhor entendimento do estudo, é preciso conceituar 0 que se entende
por bem de familia. Existem dois conceitos diferentes:

Primeiro, o bem de familia voluntéario, que é descrito a partir do artigo 1711 do
Caodigo Civil, que € aquele instituido pela vontade da familia, € feito através de
registro em cartorio de imoveis e tras consigo dois efeitos: a impenhorabilidade
limitada, que protege o bem de possiveis dividas futuras, excluidas as obrigagfes
tributarias e condominiais referentes a ele mesmo; e a inalienabilidade relativa, que
garante que o bem s6 possa ser alienado caso haja autorizacdo de todos os
interessados, podendo haver até mesmo intervencao do Ministério Publico. Para que
seja instituido, alguns requisitos devem ser cumpridos, por exemplo, € necessario
que aquele que deseja incluir o bem seja o proprietario do mesmo (ou que o bem
seja deixado por testamento ou doacéo por terceiro, com clausula que conste que
deve ser considerado bem de familia), que o imdvel seja destinado a moradia da
familia, além de que o patriménio ndo ultrapasse um terco do patriménio liquido

existente no tempo da inclusdo do bem, como bem demonstram os artigos a seguir.

Art. 1.711. Podem os cdnjuges, ou a entidade familiar, mediante
escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patrimonio
para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do
patriménio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as
regras sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial estabelecida
em lei especial.

Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia
por testamento ou doacdo, dependendo a eficacia do ato da
aceitacdo expressa de ambos o0s cOnjuges beneficiados ou da
entidade familiar beneficiada.

Art. 1.715. O bem de familia € isento de execucdo por dividas
posteriores a sua instituicdo, salvo as que provierem de tributos
relativos ao prédio, ou de despesas de condominio.

Paragrafo Unico. No caso de execucao pelas dividas referidas neste
artigo, o saldo existente sera aplicado em outro prédio, como bem de
familia, ou em titulos da divida publica, para sustento familiar, salvo
se motivos relevantes aconselharem outra solucéo, a critério do juiz.
Art. 1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem
da familia, ndo podem ter destino diverso do previsto no art. 1.712 ou



serem alienados sem 0 consentimento dos interessados e seus
representantes legais, ouvido o Ministério Publico.

O segundo é o bem de familia legal, também chamado por alguns de bem de
familia involuntario. Este ndo depende de vontade familiar ou de registro algum. E
regrado pela Lei 8009 de 1990 que garante sua protecédo independentemente de
manifestacdo de vontade. Nesta modalidade, o imovel ndo tém valor maximo
determinado e ndo ha problema algum em que este bem conviva com o bem de
familia voluntario. A lei ja pré-determina quais serdo estes bens, como podemos

observar em seus primeiros artigos.

Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar,
€ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciéria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o
gual se assentam a construcdo, as plantacfes, as benfeitorias de
gualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Doutrinariamente, temos as seguintes definicbes de conceituados

professores:

[...] o bem de familia € uma forma de afetacdo de bens a um destino
especial, que é ser a residéncia da familia e, enquanto for, é
impenhoravel por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo as
provenientes de impostos devidos pelo préprio prédio. (PEREIRA,

Instituicbes de Direito Civil. Vol. IV. Direito de Familia. 2004, p. 557).

Ja a professora Maria Helena Diniz, no 5° volume de sua obra Direito de

Familia, o define da seguinte maneira:

[...] Um instituto originario dos Estados Unidos, que tem por escopo
assegurar um lar a familia ou meios para o seu sustento, pondo-a ao
abrigo de penhoras por débitos posteriores a instituicdo, salvo as que
provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas
condominiais. ( DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, 2007, p.192).

O professor Alvaro Villaca Azevedo, em Bem de Familia, Sdo Paulo, revista
dos tribunais, define da seguinte forma:
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[...] podemos conceituar o bem de familia como um patrimoénio
especial, que se institui por um ato juridico de natureza especial, pelo
gual o proprietario de determinado imével, nos termos da lei, cria um
beneficio de natureza econémica, com 0 escopo de garantir a
sobrevivéncia da familia, em seu minimo existencial, como realizacéo
da justica social. (VILLACA, Revista dos Tribunais, 1999, acesso em
11/03/2015).

Interessante observar que os bens que guarnecem o imovel de familia
também sao abracados pela protecédo da lei, ndo podendo ser retirados para saldar
divida, por exemplo, os livros de estudo de um advogado que estiverem em referido

imovel., conforme consta no artigo 1° , paragrafo Unico da Lei 8009/90.

Art. 1° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e nao respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo dnico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o
gual se assentam a construcdo, as plantagbes, as benfeitorias de
gualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.
(LEI 8009/90)

Cabe aqui dizer que o bem de familia, embora tenha tal nome, é garantido
também a solteiros, divorciados e viuvos, aqueles que vivem de forma s6 e nao
constituem exatamente uma familia da forma que conhecemos tradicionalmente,
conforme nos diz o entendimento majoritario jurisprudencial, além da sumula 364 do
STJ: "O conceito de impenhorabilidade do bem de familia abrange também o imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas" (SUMULA 364 STJ).

Como podemos observar mais acima, a protecdo ao bem de familia ndo é
total, encontra algumas excec¢des previstas em lei. Uma destas é prevista no artigo
3° da Lei 8009, em seu inciso VII, onde nos é trazido que o bem de familia
respondera por obrigacdo de fianca concedida em contrato de locacéo. E é aqui que
se inicia a polémica do presente artigo. Sera justa a possibilidade de penhora do
bem de familia do fiador de contrato locaticio? Neste caso, o bem carece totalmente
de protecdo? E o que vamos discutir e esclarecer. Para exemplificar, segue o artigo

tdo polémico.
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Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualquer processo de
execucgdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido:

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribuigcdes previdenciérias;

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

Il - pelo credor de penséo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicbes devidas em funcéo do imével familiar;

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

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucao de
sentenca penal condenatéria a ressarcimento, indenizacdo ou
perdimento de bens.

VIl - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locacao. (lei 8009/90)

Houve um projeto de Lei, o de numero 6413/2009 trata desta questdo. De

autoria de Vicentinho Alves, do PR de Tocantins, em sua ementa ja revela sua

pretensao:

Ementa

"Revoga-se o0 art. 82 da Lei n° 8.245,de 18 de outubro de 1991(Lei do
Inquilinato) e inciso VIl do art. 3° da lei 8.009 de 29 de marco de
1990 (Lei da impenhorabilidade do bem de familia)

Explicacdo da Ementa

Revoga a penhora de bem de familia do fiador para pagamento de
débitos contraidos em contratos de locacdo. (Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProp
0sicao=459620. Acesso em: 24 de abril de 2015.)

Logicamente, existe uma resisténcia acerca da aprovacao de Lei que proteja

tal bem, pois esta mudanca afetaria 0 mercado como um todo, especialmente o

imobiliario, o que gera um forte embate e envolve cifras milionarias. Seria possivel,

por exemplo, que diversos locatarios comecassem a colocar como fiadores pessoas

que tem apenas um bem como formar de burlar o locador, o0 que reduziria

drasticamente as possibilidades de recebimento do valor devido.

Algumas outras Leis que tratavam sobre o tema ja foram propostas, mas

nenhuma até o presente momento foi aprovada. O projeto de Lei citado foi proposto

em 2009 e encontra-se hoje "devolvido a CCP conforme solicitacdo no memorando
n°® 42/12 - COPER."
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Apébs conceituar o tema, importante lembrar que a evolucao de sua protecao é
gradual ao longo de nossa histéria e que mesmo a existéncia de projetos de leis que

versem sobre o tema, ja pode ser considerada como evolucéao.

1.2 Breve evolucao historica do bem de familia

O bem de familia, objeto principal deste estudo, nem sempre teve protecao
legal, apoés iniciada tal protecdo, sua evolucdo foi lenta e gradual. O primeiro
resquicio de defesa, ou algo parecido, foi o Decreto n° 737 de 25 de novembro de
1850, que comecgou a instaurar a impenhorabilidade de certos bens.

A proxima providéncia sé veio a ocorrer em 1893, quando um projeto que
tratava sobre o mesmo tema foi apresentado ao Congresso. No mesmo ano, no
projeto do Caodigo Civil veio a primeira mengdo ao chamado "lar de familia", que
protegia o lar dos cdnjuges enquanto durasse o casamento ou a vidves. S6 no ano
de 1916 o bem de familia é finalmente incluido na legislacdo, mas de maneira bem
diferente da qual conhecemos hoje, havendo inclusive limitacédo de valor, o que so foi
retirado em 1979 com a Lei n°® 6.742. O instituto era tratado no capitulo intitulado
"das pessoas", sendo mais tarde transferido para o capitulo "dos bens", e tais
capitulos traziam os requisitos necessarios para que fosse instituido de maneira
voluntaria o bem de familia. Ai comecava a aparecer o embridao da regulamentacéo
gue temos hoje em nosso pais.

Passado isso, no ano de 1990, surge a ja citada lei 8009, a lei que trata da
polémica aqui discutida, que apareceu tratando especificamente sobre a
impenhorabilidade do bem de familia e comecou a definir que tal bem sera protegido
mesmo sem o registro efetuado pelo familia.

Como € possivel observar, a inclusdo da protecdo do bem de familia do
devedor foi lenta e gradual, obtendo avancos discretos ao longo dos anos. Com
relacdo a protecdo do bem de familia do fiador, ndo temos motivos para acreditar
que acontecera de maneira diferente. O Direito evolui com o tempo e com as
necessidades da sociedade, em certas situacdes essa evolugdo é excessivamente

demorada e acaba causando prejuizos e injusticas, 0 que merece nossa atencao.
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N&o ha como ser contrario ao fato de que a protecdo hoje € muito maior do
gue a de outrora, e isso se justifica por a familia ser considerada o pilar da nossa
sociedade, logo, ndo pode ser desamparada de forma alguma, como bem diz nossa
constituicdo. Ocorre que alguns detalhes ainda s&o passiveis de discussédo e
merecem atengcdo especial acerca de uma melhora em sua protecdo, como por
exemplo e possibilidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato
locaticio. Ora, se o0 bem de familia do locador tem protecdo, por que aquele que
responde por sua divida pode responder com seu bem de familia, sendo que nem o
proprio interessado, aquele que tira vantagem da locagdo, reponde? E justo tratar
assim o fiador? Mas afinal de contas, o que é o fiador?

1.3 O fiador

Agora, apos introduzido o tema, importante ressaltar as figuras que rondam o
assunto, para que haja melhor interpretacdo geral da discussdo. Comecamos com 0
conceito de fiador, que € aquele que podera ter seu bem de familia penhorado no
caso de divida em contrato locaticio.

A fianca é um instituto muito antigo, provém do direito romano. Ao consultarmos

um dicionario juridico, pegamos as seguintes defini¢des:

Fiador, conforme se observa nos dicionarios, significa "aquele que
responde por outro”. E assim desde o Direito Romano, onde se
definia:

Fiador: aquele que garanta um empréstimo, bens do fiador, em
Direito Romano, era a garantia em imoveis que era dada para se
obter um empréstimo (Disponivel em:
http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/sotao/. Acesso em: 24 de
abril de 2015).

E necesséria a presenca de ao menos um fiador, por exemplo em casos de
dividas contratuais entre particulares e em contratos de locacéo, para que responda
pela possivel falta que cometer o locatario. Sendo assim, caso o devedor principal
nao pague por exemplo, os aluguéis, o fiador devera garantir o cumprimento da
obrigacéo, podendo ser cobrado pelo credor. Em contratos de locacdo de iméveis, o

fiador no contrato de locacdo também pode responder pelo IPTU e pelo condominio,
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pois responde na totalidade, por todas as clausulas contratuais (uma das
caracteristicas que diferem o fiador do avalista).

Existe na sociedade, justificadamente, um grande receio de se tornar fiador
de alguém, certamente movido pela grave falta de protecdo da qual sofre quem
aceita exercer tal papel. Por ser a pessoa destinada a pagar a divida quando o
devedor se torna inadimplente, o fiador acaba tendo realmente um papel ingrato e a
caréncia de protecdo se mostra evidente ao notarmos que ele podera responder com
seu bem de familia em nome de terceiro, que por sua vez, tém tal bem protegido.
Além de uma relacdo contratual, o papel de fiador traz também uma relacdo néo
juridica, a de confianca entre o fiador e o afiancada, o que em certos casos pode
chegar a destruir amizades ou familias, por se tratar de tema tdo sensivel e
importante.

Ser fiador é prestar uma garantia fidejusséria. Garantia esta que é prestada
por uma pessoa, que garantira a divida caso o devedor principal ndo a cumpra.

Ou seja, prestada por terceiro, que arca com 0 cumprimento de uma
obrigacdo caso esta ndo seja cumprida. Sua natureza juridica € a de contrato
acessorio e subsidiario. Tal natureza é de extrema importancia para o0 assunto
discutido.

Sendo assim, para que seja aplicada, depende de um inadimplemento no
contrato principal, sé podendo ser executada caso haja falta do principal relacionado,
no caso, o afiancado.

Para que se possa assumir o papel de fiador, alguns requisitos s&o
necessarios, tais como:

- Possuir ao menos um imével devidamente quitado;

- Ser maior de idade;

- Caso casado, obter a concordancia do conjuge, independente do regime de
casamento; Neste caso, apenas 0 proprio conjuge podera alegar a invalidade do
contrato, ndo cabendo ao magistrado agir de oficio, conforme elucida a sumula 332
do STJ: "Afianga prestada sem autorizagdo de um dos conjuges implica a ineficacia total da
garantia” (SUMULA 332 STJ).

- Ter determinada renda minima (em casos de contratos locaticios, geralmente trés

vezes o valor do aluguel);
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- N&o possuir restricdes de crédito;

- Em algumas situacdes, exige-se que seja do mesmo Estado do objeto da fianca. O
fiador sO responde pela divida caso o devedor principal inadimplir com a mesma,
entretanto existe a figura do fiador solidario, que pode ter seu nome incluido
diretamente em cadastros restritivos de crédito, caso nao pague a divida.

Existe um dispositivo chamado Beneficio de Ordem, que em casos onde o
fiador ndo seja solidario (situacédo que deve estar prevista em contrato), garante que
ele s6 responda pela divida apds a execucdo de bens do devedor principal (mais
uma diferenca com o avalista, que ndo goza de ordem de preferéncia).

Alguns outros dispositivos também visam proteger a figura do fiador, como a
possibilidade de, em casos de negligéncia ou ma fé do devedor, ser cobrado o valor
desembolsado judicialmente, apds efetuar seu pagamento, ou seja, o fiador, apos
cobrir a divida, pode por meio da justica buscar seu ressarcimento. Ironicamente, ao
perder seu bem de familia em nome de terceiro, poderd executa-lo e ndo podera
sequer pensar em atacar seu bem de familia.

Também é possivel extinguir a fianca caso o contrato afiancado se estenda
por prazo indeterminado.

Com tudo isso, nota-se claramente que, dentre os personagens do contrato
locaticio, o fiador é hipossuficiente e é aquele que dispde de menor protecado, pois
bem, o locador exige condi¢cdes para que o fiador possa ser capaz de garantir
possivel divida, o locatario ndo responde com seu bem de familia, e o fiador? Tal
personagem se encontra desamparado com relagdo aos outros. Ninguém € obrigado
a ser fiador, tal cargo so é instituido caso a pessoa aceite, mas nem por isso a falta
de protecéao se justifica. Nao parece justo que se responda com o seu bem de familia
devido a falta de um terceiro, que foi ajudado em questdo de dificil trato e tem
protecdo total de tal bem. Chega a ser discrepante da logica raciocinar desta
maneira, pois 0S encargos provenientes da situacdo de cada um, acabam sendo
desbalanceados, ndo sendo compativeis com o que representam dentro da relacéo.
Obviamente o fiador existe para garantir a falta do locatario, mas deve existir um

limite para tal garantia.
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A questdo gque fica é: € mesmo legal que o contrato acessério tenha mais
obrigacdes do que o contrato principal? A falta de protecdo ao bem de familia do

fiador € mesmo total?
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2. AFALTA DE PROTECAO AO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

Pois bem, é facil notar que o bem de familia do fiador carece de protecdo. O
fiador é considerado devedor subsidiario, conforme se abstrai do artigo 827 do
Cadigo Civil:

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a
exigir, até a contestacdo da lide, que sejam primeiro executados os
bens do devedor.

Paragrafo unico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se
refere este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo

municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o
débito. (LEI 10.406/2002).

Sendo assim, ndo € justo que o devedor acessorio tenha mais encargos do
que o devedor principal. Existe ai a quebra do principio da isonomia, preceito
defendido em nossa Constituicdo Federal. Tal principio, previsto no artigo 5°, caput,
de nossa Carta Magna, nos diz que todos somos iguais perante a lei, sem distingéo

de qualquer natureza:

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. (CONSTITUICAO DFEDERAL 1988).

Logo, como nédo ha distin¢do, situacdes iguais devem ser tratadas de forma
igual. Porém, o que se vé no caso aqui discutido ndo € isso, pois, em um mesmo
caso, com um mesmo objeto (o contrato de locacao), tratamos o devedor principal e
o subsidiario de formas diferentes, inclusive privilegiando aquele que deveria garantir
a divida. Com certeza tal situacdo ndo encontra abrigo nos valores trazidos pela
constituicdo de 1988.

Baseando-se na Constituicdo Federal, que € a nossa guia, ndo deveria haver
lei alguma que contrariasse seus preceitos, ndo deveria haver regra que quebrasse
a isonomia e nem deveria haver situacdo na qual a mesma lei beneficia um e
prejudica o outro, sendo que eles sé&o, por garantia constitucional, iguais perante a

lei.
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Para que determinada norma trate de maneira diferente pessoas iguais, é
necessario que exista um argumento plausivel, uma boa justificativa que demonstre
a real necessidade deste tratamento desigual, de forma contraria, ndo havera
compatibilidade com nossa constituigao.

Segundo o professor Alexandre de Moraes, no livro Direito Constitucional, 202

edicdo, € necessario que:

Exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e
juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-
se em relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo
estar presente por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade
entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos. ( MORAES, Direito Constitucional,2008, p. 65).

E incabivel que haja desigualdades de acordo com a vontade do legislador,
gue no caso aqui discutido, ndo apresenta qualquer justificativa para essa diferenca
de tratamento entre o fiador e o devedor principal. Trata-se, na linguagem popular,
de dois pesos para uma medida. O preceito constitucional foi quebrado a troco de
explicagdo nenhuma, trata-se de clara e notoria violagdo ao principio da isonomia,
gue deveria vincular o legislador, o que no caso da lei 8009, ndo ocorreu.

Outro direito afetado é o direito a moradia, previsto em nossa constituicdo no
seu artigo 5° em seu rol de direitos fundamentais, junto ao direito de propriedade:
"XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua
funcao social".

Também €& protegida por ser considerada uma vertente econdmica, por
interferir diretamente neste ramo por razbes Obvias. Tal protecdo é prevista na

Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo 25:

Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacgéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigcos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (1948.
art.25).
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Ao possibilitar a penhora do bem de familia do fiador, encontramos obstaculo
em mais esse principio. Protege-se o direito a moradia do devedor principal, mas,
com base em que se retira o mesmo direito do fiador? Pela divida de terceiro, 0
fiador perde seu direito social e econdmico. Como fica protegida a familia do
mesmo?

Como se nédo bastasse, outro preceito € quebrado com a possibilidade de tal
penhora, o da dignidade humana. Novamente nossa carta maior abriga dispositivo

contrariado pelo motivo aqui discutido. Em seu artigo 1°, a CF dispde:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana. (CONSTITUICAO FEDERAL.
art.18).

Para conceituar tal preceito, podemos analisar como grandes juristas como

Ingo Wolfgang Sarlet o entendem:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva 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 asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos” (SARLET, O principio fundamental da
dignidade humana, 2007, p.62).

Para ndo parar por aqui, é possivel citar ainda o artigo 3° da CF:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

De que forma noés estaremos criando uma sociedade justa tratando os iguais
de maneira diferente? Onde esta a solidariedade em se cobrar do fiador aquilo que

ndo é cobrado nem mesmo do devedor principal?
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Existem ainda, mais duas teorias que podem nos elucidar mais sobre o
presente tema, a teoria do patriménio minimo e a teoria do minimo existencial.

A teoria do patrimdnio minimo € creditada ao professor Luiz Edson Fachin,
pelo meio da qual ele defende que cada pessoa deve ter um minimo de patriménio
para garantir a vida digna ao individuo, fazendo entdo com que o individuo se torne
o centro do direito privado, por tal motivo, o aqui tratado bem de familia se torna
primordial para a defesa do patriménio minimo. Tal tese é tao respeitada em nosso
ambito juridico, que foi citada brevemente como embasamento do Ministro Celso de
Mello em seu voto durante o julgamento do Recurso Extraordinario que tratou da
penhorabilidade do bem de familia do fiador, como se percebe no seguinte trecho do

referido voto.

Dentro do contexto pertinente ao direito a moradia, torna-se relevante
observar, na linha da reflexdo feita pelo eminente Professor LUIZ
EDSON FACHIN (“Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”, 2001,
Renovar), que se impde, ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas
em geral, notadamente aquelas postas a margem das grandes
conquistas sociais, assegurando-lhes, mediante adocdo de medidas
apropriadas, a protecado do patriménio minimo fundada em postulados
inderrogaveis, como o principio da dignidade da pessoa humana, que
representa — enquanto um dos fundamentos da Republica (CF, art. 1°,
lll) — valor revestido de centralidade em nosso sistema constitucional.”
(RE 407.688-8).

Ja a teoria do minimo existencial, creditada dentre outros aos professores
Ingo Wolfang e Fabio Konder Comparato, visa a busca de um direito de igualdade
entre os individuos, buscando sempre o privilégio da pessoa humana, tratando a
guestdo como um direito subjetivo de cada um de nés, naquilo que seus defensores
chama de norma pré constitucional, pois ndo deveria haver relacdo nenhuma entre
as atividades juridicas e este tdo importante direito de necessidade.

Ambas teses tratam de um patriménio que ndo pode ser desfeito, alienado ou
penhorado, sob pena de que seja atacada a dignidade da pessoa humana, que
necessita de ao menos o basico para sobreviver de maneira digna. Tal patrimonio &
essencial para que o individuo possa ndo sO existir,r mas também participar da

sociedade na qual se inclui.
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Mas quais bens teriam este conddo de garantir algo de uma magnitude téao
grande? Nada mais justo do que pensar em um bem que garanta ndo sé a
necessidade do individuo, mas também de sua familia - no caso de possuir uma.

Pensando-se assim, o Direito se aproxima um pouco da sociedade, deixa, ou
pelo menos relaxa um pouco a sensagédo de que as leis séo frias, feitas a margem
das reais necessidades do cidaddo, sem se importar com a realidade da populacao,
pois, a0 Se preocupar com O conjunto necessario para a vida digna de cada
individuo, a lei ganha contornos mais pessoais e afetivos.

Desta maneira, o bem de familia adquire mais duas correntes aliadas para a
defesa de sua protecao total.

Vale destacar que a palavra "minimo"” contida em ambas as teorias, nao
buscam descrever o "menor" e sim o suficiente para a vida digna dentro do sistema
que nos cerca.

Novamente encontramos materiais para desconstruir a idéia da legalidade da
penhora do bem de familia do fiador. Todas as questdes aqui tratadas apontam para
a inconstitucionalidade da medida.

J& qualificado o fiador e discutida a falta de protecdo ao seu bem de familia,
importante se faz uma analise do contrato de fianca, para que possa existir uma

ligacdo entre ambos.

2.1 O contrato de fianca

Objeto importante deste estudo, o contrato de fianga, como ja dito antes, € um
contrato garantidor, ele assegura que a obrigacédo seja cumprida caso de o devedor

principal ndo o faga. O artigo 818 do Codigo Civil nos ajuda e entender melhor.

Art. 818. Pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao
credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a
cumpra.

Trata-se também de um contrato unilateral, vez que ela relaciona o fiador com
o credor. Ha também uma visdo diferente, que enxerga o contrato de fianca como

sendo bilateral:
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[...] o contrato de fianca é bilateral imperfeito, porque se o fiador vier
a pagar, sub-rogar-se-a nos direitos do credor primitivo, tendo acéo
contra o afiancado para ser ressarcido do que por causa dele
despendeu. Todavia, como responde Espindola, esse direito do
fiador ndo resulta de alguma obrigacéo do credor e sim do dispositivo
de lei. (MONTEIRO, Curso de direito civil: direito das obrigacdes, vol
05: 22 parte. 34 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 376).

Devido a grande dificuldade de se encontrar um fiador, hoje em dia existem
empresas especializadas que prestam este papel, € a chamada fianca bancéria, o
gue passa o contrato de fianca de gratuito para oneroso, pois envolve encargos.

O contrato de fianga pode ter trés classificacoes:

- Convencional: quando decorrer da vontade das partes

-Legal: quando decorrer de exigéncia da lei

- Judicial: quando decorrer de exigéncia processual, também chamada de
caucao.

Na parte solene, sO se exige que ele seja escrito.

Curioso perceber com a leitura do artigo 820 do Cdédigo Civil, que a fianca

pode ser prestada mesmo que ndo haja consentimento do devedor:

Art. 820. Pode-se estipular a fianca, ainda que sem consentimento do
devedor ou contra a sua vontade.

A fianca tem seu fim, em regra, com o pagamento da divida do devedor

principal.
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3. O CONTRATO DE LOCACAO

importante que ndo se deve deixar de lado, é o contrato de

locacdo. Estes contratos podem ser por tempo determinado ou indeterminado,

desde que figue bem claro em seu corpo. O contrato de fianca visa garantir o

contrato de locacéao.

3.1 Lei 8009/90 x bem de familia

A Lei n° 8.009 de 29 de marco de 1990 surgiu da Medida Provisoéria n°® 143 de

1990 e é considerada como sendo sua conversdo. Ela versa, como ja dito

anteriormente, sobre a impenhorabilidade do bem de familia, prevendo em seu

paragrafo 1° o seguinte:

O imovel 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 hipoteses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o
gual se assentam a construcdo, as plantacfes, as benfeitorias de
gualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Em seu artigo 5° esta disposto:

Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um unico imével utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

Paragrafo Unico. Na hipétese de o casal, ou entidade familiar, ser
possuidor de varios imdveis utilizados como residéncia, a
impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor, salvo se outro
tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imdveis e na
forma do 70 do Codigo Civil.
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Ocorre que em tal Lei, o fiador (Qque é aquela pessoa que responde pelo
devedor em caso de responsabilidade de pagamento ndo cumprida ) nao foi
protegido. No artigo 3° da presente lei, podemos observar a excecdo definida para a
penhorabilidade do bem de familia do fiador .

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido: VII - por obrigacdo decorrente de fianca concedida
em contrato de locacéo.
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4. DECISOES SOBRE O TEMA

Conforme vimos nos capitulos anteriores, a penhora do bem de familia do
fiador de contratos locaticios vem sendo aceita em nossos tribunais, apesar de gerar
enorme polémica por existirem entendimentos doutrinarios contrarios a
constitucionalidade de tais decisdes.

Para melhor ilustrar os entendimentos atuais sobre o tema, importante
observar algumas dessas decisdes, que podem elucidar mais sobre a questéo e os
fundamentos que formam a base de tao controverso entendimento. Serao transcritos
apenas os trechos das decisdes relacionados ao assunto deste estudo, sendo

retirados aqueles que ndo fazem mencéo ao presente tema.

PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO ACORDAO/DECISAO
MONOCRATICA

Apelacdo n® 992.08.004692-3, ACORDAM, em 3 x 0 Cémara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir a
seguinte decisdo: "DERAM PROVIMENTO EM PARTE AO
RECURSO. V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que
integra este acordao.

POSSIBILIDADE DE PENHORA DO IMOVEL RESIDENCIAL DO
FIADOR - DIREITO DE MORADIA - ARTIGO 6. DA CONSTITU ICAO
FEDERAL - A POSSIBILIDADE DE PENHORA DO IMOVEL DO
FIADOR NAO OFENDE A REGRA CONSTITUCIONAL -QUESTAO
JA ENFRENTADA PELO STF -INEXISTENCIA DE OFENSA AO
DIREITO DE MORADIA EXPRESSO NO ART. 37 DO ESTATUTO DO
IDOSO - SUMULA 8 DO TJSP - REFORMA DA SENTENCA APENAS
PARA EXCLUIR A CONDENACAO A INDENIZACAO PREVISTA NO
ART. 18, § 2°, CPC, SEM PREJUIZO DA MULTA POR LITIGANCIA
DE MA-FE.

Recurso parcialmente provido.

A embargante Rita Maria dos Santos e seu cbnjuge figuram como
fiadores em contrato de locacéo comercial, firmado em 15 de
agosto de 1999 pelo prazo de 36 meses, que se encerraria em 14 de
agosto de 2002.

Ocorre que o locatario deixou em aberto varios alug ueres e
encargos locaticios até a efetiva desocupacdo do imovel por forca
de acdo de despejo por falta de pagamento, dando origem a
instauracdo de execucdo por titulo extrajudicial em face dos
fiadores.

Nos embargos a execugdo a fiadora argumentou, inicialmente, ser
pessoa muito idosa e humilde, ndo se recordando de ter subscrito o
contrato de locagcdo que serve de substrato a execucao. Pretendeu,
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assim, a declaracdo de nulidade da fianca prestada no contrato, pelo
vicio de erro.

Foi carreada aos autos prova emprestada, consistente nos
documentos de fls. 88/150, extraidos de outra execucdo perante o
mesmo juizo, a demonstrar que a embargante e seu cobnjuge
constam como fiadores em varios outros contratos locaticios.

No mais, a embargante também sustenta em seu recurso a tese

de impenhorabilidade do bem de familia, requerendo a
declaracéo incidental da inconstitucionalidade do a rt. 3°, inciso
VIl da Lei 8009/90, além de alegar que € pessoa idosa e humilde,
nao se recordando de ter subscrito o contrato de locacgéo.

Correta, no entanto, a sentenca recorrida ao ter repelido a arguicao
de nulidade da penhora sob o argumento de inconstitucionalidade do
art. 3, inciso VI, da Lei n. 8.009/90.

A impenhorabilidade do imdvel residencial (artigo |. da Lei 8.009, de
29 de marco de 1990) é oponivel em qualquer processo de execucao
civil, fiscal, previdenciéria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se
movido por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locacao (inciso VII do artigo 3°. do mesmo Diploma Legal).

Trata-se de clara excec¢do a regra da impenhorabilidade. Mesmo a
luz da norma constitucional inserida no artigo 6. da Constituicdo
Federal, com redacdo dada pela Emenda Constitucional 26/2000,
nao assiste razdo a fiadora, ao contrario do que tenta fazer crer. E
gue o Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questéo e decidiu que
a penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacao, objeto do artigo 3, inc. VII, da Lei 8.009, de 29.3.90, com a
redacdo da Lei8.245, de 18.10.91, ndo ofende o artigo 6
da Constituicdo da Republica: "A penhorabilidade do bem de familia
do fiador de contrato de locacéo, objeto do art. 3 0, inciso VII, da Lei
n° 8.009, de 29 de marco de 1990, com a redacado da Lei n° 8.245, de
18 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6 da Constituicdo da
Republica” (STF-Pleno, RE 407.688, Rei. Min. Cezar Peluso J.
8.2.06, negaram provimento, Vv.u.) Assente que a regra da
penhorabilidade do artigo 3, inc. VII, da Lei 8.009, de 29.3.90 né&o
ofende o direito social a moradia, inserido de forma expressa no
art. 6 da Constituicdo da Republica, com maior dose de razdo nao se
cogita de eventual afronta ao direito a moradia digna instituido pelo
art. 37 da Lei n. 10.7413/03 (Estatuto do Idoso), norma de hierarquia
infraconstitucional. Portanto, ndo merece acolhimento o reclamo da
apelante para que seja declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 3, inciso VIl, da Lei n.8.009/90. A
discusséo foi inclusive recentemente pacificada na Sumula n° 8 deste
Egrégio Tribunal de Justica: "E penhoravel o Unico imével do fiador
em contrato locaticio, nos termos do art. 3, VII, da Lei n. 8.009, de
29.03.1990, mesmo apoés o advento da Emenda Constitucional n° 26,
de 14.02.2000." Por conseguinte, deve ser mantida a penhora
efetivada sobre o imovel da embargante, porém desde que limitada a
sua meacéo. (gn) (PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAO PAULO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
ACORDAO/DECISAO MONOCRATICA Apelacdo n° 992.08.004692-
3)
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Como vimos aqui, foi suscitada a inconstitucionalidade da penhora,
entretanto, a fiadora nao obteve éxito, tendo seu recurso desprovido com base na lei
8009, tratando como excecado a regra da impenhorabilidade. Fiador prejudicado em

detrimento do devedor principal.

Processo: ED2010213491

Relatora: Desembargadora Marilza Maynard Salgado de Carvalho
Julgamento: 28/09/2010

Orgéo Julgador: 22 Camara Civel

Processo civil - Embargos de Declaragcdo - Contradicdo, omisséo e
obscuridade - Inexisténcia - Prequestionamento - Recurso conhecido
e desprovido.

| - Inexiste contradicdo, omissdo ou obscuridade a ser suprida no
julgado, por ter a decisédo apreciado todos os pontos indicados pelo
embargante de forma clara, suficiente e coerente na extensao
suficiente para a solucdo da lide, tendo sido in casu plenamente
analisados o0s pontos relativos ao carater vinculante da decisdo
plenéaria deste Tribunal que reconheceu a inconstitu cionalidade
do inciso VIlldo art.3°da lei n°8.009/90, bem co mo a
impossibilidade de penhora sobre o bem de familiad o fiador;

IV - Recurso conhecido e desprovido. (gn) (TJ-SP - Apelagéo : APL
992080046923 SP)

No caso em tela, foi reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador locaticio. Uma decisdo rara, mas que vai ao encontro da idéia de

inconstitucionalidade de tal medida, o que demonstra a necessidade do debate.

Poder Judiciario da Unido

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios

32 Turma Civel

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

Numero: 20140020131599AGI

Relator: Desembargador Flavio Rostirola

PROCESSO CIVIL. ACAO DE EXECUCAO. PENHORA. BEM DE
FAMILIA. FIADOR. CABIMENTO.

Comprovado que a obrigacdo do devedor decorre de fi  anca
estabelecida em contrato de locacdo, resta afastada a
impenhorabilidade do bem de familia em razdo da exc  ecao legal.

Negou-se provimento ao agravo regimental.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 32 TURMA CIVEL do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, FLAVIO
ROSTIROLA - Relator, SILVA LEMOS - 1° Vogal, NIDIA CORREA
LIMA- 2° Vogal, sob a presidéncia da  Senhora
Desembargadora NIDIA CORREA LIMA, em proferir a seguinte
decisdo: CONHECER. NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
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UNANIME., de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigréficas.

Brasilia (DF), 23 de Julho de 2014.

VOTO

O Senhor Desembargador FLAVIO ROSTIROLA - Relator
Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conhec¢o do agravo
interno.

Na origem, na acao de execuc¢do de titulo extrajudicial - contrato de
locagdo de bem imovel ndo residencial, o agravante figura como
devedor na qualidade de fiador.

A ilustre Juiza da Nona vara Civel de Brasilia/DF rejeitou a
impugnacéo apresentada pelo ora agravante, mantendo a penhora
qgue recaiu sobre bem imovel de propriedade deste , situado na
SQN 311, Bloco H, apt. 207 - Asa Norte (fls. 31/33).

Assevera o agravante tratar-se de bem de familia e, portanto,
encontrar-se-ia acobertado pelo manto da impenhorab ilidade ,
nos termos da Lei n° 8.009/90.

N&o lhe assiste razéo.

Dessa forma, como regra, o imével que serve de abrigo a entidade
familiar € impenhoravel. Todavia, em hipoteses exce pcionais
(elencadas pelo art. 3° do referido diploma), essa prerrogativa
nao pode ser oposta pelo executado, ainda que se tr  ate de bem
de familia.

In casu, comprovado que a obrigacdo do agravante decorre de
fianca estabelecida em contrato de locacao (clausula X - fls. 36/43),
resta afastada a impenhorabilidade do bem de familia em razdo da
excecao legal.

Acerca da matéria ora em discussdo, o Supremo Tribunal Federal
concluiu pela inexisténcia de afronta ao direito constitucional de
moradia (art. 6° da CF) e, portanto, pela constitucionalidade da
penhora prevista no art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/9 0.

O Superior Tribunal de Justica, na linha do decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, tem entendimento firmado no sentido da
legitimidade da penhora sobre bem de familia perten cente a
fiador de contrato de locacdo . Os argumentos expendidos nas
razdes do regimental sdo insuficientes para autorizar a reforma da
deciséo agravada, de modo que esta merece ser mantida por seus
proprios fundamentos.3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
AREsp 160.852/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2012, DJe 28/08/2012, grifo
Nosso).

No mesmo sentido, transcrevo julgados deste egrégio Tribunal de
Justica, in verbis:

DIREITO CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
LOCACAO. EXECUCAO DE ENCARGOS LOCATICIOS. FIADOR.
PENHORA SOBREBEM DE FAMILIA. POSSIBILIDADE. A
impenhorabilidade do bem de familia ndo pode ser invocada pelo
garantidor para eximir-se da obrigacdo de pagamento do contrato de
locacdo inadimplido. Para esta especifica hipotese, o Supremo
Tribunal Federal concluiu pela inexisténcia de afronta ao direito
constitucional de moradia (art. 6°da CF) e, portanto, pela
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constitucionalidade da penhora prevista no art. 3° VIl, da Lei
n. 8.009/90.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL.IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA.
FIADOR. EXCECAOLEGAL. EXCESSO DE EXECUCAO.
INEXISTENCIA. O Plenéario do Supremo Tribunal Federal considera
"legitima a penhora do bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacdo, ao entendimento de que o art. 3° VIl, da
Lei 8.009/90 ndo viola o disposto no art. 6° da CF/88 (redacdo dada
pela EC 26/2000)" (cf. Acérddo do STF no RE n° 608.558, relator
Min. Ricardo Lewandowki, in DJ de 06.08.2010).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO.
IMOVELPROPRIEDADE FIADOR. PENHORA. POSSIBILIDADE.
FIANCA LOCATICIA. Em se cuidando de execucdo contra o fiador
de contrato de locagdo, o imével residencial ndo se encontra
abrigado pelo manto da impenhorabilidade, consoante a excec¢éo
disposta no inciso VIl do art. 3° da Lei 8.009/90

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.CONTRATO DE LOCACAO. EXCECAO A
IMPENHORABILIDADE DE BEM DE FAMILIA. NAO CABIMENTO. A
disposicdo contida no art. 3°, inciso VII, da Lei n.8.009/90, possibilita
a penhora de imével Unico de propriedade do fiador em contrato de
locacao. (gn) (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

NUumero: 20140020131599AGI)

Na decisdo acima, o fundamento juridico é fortissimo, sendo citadas inclusive
outras decisfes, inclusive do STF, que contrariam 0s principios constitucionais, mas
permitem a penhorabilidade do bem de familia do fiador. Decisbes como esta sao

maioria em nossos tribunais.

TJ-MG - Apelacéo Civel : AC 10702096067971001 MG

EMENTA: EMBARGOS A PENHORA - BEM DE FAMILIA - FIADOR -
POSSIBILIDADE. Tratando-se de divida decorrente de fianga
concedida em contrato de locacdo, afasta-se a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador, por excecao
legal expressa, prevista no art.3° Vilda 1ei8.0 09/90,
constitucional, nos termos do entendimento pacifica do nos
Tribunais péatrios . V.V.: (DES. ANTONIO BISPO) EMBAGOS A
EXECUCAO - BEM DE FAMILIA - FIADOR - LEI 8.009/90,
ART.3°VII- UNICO BEM- COMPROVACAO - PENHORA -
IMPOSSIBILIDADE - DIREITO A MORADIA - STATUS
CONSTITUCIONAL. A 1ei 8009/90 retira, no seu artigo 3°, a
garantia de impenhorabilidade dos bens que garantem a
obrigagdo decorrente de fianca prestada em contrato de
locacdo. Contudo, tal excecdo deve ser analisada em
consonancia com o direito de moradia o qual estd en tre os
direitos sociais previstos no art. 6°da CF/88, o q ual constitui
norma de ordem publica.
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O autor, ora apelante propds acdo de cobranca de aluguel e
encargos locaticios a Distribuidora Marcan Ltda, e a aqui apelada
Ana Aparecida Candido, que figurou no contrato como fiadora .
Em execugéo da sentenca de fls.104/108 dos autos em apenso, que
julgou parcialmente procedentes os pedidos iniciais, foram
penhorados 50% de um lote de terras na cidade de Cascavel/PR,
de propriedade da fiadora , ficando ela como depositaria (termo de
penhora de fl.161 - autos em apenso).

Alegou a inconstitucionalidade do inciso VIl, do ar t. 3°, da
Lei 8.009/90, que permite que a penhora recaia sobr e o imovel
residencial do fiador, por afrontar o principio da dignidade da
pessoa humana. Pugnou pela declaracdo de nulidade d a
penhora, por ser bem de familia.

Sobreveio sentenca, que julgou procedente o pedido e
desconstituiu a penhora realizada.

Recorre o exequente (fls.77/91). Diz que a fianca prestada é
perfeitamente valida e a penhora ocorreu legalmente dentro da
excecdo da Lei 8.009/90, art. 3° VII, sendo a norma clara sobre a
validade da penhora sobre o imével da fiadora, ainda que seja o
Unico. Colaciona jurisprudéncias e, ao final, pede o provimento do
recurso para que seja confirmada a penhora efetuada nos autos
executivos.

A discuss@o posta nos autos cinge-se a andlise da validade da
penhora realizada sobre bem da fiadora nos autos da acdo de
execugao em apenso.

Os Tribunais patrios j& se posicionaram quanto a
constitucionalidade do inciso VII, art. 3° da Lei 8 .009/90.

Assim, tratando-se de divida decorrente de fianga concedida em
contrato de locacdo, afasta-se a impenhorabilidade do bem de familia
do fiador, por excecdo legal expressa, prevista no art. 3° VIl da
lei 8.009/90.

O rigor da disposigéo tem por escopo emprestar efetividade a fianca,
prestada por mera liberalidade de terceiros, de modo que se dé
maior seguranca as relagdes locaticias, sem o que se tornaria inécua
a garantia em caso de eventual inadimplemento.

Ademais, quando da contratacdo, o fiador tem ciéncia, nos termos da
legislacdo especial que rege a matéria, do risco da fianca prestada
em caso de inadimplemento do locatério, ndo sendo plausivel que se
exima, diante da divida concreta, do cumprimento do dever assumido
contratualmente.(gn) (TJ-MG - Apelacdo Civel : AC
10702096067971001MG).

Aqui, como é possivel analisar, temos a sentenca procedente a fiadora, pois
foi reconhecida a inconstitucionalidade da penhora, por afetar o direito constitucional
da moradia. Entretanto, ap6s a decisdo ter sido recorrida, o tribunal entrou na

corrente majoritaria, que néo discute o problema, apenas segue a linha ja tracada.

Al 733508 AGR / RS
Rosa Weber:
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O entendimento adotado no acoérdao recorrido ndo div erge da
jurisprudéncia firmada no ambito deste Supremo Trib unal
Federal, razdo pela qual ndo se divisa a alegada of ensa aos
dispositivos constitucionais suscitados.

Supremo Tribunal Federal

Voto-MIN.ROSAWEBER

Inteiro Teor do Acérdao - P4gina 5 de 10

Al 733508 AGR / RS

MORADIA. PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR
DE CONTRATO DE LOCACAO. LEGITIMIDADE. CONSTITUICAO,
ART. 6° (REDACAO DADA PELA EC 26/2000). LEI 8.009/90,
ART. 3°, VIl. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 283 DO STF.
COMPETENCIA DO RELATOR (CPC, ART. 557, CAPUT, E RISTF,
ART. 21, § 1°). TRANSFORMACAO DE LOCACAO EM COMODATO.
CONTROVERSIA INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA 279 DO STF.
I - OPlenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
RE 407.688/SP, considerou ser legitima a penhora do bem
de familia pertencente a fiador de contrato de loca c¢éo,
ao entendimento de que o art. 3°, VII, da Lei 8.009 /90 n&o viola o
disposto no art. 6° da CF/88 (redacéo dada pela EC 26/2000).

Conforme possibilita afirmar a andlise das decisdes acima, a base para as
decisbes € praticamente a mesma, quais sejam: a nado ofensa ao principio
constitucional da moradia, a constitucionalidade da excecao trazida pelo artigo 3°,
VIl da Lei 8.009/90, o entendimento de que o direito social a moradia difere do direito
ao bem garantidos e a decisdo do STF pela constitucionalidade da penhora do bem
de familia do fiador.

Raramente podemos encontrar decisfes que contrariem a esmagadora
maioria jurisprudencial, como por exemplo este transcrito abaixo, que apesar de ir
em sentido oposto, acabou sendo voto vencido por 2 a 1.

Logo, entendimentos divergentes sobre a constitucionalidade da penhora do
bem de familia do devedor, s6 sdo encontrados em decisées de primeiro grau e nas
doutrinas, onde é possibilitada a argumentacao, fundamentacéo e discusséo sobre o
tema, diferente das decisdes jurisprudenciais, onde a decisdo do STF deve ser
seguida, mesmo que, como se viu mais acima, varios tribunais entendessem a
matéria de forma diferente, sendo praticamente obrigados a moldarem suas
decisfes para que passassem a concordar com a constitucionalidade da medida.

A consolidagdo de determinada jurisprudéncia, principalmente quando
combatida fortemente pela doutrina, pode e deve ser discutida, ndao devendo ser
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aceita apenas porque o tribunal superior decidiu de forma contraria. A discussao é
valida, contribui para diversos casos, interessa a todo o mercado imobiliario e aos
seus envolvidos, tanto locatarios quanto locadores e deve ser tratada seriamente,
visto que se trata de matéria muito complexa, pois se o credor ndo pode deixar de
ser satisfeito, os principios constitucionais também ndo podem ser derrubados tédo
facilmente.

Recentemente, em 19/10/2015, o STJ lancou sua sumula de numero 549,
onde reafirma o entendimento favoravel a penhora, o que torna ainda mais fragil
qualquer decisdo em sentido contrario. Na simula podemos ler " E vélida a penhora
de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locag&o.". A constituicdo &
desta forma desrespeitada, enquanto o mercado imobiliario € abracado pelo poder
judiciario.

Sendo assim, uma pesquisa nas doutrinas se torna fundamental para

combater as jurisprudéncias aqui elencadas.
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5. ADECISAO DO STF SOBRE O TEMA

Em oito de fevereiro de 2006, o tema chega ao Superior Tribunal Federal,
através do recurso extraordinario de namero 407688, alegando que a lei 8009 de
1991 ofendia o artigo 6° da Constituicdo Federal. Tendo como relator o Ministro
Cezar Peluso, o STF decidiu, rejeitando o em votacdo nao unanime, a
constitucionalidade do artigo 3°, VII da Lei 8009/90, possibilitando assim, a penhora
do bem de familia do fiador em contrato locaticio. O fiador recorrente defendia que,
ao perder seu uUnico imovel para garantir a divida do locador, afetaria seu direito a
protecdo do bem de familia. No julgamento, era forte 0 argumento de que ninguém
€ obrigado a prestar o papel de fiador, portanto, ao aceitar tal condicéo, a ciéncia da
lei deveria ser obrigatéria e as consequéncias possiveis deveriam ser aceitas. De
outro lado, havia a defesa dos direitos constitucionais, entre eles o do direito social &
moradia.

Acompanharam o relator, sendo a favor da constitucionalidade da norma, os
Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Sepulveda
Pertence e Nelson Jobim.

Principal defensor da inconstitucionalidade do dispositivo, 0 Ministro Eros
Grau citou dois outros recursos extraordinarios, onde se entendeu sobre a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador (RE352940 e RE 449657) onde se
entendia pela ofensa ao principio da isonomia. O Ministro Eros Grau foi seguido por
Carlos Ayres Brito e Celso de Mello, que também entenderam pelo amparo
constitucional @ moradia e a familia, em detrimento a garantia do contrato. Vencidos
por 7x3, a constitucionalidade foi legalizada, o que nao significa que seja justa.

O voto do Ministro Eros Grau é uma verdadeira aula, onde ele trata da falta de
protecdo ao individuo e sua familia, divaga sobre os instrumentos necessarios para
garantir a subsisténcia do individuo e de seus familiares, pensando em uma vida
digna e ndo s6 na pura existéncia do individuo. Em seu brilhante voto, o ex ministro
traca com incrivel técnica, diversos motivos pelos quais a penhora do bem de familia

deve ser evitada. Abaixo, o voto transcrito:
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Voto - EROS GRAU (5) 08/02/2006 TRIBUNAL PLENO RECURSO
EXTRAORDINARIO 407.688-8 SAO PAULO VOTO O SENHOR
MINISTRO EROS GRAU: - Senhor Presidente, acompanhei o voto do
Ministro Cezar Peluso, sempre brilhante, muito bem construido, mas
vou pedir vénia para divergir. Ja havia preparado umas anotagfes para
0 voto. Apesar da brilhante linha de raciocinio do Ministro Cezar Peluso,
ndo me convengo. Vou tomar essas anotagbes com um breve
acréscimo. A penhora incidiu sobre o Unico bem imével de propriedade
do fiador. Ha precedentes na Corte, os REs 352.940 e 449.657, Relator
o Min. Carlos Velloso, nos quais se afirma o ndo recebimento, pelo
artigo 6° da Constituicdo do Brasil, com a redacdo que lhe foi conferida
pela EC 26/2000, da Lei n° 8.245/91, que ressalva a penhora do imovel
residencial do fiador em contrato de locacdo. A impenhorabilidade do
imovel residencial instrumenta a protecdo do individuo e sua familia
guanto a necessidades materiais, de sorte a prover a sua subsisténcia.
Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar -
a dignidade da pessoa humana, pois - a propriedade consiste em um
direito individual e cumpre fungéo individual. Como tal € garantida pela
generalidade das Constituicbes de nosso tempo. A essa propriedade,
alids, ndo é imputavel funcéo social; apenas os abusos cometidos no
seu exercicio encontram limitagdo, adequada, nas disposi¢cdes que
implementam o chamado poder de policia estatal. Supremo Tribunal
Federal RE 407.688 / SP Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a
ser ressalvado quanto ao fiador em uma relacdo de locacdao,
poderiamos chegar a uma situacdo absurda: o locatario que nao
cumprisse a obrigacdo de pagar aluguéis, com o fito de poupar para
pagar prestacbes devidas em razdo de aquisicdo de casa proépria,
gozaria da protecdo da impenhorabilidade. Gozaria dela mesmo em
caso de execugédo procedida pelo fiador cujo imével resultou penhorado
por conta do inadimplemento das suas obrigacdes, dele, locatario. Quer
dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianca ndo paga o aluguel,
porque esta poupando para pagar a prestacao da casa prépria, e tem o
beneficio da impenhorabilidade; eu ndo tenho o beneficio da
impenhorabilidade. A afronta a isonomia parece-me evidente. O
SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Vossa Exceléncia
me permite s6 um esclarecimento. Neste caso, Vossa Exceléncia esta
levantando hipétese de que o locatario teve que obter um fiador para
poder morar e para poder enganar o locador? O SENHOR MINISTRO
EROS GRAU: - Estou formulando uma hipétese limite, evidente. O
SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Também estou
raciocinando em limite. Entdo, Vossa Exceléncia estd imaginando
hipétese em que o locatério, para poder morar, teve de arrumar um
fiador para o contrato? Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP O
SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — E verdade. O SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- E, se néo tivesse arrumado o
fiador? O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — Se ndo tivesse
arrumado o fiador, ndo se enfrentaria a situacdo. O SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Nao morava. O SENHOR
MINISTRO EROS GRAU: — Nao enfrentaria a situacdo. Vou continuar
porque vou dar a resposta exatamente a essa situacdo. A minha
discordancia do voto de Vossa Exceléncia € que ndo estou me
apegando a logica do mercado no meu voto, mas, sim, ao que diz a
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Constituicdo. E nesse ponto que discordo de Vossa Exceléncia. O
SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Temos leituras
diferentes da Constituicdo, Ministro. O SENHOR MINISTRO EROS
GRAU: — Na Constituicho. Parto de um ponto de vista, Vossa
Exceléncia partiu de outro. Por outro lado - e aqui quero ferir ao cerne
do voto do Ministro Carlos Velloso -, diria que 0 argumento centrado na
afirmacdo do carater programatico do artigo 6° da CB ndo pode
prosperar. Pois é certo que o legislador estd vinculado pelos seus
preceitos. Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP Ou seja, 0s textos
da Constituicdo séo dotados de eficacia normativa vinculante. E mais: ja
€ mesmo tempo de abandonarmos o uso da expressdo “normas
programaticas”, que aparece nos autos, ndo no voto de Vossa
Exceléncia, porque essa expressdo porta em si vicios ideoldgicos
perniciosos. Seguidamente pergunto-me por que tera sido esquecida a
licdo do Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
gue, em acérdao ja de 29 janeiro de 1969, assumiu, em sintese, 0
seguinte entendimento: a) quando a teoria sobre normas constitucionais
programaticas pretende que na auséncia de lei expressamente
reguladora da norma esta ndo tenha eficdcia, desenvolve uma
estratégia mal expressada de néo vigéncia (da norma constitucional),
visto que, a fim de justificar-se uma orientacdo de politica legislativa ---
que levou a omissao do Legislativo --- vulnera-se a hierarquia méaxima
normativa da Constituicdo; b) o argumento de que a norma
programatica sé opera seus efeitos quando editada a lei ordinaria que a
implemente implica, em dltima instancia, a transferéncia de funcao
constituinte ao Poder Legislativo. Porque bastaria a omissdo do Poder
Legislativo, para que o preceito constitucional fosse retirado de vigéncia.
Diria, quase finalizando, que este ndo é o momento adequado para um
discurso sobre os diferentes graus de intensidade vinculativa das
normas constitucionais, mas insisto neste ponto: a Constituicdo do
Brasil vincula o legislador. Os constitucionalistas que negam essa
vinculagdo déo prova cabal de que, aqui, entre nos, a doutrina do direito
publico anda na contramdo da evolucdo da nossa doutrina do direito
privado, no seio da qual germina uma muito rica “constitucionalizacdo
do direito civil’. Parece estranho, mas, no Brasil, a doutrina mais
moderna de direito publico é a produzida pelos civilistas... E Supremo
Tribunal Federal RE 407.688 / SP certo, ademais, que ndo cabe, no
caso, cogitarmos da chamada “reserva do possivel’. Mesmo porque
aqui ndo ha nenhuma prestacao efetiva do Estado que dependa da
disponibilidade de recursos materiais, para que 0 preceito constitucional
possa ser efetivado. Insisto na circunstancia de que ndo houve a
recepcéo, pela Emenda Constitucional n. 20, da lei que excepcionou a
regra da impenhorabilidade. Por fim, no que concerne ao argumento
enunciado no sentido de afirmar que a impenhorabilidade do bem de
familia causara forte impacto no mercado das locac¢des imobiliarias, ndo
me parece possa ser esgrimido para o efeito de afastar a incidéncia de
preceitos constitucionais, o do artigo 6° e a isonomia. Nao héo de faltar
politicas publicas, adequadas a fluéncia desse mercado, sem
comprometimento do direito social e da garantia constitucional. Creio
gue a nés ndo cabe sendo aplicar a Constituicdo. E o Poder Publico que
desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos preceitos
constitucionais. De modo que, com a vénia do Ministro Cezar Peluso,
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dou provimento ao recurso extraordinario para afastar a
impenhorabilidade no caso. (Recurso Extraordinario 407.688-8
disponivel em
https://www.passeidireto.com/arquivo/1203584/re_4076881/8)

Como podemos observar, o voto do ex ministro € fortemente
constitucionalista, como ele mesmo diz, se desapega da logica e dos possiveis
problemas que a ndo penhora do bem de familia pode incorrer, mas interpreta e
defende a Constituicdo Federal, como seu papel de Ministro do Supremo exigia.
Como muito bem nos tras o voto, possiveis problemas devem ser resolvidos por
programas sociais feitos por quem € competente para tal, ao STF cabe efetuar os
julgamentos pautados no nosso Direito. Lembra ainda que os textos constitucionais
tem natureza vinculante, inclusive para o legislador, o que torna a lei 8009/90 ilegal,
pois contraria preceito constitucional fundamental. Diz ainda, sobre o principio da
isonomia, que pareceu ser ignorado em outros julgados sobre o tema. Durante as
discussbes, o Ministro afirma ainda que nédo faz a leitura da constituicdo para
atender a légica do mercado, ndo importando portanto, ao STF as possiveis
guestdes mercadoldgicas envolvidas. Voto brilhante e valente, entretanto, vencido.
Apesar disso, ndo podemos esquecer as valiosas licbes que ele nos trouxe, licdes
estas que permitem manter a discussao acerca do presente tema viva e com fortes
fundamentos.

Outro voto favoravel foi o do Ministro Carlos Britto, que também defendia a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos locaticios. Seu voto, um
pouco mais sucinto, ndo deixa de ser coerente e s6 afirma a posicao aqui defendida,

conforme podemos observar abaixo:

Voto - CARLOS BRITTO (4) 08/02/2006 TRIBUNAL PLENO RECURSO
EXTRAORDINARIO 407.688-8 SAO PAULO O SENHOR MINISTRO
CARLOS BRITTO - Senhor Presidente, a Constituicdo usa o
substantivo “moradia” em trés oportunidades: a primeira, no artigo 6°,
para dizer que a moradia é direito social; a segunda, no inciso IV do
artigo 7°, para dizer, em alto e bom som, que a moradia se inclui entre
as “necessidades vitais basicas” do trabalhador e da sua familia; e, na
terceira vez, a Constituicdo usa o termo “moradia” como politica publica,
inserindo-a no rol de competéncias materiais concomitantes do Estado,
da Unido, do Distrito Federal e dos Municipios (artigo 23, inciso IX). A
partir dessas qualificagbes constitucionais, sobretudo aquela que faz da
moradia uma necessidade essencial, vital basica do trabalhador e de
sua familia, entendo que esse direito a moradia se torna indisponivel, é
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ndo-potestativo, ndo pode sofrer penhora por efeito de um contrato de
fiacdo. Ele n&o pode, mediante um contrato de fiacdo, decair. O
SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Se por ato de
vontade, ndo pode dispor do imdvel, ndo pode tampouco aliena-lo. O
SENHOR MINSITRO CARLOS BRITTO - Mas veja 0 que estou
dizendo, Exceléncia, cinjo-me a questdo dos autos que cuida do
contrato de fiacdo. Entendo que aquele que conseguiu realizar o sonho
da casa propria, esse anseio profundo de conseguir 0 seu Supremo
Tribunal Federal RE 407.688 / SP pedaco de chdo no mundo, que € a
casa prépria, ndo pode decair nem por vontade propria. O SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- E indisponivel o imovel! O
SENHOR MINSTRO CARLOS BRITTO — Nesse caso de fiagao,
cingindo ao contrato de fiagdo. O SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO (RELATOR) — Por que s6 nesse? O SENHOR MINISTRO
CARLOS BRITTO — Porque ele estd garantindo uma situagdo de
terceiro. O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) -
Garantia do qué? O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO -
Exceléncia, ele esta comparecendo como fiador para honrar o
compromisso. O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) —
Ministro, ele € um fraudador: declara que pode garantir, mas, na
verdade, ndo pode, pois ndo tem nada para garantiy O SENHOR
MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas, Exceléncia, os autos cuidam,
também, de bem de familia, e vamos ver a Constituicdo. O SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — E imovel residencial, essa é
a definicdo da lei, Ministro. Bem de familia € um bem que serve de
residéncia. Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP O SENHOR
MINISTRO CARLOS BRITTO - Esse tema tangencia a nossa
preocupacado para o ambito mais dilargado da protecéo estatal a familia,
que a Constituicdo diz no artigo 226. O SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO (RELATOR) — Pode até morar sozinho, que é bem de familia,
Exceléncia. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro
Carlos Britto, Vossa Exceléncia me permite? O SENHOR MINISTRO
CARLOS BRITTO - Pois ndo. O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Segundo a Optica externada, a moradia implica
necessariamente a propriedade? O SENHOR MINISTRO CARLOS
BRITTO — N&o, nem o Ministro Eros Grau cingiu o direito & moradia ao
ambito dos proprietérios. Apenas o Ministro Eros Grau, a meu sentir,
disse que o cidaddo, o individuo que consegue a situacdo de
proprietario de uma casa e se torna senhor de casa prépria, ele recebe
um reforgo protetivo da Constituicdo. Estou extraindo isso do sistema de
comando da Constituigdo. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO —
Entdo passamos a ter um direito absoluto, ndo alcangavel. O SENHOR
MINISTRO CARLOS BRITTO - Veja, Exceléncia, o que diz a
Constituicdo em matéria de familia: que ela € uma entidade, veja como
a Constituicao radicalizou, merecedora de protecdo especial. O adjetivo
“especial”’ ndo ha de ser desconsiderado, porque nao foi a toa utilizado
pela Constituicdo. Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP Estamos,
portanto, no a&mbito de um tema que mereceu da Constituicdo, a meu
sentir, um apreco especialissimo. Nesta medida das minhas
consideractes e das ilagbes que penso extrair do sistema de comando
da Constituicdo, acompanho, comodamente, o voto do Ministro Eros
Grau, ndo sem antes pedir vénia ao Ministro-Relator, que, como de
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hébito, se houve com muita qualificacdo na lavratura do seu voto.
Supremo Tribunal Federal. (Recurso Extraordindrio 407.688-8
disponivel disponivel em
https://www.passeidireto.com/arquivo/1203584/re_4076881/8).

Com seu voto, o Ministro defende veementemente o direito constitucional a
moradia, ressaltando a importancia da mesma, tratando-a inclusive como
necessidade vital basica, vital para o individuo e para sua familia, entendendo-o
como indisponivel e dizendo que ndo pode decair mediante um contrato de fiacao.
Se aproxima da sociedade ao dizer que o sonho da casa prOpria ndo pode ser
atingido por inadimplemento de terceiro. Usa como seu grande fundamento, o que
nao poderia deixar de ser, a nossa Constituicdo Federal que trds a protecdo a
moradia. Define tal direito como absoluto e ndo alcancavel.

O terceiro voto favoravel a impenhorabilidade do bem de familia do fiador, foi

o0 do Ministro Celso de Mello, transcrito abaixo.

Voto - CELSO DE MELLO (12) 08/02/2006 TRIBUNAL PLENO
RECURSO EXTRAORDINARIO 407.688-8 SAO PAULO Apartes dos
Senhores Ministros CELSO DE MELLO (Voto), CARLOS BRITTO
(23.05.06), MARCO AURELIO (26.06.06), GILMAR MENDES (15.08.06)
e SEPULVEDA PERTENCE (30.08.06). V O T O O SENHOR
MINISTRO CELSO DE MELLO: O exame da controvérsia juridica
suscitada nesta sede recursal extraordinaria faz instaurar instigante
discussdo em torno de tema impregnado do mais alto relevo
constitucional. Refiro-me a questdo pertinente a eficacia do direito a
moradia, enquanto projecdo expressiva de um dos direitos
fundamentais elencados no texto da Constituicdo da Republica. A
Constituicdo brasileira, ao positivar a declaracdo de direitos, proclamou,
dentre aqueles impregnados de carater social, o direito a moradia,
assim qualificado pela EC n° 26, de 14/02/2000. Cabe assinalar, neste
ponto, por relevante, que o direito a moradia - que representa
prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 6°) - qualifica-se
como um dos direitos Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP
sociais mais expressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos de
segunda geracdo (RTJ 164/158-161). A essencialidade desse direito é
também proclamada por declaragBes internacionais que o Brasil
subscreveu ou a que o nosso Pais aderiu, valendo referir, dentre elas, a
Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (art. 25) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art.
11), que dispdem sobre o reconhecimento do direito a moradia como
expressao de um direito fundamental que assiste a toda e qualquer
pessoa. Na realidade, a Constituicdo da Republica, ao conferir
positividade juridica ao direito & moradia, nada mais refletiu sendo a
grave preocupacdo ja anteriormente externada pelo Estado brasileiro no
plano internacional, tanto que o Brasil assumiu, nesse ambito,
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compromissos inequivocos de cuja implementacdo depende a efetiva
concretizagdo dessa prerrogativa basica reconhecida as pessoas, tal
como resulta — segundo observa SERGIO IGLESIAS NUNES DE
SOUZA (“Direito & Moradia e de Habitacao”, p. 348, item n. 8, 2004, RT)
— dos “termos da Agenda Habitat estabelecida na Conferéncia do
Habitat Il de Istambul, segundo a qual os governos devem tomar
apropriadas medidas para promover, proteger e assegurar a plena e
progressiva realizacdo do direito & moradia, em conformidade com o
gue dispbe o inciso IX do art. 23 da Constituicdo Federal da Supremo
Tribunal Federal RE 407.688 / SP Republica, sendo da competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
tutelar o direito & moradia (...)" (grifei). Dentro do contexto pertinente ao
direito a moradia, torna-se relevante observar, na linha da reflexdo feita
pelo eminente Professor LUIZ EDSON FACHIN (“Estatuto Juridico do
Patrimbnio Minimo”, 2001, Renovar), que se impfe, ao Estado,
dispensar tutela efetiva as pessoas em geral, notadamente aquelas
postas a margem das grandes conquistas sociais, assegurando-lhes,
mediante adoc¢do de medidas apropriadas, a protecdo do patriménio
minimo fundada em postulados inderrogaveis, como o principio da
dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos
fundamentos da Republica (CF, art. 1°, 1ll) — valor revestido de
centralidade em nosso sistema constitucional. Esse principio
fundamental, valorizado pela fiel observancia da exigéncia ético-juridica
da solidariedade social — que traduz um dos objetivos fundamentais do
Estado Social de Direito (CF, art. 3°, I) — permite legitimar interpretacdes
gue objetivem destacar, em referido contexto, o necessario respeito ao
individuo, superando-se, desse modo, em prol da subsisténcia digna
das pessoas, restricdes que possam injustamente frustrar a eficicia de
um direito tdo essencial, como o da intangibilidade do espago doméstico
em que o ser humano vive com a sua familia. Supremo Tribunal Federal
RE 407.688 / SP Dai a adverténcia, que se imp0&e considerar, de que se
formou, no ambito de nosso sistema juridico, um novo paradigma a ser
observado pelos elaboradores e pelos aplicadores da lei, pois, como
bem assinalado pela Professora MARIA CELINA B. MORAES (‘A
Caminho de um Direito Civil Constitucional”, “in” “Revista Estado, Direito
e Sociedade”, vol. 1, 1991, PUC/RJ), “no Estado Democrético 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 construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza
colocaram a pessoa humana - isto €, 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, & luz da consideracdo metodoldgica que entende que
toda norma do ordenamento deve ser interpretada conforme os
principios da Constituicdo Federal. Desse modo, a normativa
fundamental passa a ser a justificacdo direta de cada norma ordinaria
gue com aquela deve se harmonizar” (grifei). Supremo Tribunal Federal
RE 407.688 / SP Justificavel, desse modo, a ponderacdo feita pelo
eminente Ministro CARLOS VELLOSO, em decisdo proferida no
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julgamento do RE 352.940/SP, quando reconheceu a impenhorabilidade
do Unico imovel residencial do prestador de fianca locaticia, vindo a
assegurar-lhe a protecdo constitucional fundada no direito a moradia e
cuja concretizagdo reside, em nosso sistema de direito positivo, na
tutela estatal dispensada ao bem de familia. Em consequéncia desse
correto pronunciamento, o eminente Ministro CARLOS VELLOSO -
cujas razbes ora reproduzo - teve por insubsistente a ressalva constante
do inciso VIl do art. 3° da Lei n® 8.009/90, na redacdo dada pela Lei n°
8.245/91, porque conflitante com o direito & moradia: “Em trabalho
doutrinario que escrevi 'Dos Direitos Sociais na Constituicdo do Brasil',
texto béasico 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 Ill e da ANAMATRA, em 10.3.2003,
registrei que o direito & moradia, estabelecido no art. 6°, C.F., é um
direito fundamental de 22 geracdo - direito social que veio a ser
reconhecido pela EC 26, de 2000. 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 contradicdo: a Lei
8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o
seu imével residencial, imével residencial préprio do casal, ou da
entidade familiar, @ penhora. Nao ha divida que a ressalva trazida pela
Lei 8.245, de 1991, inciso VIl do art. 3° feriu de morte o principio
isonémico, tratando desigualmente situacdes iguais, Supremo Tribunal
Federal RE 407.688 / SP esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em vernaculo: onde existe a
mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto
quer dizer que, tendo em vista o principio isonémico, o citado dispositivo
inciso VII do art. 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, n&o foi recebido
pela EC 26, de 2000.” (grifei) A “ratio” subjacente a esse entendimento
prende-se ao fato de que o bem de familia do devedor principal — que é
o locatario — ndo pode ser penhorado, muito embora o fiador — que se
gualifica como garante meramente subsidiario (CC, art. 827) - possa
sofrer a penhora de seu Unico imovel residencial, dai resultando um
paradoxo absolutamente inaceitavel, pois, presente tal contexto, falecer-
Ihe-4 a possibilidade de, em regresso, uma vez paga, por ele, a
obrigacgdo principal, fazer incidir essa mesma constri¢cao judicial sobre o
Unico imovel residencial eventualmente pertencente ao inquilino. E por
esse motivo que PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO (“Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral”, vol.
1/288-289, item n. 5, 42 ed., 2003, Saraiva), analisando esse especifico
aspecto da questdo sob a égide do postulado da isonomia,
corretamente observam: “A Lei n. 8.245/91 (Lei do Inquilinato)
acrescentou o inciso VIl ao art. 3° da Lei n. 8.009/90, estabelecendo
mais uma excecdo a impenhorabilidade legal do bem de familia: a
obrigacdo decorrente de fianga em contrato de locacdo. Supremo
Tribunal Federal RE 407.688 / SP Em outras palavras: ‘se o fiador for
demandado pelo locador, visando a cobranga dos aluguéis atrasados,
poderd o seu Unico imoAvel residencial ser executado, para a satisfacao
do débito do inquilino’. Nao ignorando que o fiador possa se obrigar
solidariamente, o fato € que, na sua esséncia, ‘a fianca € um contrato
meramente acessorio’ pelo qual um terceiro (fiador) assume a obrigacao
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de pagar a divida, se o devedor principal ndo o fizer. Mas seria razoavel
garantir o cumprimento desta obrigagdo (essencialmente acessoria) do
fiador com o seu unico bem de familia? Seria tal norma constitucional?
Partindo-se da premissa de que as obrigacdes do locatario e do fiador
tém a mesma base juridica - o contrato de locagéo -, ‘ndo € justo que o
garantidor responda com o seu bem de familia, quando a mesma
exigéncia nao é feita para o locatario’. Isto €, se o inquilino, fugindo de
suas obrigacdes, viajar para o interior da Bahia, e ‘comprar um Gnico
imovel residencial’, este seu bem sera ‘impenhoravel’, ao passo que o
fiador continuard respondendo com o seu préprio ‘bem de familia’
perante o locador que n&o foi pago. A luz do Direito Civil Constitucional -
pois ndo ha outra forma de pensar modernamente o Direito Civil -,
parece-me forcoso concluir que este dispositivo de lei ‘viola o principio
da isonomia’ insculpido no art. 5° da CF, uma vez que ‘trata de forma
desigual locatario e fiador’, embora as obrigac6es de ambos tenham a
mesma causa juridica: o contrato de locacdo.” (grifei) O SR. MINISTRO
CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia me permite um aparte? O
SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois ndo. O SR. MINISTRO
CARLOS BRITTO - Esse artigo 6°, tdo reiteradamente citado pelo
Ministro Carlos Velloso, vem em um Supremo Tribunal Federal RE
407.688 / SP contexto constitucional de nitida densificacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, que é o terceiro fundamento da
Republica, ou seja, esses principios constitucionais ndo sdo férmulas
ocas ou vazias. A nossa Constituicdo se caracteriza por uma primorosa
normatividade. Podemos até dizer que ndo ha deficit de normatividade
nesse campo dos direitos fundamentais, mas, infelizmente, na prética
jurisdicional, h4 um deficit de concretividade ou de aplicabilidade.
Quando Vossa Exceléncia fala do valor da moradia Unica, lembrei-me,
agora, do artigo 183 da Constituicdo, que instituiu o chamado
“usucapiao extraordinario”, cuja diccdo € tdo clara: “Art. 183 - Aquele
gue possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquienta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem 0posi¢ao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que nado seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.” Dai por que fiz questao de enfatizar também o contetdo do artigo
7°, IV, da Constituicdo, por qualificar a moradia como necessidade vital,
basica. H4 de se extrair dai uma consequéncia juridica, assim, na linha
do pensamento de Vossa Exceléncia, concreta. O SENHOR MINISTRO
CELSO DE MELLO: Inquestionavel o acerto da conclusdo ora exposta
por Vossa Exceléncia. A moradia Supremo Tribunal Federal RE 407.688
| SP representa, efetivamente, uma necessidade basica da pessoa. E
preciso, desse modo, que o Poder Publico dé conseqiéncia ao que a
nossa Lei Fundamental proclama, notadamente quando pde em
destaque essa garantia assegurada as pessoas em geral, como se Vé,
por exemplo, da norma inscrita no inciso XXVI do art. 5° da Constituigédo
da Republica, que impede a penhora da pequena propriedade rural,
desde que trabalhada pela familia. O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO — A contrario senso, a pequena propriedade explorada pela
familia. O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E deve demandar
atividade produtiva. O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -
Ministro, Vossa Exceléncia me permite um aparte? O SENHOR
MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois ndo. O SENHOR MINISTRO
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GILMAR MENDES - Se, na verdade, pudéssemos adotar como
premissa basica que a impenhorabilidade tem essa dimenséo, talvez
devéssemos avancar para considerar ndo- recepcionados - ha
realidade, talvez devéssemos avancar até para considerar
inconstitucional, porque Vossa Exceléncia j& o disse que Supremo
Tribunal Federal RE 407.688 / SP seria a concretizacdo do principio da
dignidade humana — ndo s6 o inciso VII, mas todas as demais
excecles. Veja que, no artigo 3°, a lei diz: “Art. 3° A impenhorabilidade é
oponivel em qualquer processo de execucao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: | — em razdo dos
créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas
contribuicBes previdenciarias; Il — pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a constru¢cdo ou a aquisicdo do imovel, no
limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo
contrato; lll — pelo credor de pensdo alimenticia;” — outra hipotese,
também, em que se faz uma notéria valoracdo, em razao até de temas
gue ja conhecemos - “IV — para cobranca de impostos, predial” — veja
gue curioso — “ou territorial, taxas e contribuicfes devidas em funcéo do
imovel familiar; V — para execucdo de hipoteca sobre o imovel oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido
adquirido com produto de crime ou para execu¢do de sentenca penal
condenatéria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens.”
Cada uma dessas excecdes contém uma valoracdo, uma ponderacéo
realizada pelo préprio legislador. O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA
PERTENCE - Veja Vossa Exceléncia, até na hipétese de produto de
crime, levou-se ao bem de familia — ndo apenas do proprietario — a
possibilidade de agir assim. Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP
O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Cada um desses itens sera
enfrentado no seu devido tempo. O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA
PERTENCE - Vamos acabar chegando a incapacidade civil do
proprietario de bem de familia. O SENHOR MINISTRO CELSO DE
MELLO: Analiso, nesta sede recursal, apenas o caso concreto, pois,
como bem assinalou o eminente Ministro CARLOS BRITTO, as
excecbes a clausula geral de impenhorabilidade do bem de familia
serdo examinadas em momento oportuno, se e quando a controvérsia
constitucional a elas pertinente chegar a esta Suprema Corte. Concluo o
meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, ressalto, uma vez mais,
como j& o fizera no inicio deste meu voto, a incongruéncia referida pelo
eminente Ministro EROS GRAU, constante do inciso VII do art. 3° da Lei
n® 8.009/90. Ou seja, o fiador sofre, nos termos dessa excecao legal, a
incidéncia do vinculo processual da penhora, mas ele, mesmo solvendo
a obrigacdo do devedor principal (locatario), ndo pode voltar-se,
regressivamente, contra ele, impossibilitado de fazer recair a penhora
sobre o Unico imével residencial eventualmente pertencente ao inquilino
inadimplente. Supremo Tribunal Federal RE 407.688 / SP O SENHOR
MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, ministro, por que ele ndo poderia?
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Porque ele se sub-
roga nos direitos do locador; consequentemente, se o locador ndo tem
acao contra o inquilino, ele também néo a tera. O SENHOR MINISTRO
MARCO AURELIO — De inicio, imaginamos que o inquilino ndo tenha
propriedade imével. O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Néo
necessariamente. O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhor
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Presidente, consideradas as raz6es por mim expostas, peco vénia para
acompanhar os doutos votos proferidos pelos eminentes Ministros
EROS GRAU e CARLOS BRITTO. Supremo Tribunal Federal Voto -
SEPULVEDA PERTENCE (2) 08/02/2006 TRIBUNAL PLENO
RECURSO EXTRAORDINARIO 407.688-8 SAO PAULO A revisdo de
apartes do Sr. Ministro Carlos Britto. (Recurso Extraordinario 407.688-8
disponivel disponivel em
https://www.passeidireto.com/arquivo/1203584/re_4076881/8).

Outro voto defendendo o ponto de vista favoravel a impenhorabilidade do bem
de familia do fiador, aos argumentos de que o assunto discutido trds o mais alto
relevo constitucional devido a sua enorme importancia e por tratar de um dos
principais direitos do ser humano, o direito a moradia, o qual relembra o Ministro, é
direito de segunda geracado. Busca ainda os tratados de que o Brasil faz parte, como

a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, em seu artigo 25.

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a satde e o bem—estar, principalmente quanto
a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a
seguranca no desemprego, na doenc¢a, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade.

A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio, gozam da
mesma protecdo social. (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
art.25).

Cita também o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, que trata do tema em seu artigo 11.

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia,
inclusive a alimentacao, vestimenta e moradia adequadas, assim como
a uma melhoria continua de suas condicdes de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da
cooperacdo internacional fundada no livre consentimento. (Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art.11).

Diz que a Constituicdo Federal assumiu compromisso inequivoco de
reconhecer tal direito, trazendo inclusive jurisprudéncias sobre o tema. Comenta

sobre o que ja foi reforcado no presente estudo, sobre o fato de o fiador ser um
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devedor subsidiario, ndo podendo, portanto, responder com mais do que o devedor

principal.

5.1 O POSICIONAMENTO DE DOUTRINADORES

Apesar do entendimentos acima elencados, a doutrina, ainda que apenas
em parte, segue caminho diferente, entendendo como ilegal a penhora do bem de

familia do fiador, conforme ficara demonstrado a seguir.

“Malgrado algumas criticas levantadas sobre a constitucionalidade da
Lei n°® 8.009/90, o fato é que a doutrina quase unanime entende ser
a mesma constitucional, por se tratar de uma Lei de emergéncia, de
manifesto interesse publico, pois visa a protecdo da residéncia da
familia e os méveis nela guarnecidos, e, por via reflexa, objetiva a
protecdo da prépria familia, sendo assim uma excec¢do legal ao
principio universal de que o patrimdnio do devedor responde perante
seus credores, podendo estes, portanto, constranger outros bens do
devedor, afora 0 bem de familia.

Contudo, com a edicdo da Lei, que, em ultima analise, previa ser
impenhoravel o bem de familia também do fiador locaticio, o
mercado retraiu-se largamente, passando a aceitar como fiador
somente aquele que fosse proprietario de mais de um imdével, uma
vez que um dos imoéveis era bem de familia legal e o outro serviria,
em tese, para satisfazer o crédito do credor, ou seja, do locador,
acaso o afiancado ndo pagasse os aluguéis.

Ocorre que, como notério, o mercado imobiliario em geral
incomodou-se com tal situacdo, na medida em que a Lei n® 8.009/90
restringiu e limitou as locacbes em geral, devido a dificuldade para
encontrar-se fiador proprietario de mais um imovel, razédo pela qual o
legislador foi "pressionado”, e, por conseguinte, eliminado foi o
embaraco com o advento da Lei do Inquilinato(Lei n° 8.245/91), que
acrescentou o inciso VII ao artigo 3° da Lei n° 8.009/90, ou seja,
ampliou o rol de excecdes a impenhorabilidade do imovel residencial

do casal ou entidade familiar — tornando assim penhoravel o imével
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residencial do fiador.” (HORA NETO, O Bem de Familia, a fianca
Locaticia e o Direito a Moradia, Revista Jus Navigandi, n. 1476, 17
jul. 2007)..

Conforme se observa no trecho citado, com a ideia de se estabelecer que o

fiador deveria ter ao menos dois bens (0 que garantiria a protecdo ao seu bem de

familia), houve terror no mercado imobiliario, pois a ja ardua tarefa de se conseguir

um fiador, se tornaria ainda mais dificil, o que gerou forte pressao para que tal

dispositivo fosse retirado da lei. Desta maneira, € evidente, se torna 0 mercado mais

seguro para os imobiliarios, mas ao mesmo tempo, é retirado direito garantido

constitucionalmente aos fiadores. Em beneficio de uma classe, se tolhe o direito a

moradia e a isonomia de qualquer um que seja fiador e sé tenha um bem. Outros

doutrinadores que defendem tal ideia sdo os professores Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona:

“A luz do Direito Civil Constitucional — pois ndo ha outra forma de
pensar modernamente o Direito Civil —, parece-nos forgcoso concluir
gue este dispositivo de lei viola o principio da isonomia insculpido no
art. 5.° da CF, uma vez que trata de forma desigual locatario e fiador,
embora as obrigagbes de ambos tenham a mesma causa juridica: o
contrato de locacédo” (GAGLIANO e PAMPLONA,Novo Curso de
Direito Civil. Volume lll. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 289).

Importante também citar trecho de decisdo do Ministro Carlos Veloso, onde

se faz a defesa do mesmo ponto de vista:

“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 1l e da ANAMATRA, em 10.03.2003, registrei
gue o direito a moradia, estabelecido no art. 6.°, CF, € um direito
fundamental de 2.2 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 8.009/90, art. 1.°. Essa
impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito
fundamental.

Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu imovel
residencial, imovel residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, a penhora. Nao ha duvida que ressalva trazida pela Lei
8.245, de 1991, inciso VII do art. 3.° feriu de morte o principio
isondémico, tratando desigualmente situacfes iguais, esquecendo-se
do velho brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio,
ou em vernaculo: onde existe a mesma razao fundamental, prevalece
a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o
principio isonémico, o citado dispositivo inciso VII do art. 3.°
acrescentado pela Lei 8.245/91, nédo foi recebido pela EC 26, de
2000” (STF, RE 352940/SP, rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.04.2005,

pendente de publicac&o).

Tais ideias demonstram que tal pensamento tém for¢ca e que, mesmo com as
decisbes sendo majoritariamente a favor da possibilidade da penhora, ainda h&a sim,
espaco para discussdo saudavel sobre o tema. E necessario que para andlise do
tema se tenha em mente a ofensa que tais decisdes trazem aos principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da isonomia. A base do

direito constitucional esta sendo ofendida.
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6. O QUE TEM A DIZER O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Interessante trazer também o entendimento do coédigo de defesa do
consumidor, pelo motivo de que o contrato de locacéo é uma relagdo consumerista,
pois se enquadra na satisfagdo de uma necessidade, criando um destinatario final
do bem ( no caso, o imével alugado). O locador entrega este produto e, no contrato,
pode se valer de clausulas abusivas, como por exemplo, a rentncia ao chamado
beneficio de ordem, que permite que o devedor principal seja acionado antes do
fiador, que tera que pagar por uma divida que néo é dele. O nosso CDC trds em seu
artigo 6°:

S&o direitos basicos do consumidor:

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
Servigos;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegcam
prestacées desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencgéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencédo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias;

Como podemos observar, o inciso IV trata exatamente sobre as clausulas
abusivas, buscando proteger locatario e fiador de préaticas desleais, que muitas
vezes vem disfarcadas nos contratos, ou de forma a dificultar o entendimento. Em
certos casos podem vir até em letras miudas, para literalmente ludibriar o

consumidor.

De tal sorte, quando celebram o instrumento - contratam e se
vinculam nos moldes do pacta sunt servanda - aderindo as clausulas
no mais das vezes abusivas, obscuras, ambiguas, sem que o
contratante mais forte |hes advirta previamente, elucidando, por
exemplo, sobre o real significado da rentncia ao beneficio de ordem,
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em sede de fianga, e perante o atual posicionamento jurisprudencial
dominante, qual seja: que se o inquilino ndo adimplir com sua
obrigacdo (pagar os aluguéis), o locador executara o fiador (devedor
solidario, em face da renuncia ao beneficio de ordem), e o fiador
perderd seu unico imovel residencial(lbem de familia), para quitar
uma divida que ndo lhe pertence, sendo que o fiador, depois, ao
fazer a acéo regressiva contra o inquilino, este nada pagara, posto
gue sua casa de morar acha-se protegida pelo manto da
impenhorabilidade. E é essa adverténcia, que, sem duavida, deveria
estd inscrita com letras garrafais nos contratos de locacdo — mas
que, na préatica, nada disso acontece, vez que as clausulas séo
redigidas de forma pouco clara, obscura, levando ao fiador a assinar
0 instrumento por mera amizade ou movido por relacdo de
parentesco com o locatario, até porque a fiangca, em regra, € um
contrato benéfico.

Convencido estou, pois, que o contrato de locacdo residencial € um
contrato de adesdo por exceléncia, em sua larguissima incidéncia
cotidiana, além do que é um contrato de consumo, devendo assim
ser regido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

De fato, entendo que o locatario e respectivo fiador sao
eminentemente consumidores, precisamente porque contratam via
administradoras de iméveis ou empresas imobiliarias, e se utilizam
de um produto (imével), por determinado periodo, como destinatario
final, mediante a contrapartida de uma remuneracéo (aluguel) paga
ao fornecedor do produto, o locador (proprietario do produto), ou
seja, do imovel. (HORA NETO. O bem de familia, a fianca locaticia e
o direito & moradia. Revista Jus Navigandi, n. 1476, 17 jul. 2007.

Logo, caso o fiador se sinta lesado, enganado ao ter que responder pela
divida do devedor principal através de seu bem de familia, este pode acionar o
judiciario com base no CDC, alegando que seu papel de consumidor foi

desrespeitado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve como intengédo trazer divergéncias acerca da
vigéncia e da aplicabilidade da Lei 8.009/90, confrontando-a com principios
constitucionais e também com entendimentos jurisprudenciais contrarios a sua
aplicacdo. Nos primeiros capitulos houve a introducdo dos termos técnicos
necessarios para o entendimento do tema discutido, para depois adentrarmos na
guestao de fato, tendo sido usados varios métodos, como pesquisa jurisprudencial e
doutrinéria.

N&o ha como negar que, historicamente, a protecdo ao bem de familia vem
aos poucos evoluindo no Brasil, entretanto, com o advento da Lei acima citada, foi
dado um grande passo, pois trouxe maior abrangéncia sobre o tema, porém,
prejudicando o a prote¢ao ao bem do fiador.

E necessario dizer que o bem de familia € algo especial, pois € um bem
anico, que deve ser protegido por este mesmo motivo. Como vimos, o0 entendimento
gue hoje prevalece, inclusive com a concordancia de nosso Supremo Tribunal
Federal, tal garantia ndo deve ser aplicada ao fiador do contrato locaticio. Tal
personagem, apesar de todas as teorias aqui apresentadas, fica completamente
desprotegido, a importante vedacdo a penhora do bem de familia ndo podera
abrangé-lo. Claramente uma ofensa ao seu direito e aos varios principios ja
apresentados.

Seria mais equiparar tal protecao a todos os envolvidos, a toda a sociedade.
Vedar tal direito chega a ser de certa forma desumano, pois se faz com que o
devedor acessorio tenha mais obrigacdes do que o devedor principal. Apesar de ser
balizado por nossos tribunais, enfrentamos aqui um claro caso onde a jurisprudéncia
majoritaria ndo faz justica e merece sim, ser discutida e revista.

ApOs a analise de diversos pontos de vista, o estudo de diferentes
jurisprudéncias e decisbes de nossos tribunais, € possivel afirmar que a
penhorabilidade do bem de familia do fiador ndo deveria ser aplicada, pois fere
direitos constitucionais como o da isonomia, pois trata de forma diferente o devedor

principal e o subsidiario, pois o primeiro ndo pode suportar tal perda, enquanto o
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segundo (que deveria ser apenas acessorio), pode. Ha também a quebra sobre a
protecdo da moradia (artigo 6° da CF), o que afeta diretamente a dignidade da
pessoa humana. Mesmo assim, as decisdes de nossos Tribunais ndo vém discutindo
o tema, se limitando apenas a seguir as decisdes ja tracadas.

No caso da decisdo do STF que julgou o recurso extraordinario sobre o
tema, foram tratadas questdes mercadoldgicas, evitando uma interpretacdo da
nossa Constituicdo Federal, que nos presenteia com um direito indisponivel,
conforme foram baseados os votos contra a possibilidade de penhora, entretanto,
para concluirem pela possibilidade da penhora, foram buscadas algumas
interpretacdes, das varias possiveis, de casos concretos ou de casos que poderiam
vir a acontecer, deixando-se de lado nossa carta maior e seus preceitos
fundamentais, o que motiva a insisténcia na discussédo do tema, que além de tratar
do mundo juridico, tem sérias implicacées em nossa sociedade.

Evidentemente, o Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade, mas a
presente questdo, devido a sua importancia, deveria ser analisada sob a perspectiva

de direitos sociais, e ndo sobre a perspectiva de um mercado.
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