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Resumo

O instituto bem de familia foi originalmente criado por meio de lei, para proteger
as familias americanas diante de uma crise econdmica, na qual, muitas delas
perderam seus lares. Obtendo sucesso no desenvolvimento social, essa regra
se espalhou por varios paises, inclusive o Brasil. Regulamentados no Codigo
Civil de 2002 do artigo 1711 ao 1722 e em lei especifica, Lei 8.009/90, a protecdo
encontra respaldo na constituicio de 1988 por seu atributo de respeito a
dignidade da pessoa humana e direito a moradia, abarcados na Carta Magna.
Apesar de ser regra, a impenhorabilidade do bem de familia ndo € absoluta, pois
foram inseridas algumas excecdes pelo legislativo e através da lei 8.245/91,
sendo ponto controverso nesse estudo, a possibilidade penhorar o bem de
familia do fiador de contratos de locacéo. A partir da inclusao do direito a moradia
no rol de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal passou a considerar
a inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador da locacdo por
ferir norma constitucional. No entanto, tempos depois, em um novo julgamento,
o Supremo Tribunal voltou atrds em seu entendimento, decidindo pela
constitucionalidade da mencionada norma, com fundamento na autonomia da
vontade. Diante do exposto, existe a indagacao a respeito da constitucionalidade
da permisséo da penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacgéao.
A visdo inconstitucional avaliada nesse estudo € baseada no argumento da
excecdo da lei ferir o direito a moradia, afrontar os principios da dignidade da
pessoa humana e o da igualdade.
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Introducéo

O presente trabalho de concluséo de curso estuda questdes a respeito da
possibilidade da penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacao.
Esse estudo tem como propésito, avaliar a possivel inconstitucionalidade da
penhora do bem de familia, presente na excec¢éo do inciso VII da Lei 8.009/90,
diante de preceitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

Para esse fim utilizou-se de pesquisa bibliografica, valendo-se de obras
de renomados autores do direito de familia, bem como de decisbes de tribunais
superiores, também foram utilizados trabalhos e artigos cientificos que explanam
sobre o tema, tais como, os autores Ortmeier e Claudia Cinara Locateli, tendo
como base o livro “A inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador nos contratos locaticios”.

A problematizagéo decorre em raz&o do contexto jurisprudencial atual do
STF, a respeito da protecdo ao bem de familia do fiador em contratos locaticios
para fins comerciais e residenciais, indaga-se se 0s principios constitucionais da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e direito a moradia poderiam estar
em risco em vista da permissao da penhora do bem de familia do fiador.

Justifica-se a pesquisa pela divergéncia entre a penhorabilidade do bem
de familia do fiador, frente as normas constitucionais e infraconstitucionais que
protegem o bem de familia.

Inicialmente é feito uma breve abordagem ao instituto bem de familia,
acerca de seu conceito e contexto historico, até sua chegada ao Brasil, logo
apos, € demonstrado sua instituicdo nos codigos civis de 1916 e 2002 mostrando
algumas caracteristicas.

Nesse estudo também é mostrada a caracteristica social e humanitéria da
constituicdo de 1988, que vincula todo o ordenamento juridico infraconstitucional
brasileiro, o qual sera sempre regido pela dignidade da pessoa humana e
igualdade entre todos.

Por fim, apds analises das decisdes judiciais e de leis envolvidas na
questao, € questionada a constitucionalidade da penhora do bem de familia do

fiador nos contratos de locagao.



1- BEM DE FAMILIA: CONCEITO, CONTEXTO HISTORICO, NO BRASIL

O bem de familia deve ser pensado muito além de uma propriedade em
seu aspecto fisico, pois possui significado de abrigo destinado protecdo da
dignidade pessoa humana.

Segundo (DINIZ, 2005), o bem de familia € uma parcela ou um prédio do
patrimonio dos cdnjuges, ou de entidade familiar, destinado para protecdo e
abrigo, assegurado pelo Estado, com a clausula de ficar isento da execucéo por
dividas futuras.

Completando o pensamento do aludido autor, a protecdo desse bem é
de interesse do Estado, pois, a entidade familiar constitui um dos pilares de
toda a sociedade, contribuindo para o conceito final de nacéo.

Nesse contexto, salienta-se que, o bem de familia consiste em uma
por¢cdo de bensresguardados pela lei com status de inalienabilidade e
impenhorabilidade, em beneficio da constituicdo e permanéncia de uma moradia
para o nucleo familiar (VENOSA 2004).

O bem de familia surgiu no século XIX, nos Estados Unidos, onde se
formou a através da politica do homestead (casa, terreno e anexo), ha
Republica do Texas. Nessa época, essa regido passava por uma grave crise
financeira, ocasionada por oscila¢cdes do mercado e por empréstimos excessivos
por parte dos produtores rurais. As familias texanas estavam passando
dificuldades para pagar suas dividas aos bancos europeus, que se
estabeleceram naquela regido, sofrendo execucbes de seus bens e sendo
levadas a miserabilidade.

A partir desse fato, a ideia do bem de familia se consolidou em uma lei
denominada Homestead Exemption Act, adotada pelo governo daquele territorio.
Essa lei concebia a protecdo contra a penhora da propriedade familiar,
valorizando a dignidade e estrutura das familias frente ao dominio econémico.

Decretada no ano de 1839, a Lei de protecdo do bem de familia,
objetivava o desenvolvimento social, e proporcionou, a época, uma grande
protecdo aos residentes, evitando que familias inteiras fossem despejadas de
seu Unico bem. Posteriormente, esse instituto, espalhou-se para outros estados
e de modo geral, para 0s outros paises, como Espanha, Italia, Portugal, inclusive
o Brasil. (MALUF 2013).



No Brasil, a protecéo do bem de familia foi habituada a legislacdo patria,
parcialmente regulamentado no Coédigo Civil de 1916, instituida por somente
quatro artigos, do 70 aos 73, encontrados no livro I, denominado “Dos Bens”.

Estabelece o artigo 70:

E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para
domicilio desta, com a clausula de ficar isento de execucao por
dividas, salvo as que provierem de impostos relativos ao mesmo
prédio.

Paragrafo Unico. Essa isencdo durard enquanto viverem o0s
cbnjuges e até que os filhos completem sua maioridade. (CIVIL,
1916)

Vé-se que no Caodigo Civil revogado, o bem de familia cabia ao chefe de
familia, ja no o atual o Novo Cadigo Civil/2002, é tarefa para ambos os cénjuges.
Ainda analisando o Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 71 fruia que:

Para o exercicio desse direito é necessario que os instituidores
no ato da instituicdo ndo tenham dividas, cujo pagamento possa
por ele ser prejudicado.

Paragrafo Unico. A isencao se refere a dividas posteriores ao
ato, e ndo as anteriores, se se verificar que a solugéo destas se
tornou inexequivel em virtude do ato da institui¢cdo. (CIVIL 1916)

Conforme visto, sem maiores detalhes, os artigos nao delimitavam valor
para sua instituicdo, ou seja, os chefes de familia podiam livremente eleger um
imoével para que ficasse isento de execucao por dividas.

Em seu artigo 73, o codigo tratava, de modo muito sucinto, sobre a
instituicdo do Bem de Familia, onde continha a seguinte redacao “a instituicao
devera constar de escritura publica transcrita no registro de iméveis e publicada
na imprensa local e na falta desta na da Capital do Estado” (DINIZ, 2000).

Da leitura acima, nota-se que, quando o Bem de Familia foi incorporado
no Caodigo Civil antigo, sua regulamentacao era bastante precaria, haja vista, que
destinava apenas quatro artigos para regulamentar um assunto que, ja naguela
época, era de elevada importancia, deixando muitas duavidas e lacunas.

Nota-se igualmente, que o Cddigo revogado de 1916, tinha certo viés
patrimonialista, comum em um pais, a época, de caracteristicas agraria e

patriarcal, onde se priorizava a propriedade.



No atual Codigo Civil de 2002, o Direito de Familia é regido pelo principio
da dignidade humana, tendo como base o principio da igualdade dos cénjuges,
no que tange a direitos e deveres. (SOUZA, 2016)

Diferentemente do antigo Cdédigo de 1916, o qual se priorizava 0
patrimdénio, no atual Codigo de 2002, ocorre um viés humanistico, herdado da
Constituicdo Federal de 1988.

No novo cédigo, o instituto Bem de Familia foi inserido em sua modalidade
voluntaria, na qual deve ser instituida por vontade dos conjuges, por escritura
publica. Tal hipétese, esta situada no Direito de Familia, nos artigos 1.711 ao

1.722 o primeiro artigo que trata sobre o assunto € 0 1.711, o qual preceitua que:

Podem os cbnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento, destinar parte de seu patriménio para
instituir bem de familia, desde que nao ultrapasse um terco do
patrimdnio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as
regras sobre a impenhorabilidade do imovel residencial
estabelecida em lei especial (Cdodigo Civil, 2002).

O novo Caddigo Civil de 2002 trouxe algumas alteracbes, como por
exemplo, a inclusdo de alguns bens modveis, que sejam fundamentais a
manutenc¢ao do prédio, assim como regras de limitacao de até 1/.3 do patrimonio
liquido familiar, a época da instituicao.

Houve também uma relativizacédo da regra da unicidade do instituto bem
de familia, que tinha antes a protecéo do imével como um todo. No novo diploma
legal, existe a possibilidade da divisdo do imdvel rural ou urbano, quando for
possivel, para que se torne parte penhoravel. Essa mitigacdo quanto
indivisibilidade do bem de familia, se deve a uma intencéo por parte do legislador
de impedir a fraude contra credores.

Apesar de algumas mudancas ocasionadas pelo Novo Cédigo Civil,
referente a este instituto, as novas regras tém estado de norma
infraconstitucional, assim, devem obediéncia as normas e principios
constitucionais.

No que tange a esse instituto, o que interessa a esse estudo é o bem de
familia legal, que surgiu com a edic&o da lei 8009/90, emergindo como uma nova
modalidade de protecdo da residéncia familiar contra todo tipo de divida civil,

seja comercial, fiscal ou previdenciaria. Para sua criagdo, ndo se faz necessaria



a vontade do titular, bastando o individuo estar residindo no imovel para ser
caracterizado bem de familia. O instituidor dessa modalidade é o proprio
Estado, impondo por norma de ordem publica em defesa da familia, independe
de registro de imoveis (GONCALVES, 2011).

2- A FAMILIA E SEU CONCEITO MODERNO

Em 1916, s6 era reconhecida familia oriunda do casamento, com
tradicdes religiosas, que tinha como base, o vinculo quase indissoluvel do
casamento em razao da discriminacéo sofrida pelos desquitados (CARVALHO,
2018).

Com o tempo e a evolucao da sociedade, bem como a entrada do Codigo
Civil de 2002, o conceito de familia foi modificando, e hoje em dia abrange véarios
tipos familiares, consistindo na juncdo de individuos que estejam ligados
afetivamente, independentemente de sua forma. (ABREU, 2014).

Primeiramente, é importante mencionar que o reconhecimento por parte
da constituicdo brasileira da unido estavel, tratada no (art. 226), e da familia
monoparental no (art. 226), ajudou sensivelmente na queda da hegemonia do
casamento como meio Unico e legitimo de formacg&o da familia.

No modelo familiar contemporaneo a unidao de pessoas ocorre de diversas
formas, se baseando na ligacéo dos lacos afetivos, advindos da convivéncia, ou
seja, basta que seus membros estejam juntos, desenvolvendo uma vida comum.

Dessa forma, hoje em dia sdo reconhecidas como familia pelo
ordenamento juridico, desde a unido estavel, assim como as familias formadas
por somente um dos genitores da prole (monoparental), familias formadas por
um dos genitores da prole mais um companheiro (Mosaico), familias

homoafetivas, dentre outras.

3- CARACTERISTICAS SOCIAIS E HUMANAS DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA, EM QUE SE BASEIA A PROTECAO AO BEM DE FAMILIA

O Estado brasileiro teve sua atual constituicdo formulada no 4pice de sua

redemocratizacdo. Vindo de um processo historico, até entdo conturbado,
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passando por regimes autoritarios entre 1964 e 1985, onde era comum a
restricdo as liberdades e desrespeito aos direitos humanos.

A chamada “Constituicdo Cidada”, promulgada em outubro de 1988, ja
trazia em seu preambulo uma amostra de seus valores, bem como 0S novos

ideais de um novo Estado Democratico de Direito.

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
(BRASIL, 1998).

Na Constituicdo de 1988, ficou positivado o reconhecimento das
garantias e direitos fundamentais do homem, valores universalmente aceitos na
ordem internacional democratica, como a dignidade da pessoa humana e a
igualdade, assim como os ideais de valorizacdo da vida e promocédo da paz.

Neste contexto, o individuo e a coletividade passaram a ser o ponto
central a finalidade do Estado e para este, deve direcionar a protecdo de seus
direitos fundamentais, bem como a justi¢a social.

A dignidade da pessoa humana é carater humanistico, dado pelo
Constituinte originario ao novo diploma e se definiu de forma expressa no artigo

1°, no inciso I, Titulo | — Dos Principios Fundamentais, art.1°:

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;
(...) (BRASIL, 1988)

O principio da dignidade da pessoa humana foi elevado ao grau maximo
de efetividade, atuando com status de norma juridica, ao vincular todo o
ordenamento juridico infraconstitucional, sendo agora, um fundamento

incontestavel do Estado Democratico de direito Brasileiro.



O principio da isonomia, presente nas Constituicbes francesa e
americana, foi validado apos a Il Grande Guerra, na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, pela recém-criada “ONU” Organizacdo das Nag¢des Unidas,
em 1948, que estabelece em seu artigo primeiro: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”
(Assembleia Geral da ONU, art. 1).

A isonomia foi igualmente inserida na carta magna brasileira, onde

preceitua em seu artigo 5°:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
| —homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢cdes, nos
termos desta constituigéo [...] (BRASIL, 1988).

Este principio, figura como simbolo de Estados democraticos
contemporaneo, ndo se resumindo somente a igualdade formal, tratando como
iguais homens e mulheres perante a lei, mas como também, a igualdade material
ou substancial, onde se busca sanar as desigualdades entre os individuos.

Essa ideia foi expressada na maxima aristotélica e repetida por Rui
Barbosa, em sua “Oragcdo aos mogos”, a verdadeira igualdade é traduzida na
seqguinte frase: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade” (BARBOSA, 1999).

O direito & moradia digna, foi instituido como um pressuposto para a
dignidade da pessoa humana na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos,
em 1948. Desta maneira, o direito a um “lar”, volveu-se direito humano universal,
extensivel a todas as partes do mundo.

Por essa conjectura, dentro dos direitos sociais estabelecidos e
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, o direito a moradia, figura no rol
das mais basicas necessidades do ser humano, sendo recepcionado por

advento da Emenda Constitucional de nimero 26/00, no artigo 6°, caput.

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacgéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos



desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL,
1988),(Grifo do autor).

Diante ao mencionado, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro,
se articula em torno do conceito constitucional de dignidade da pessoa humana
e da igualdade, nestes ideais, se baseia a efetiva realizacao dos direitos sociais
de seus cidadéos.

Nesse caminho, o Estado deve atuar na diregcdo do reconhecimento da
integralidade do sujeito, em suas aspiracdes e anseios sociais, referentes aos
direitos fundamentais e garantias constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988, atribui inegavel valor ao nucleo familiar,
Ihe conferindo especial protecdo, assegurando a moradia como um direito social
fundamental. Dessa forma, a protecdo do bem de familia pode ser entendida
como uma meta constitucional sob a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, justamente por essa importancia, o direito a um lar deve garantido e

ser tratado com extrema relevancia pelo ordenamento juridico.

4- O CONTRATO DE FIANCA E A PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR NOS CONTRATOS DE LOCACAO

O contrato de fianca é aquele celebrado pelo fiador e o credor, no qual
o0 primeiro garante satisfazer ao segundo uma obrigacdo, no caso da
inadimpléncia do devedor. E considerado um contrato calco, o qual garante a
execucdo do contrato principal. Esta disciplinada no Codigo Civil de 2002 em
trés secdes, do art. 818 ao 839.

Segundo PEREIRA, 2017, o contrato de fianca se classifica em:

Unilateral- porque gera obrigacdo somente para o fiador; b)
gratuito — porque cria vantagem para uma sO das partes,
nenhum beneficio auferindo o fiador; c) intuito personae —
porque ajustado em funcdo da confianca de que desfruta o
fiador; e d) acessério — como todo contrato de garantia, porque
pressupde sempre a existéncia de uma obrigacdo principal.
(PEREIRA, 2017)

Como visto, o contrato de fianga se configura como uma garantia pessoal

ou fidejussoria de um terceiro (fiador), agindo esse instituto como uma invencao

juridica feita para atenuar o risco de inadimpléncia.



Ponto controverso desse estudo, nesse tipo de contrato as condicdes para
o fiador se mostram desfavoraveis, pois na forma de garantidor, ndo percebe
nenhum beneficio, porém, em caso de inadimpléncia do locatario, (devedor
principal), responde o fiador com seu patrimbénio pessoal, ainda que seja esse

bem, seu Unico imoével instituido como bem de familia.

A impenhorabilidade do bem de familia foi regulamentada na Lei Federal

n° 8.009/1990, que dispde em seu artigo 1°:

O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, &
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 hipéteses previstas nesta
lei [...] (BRASIL, 1990).

Ja no seu (artigo 3° caput), da referida lei, preceitua que a
impenhorabilidade do bem de familia sera:

“Oponivel em qualquer processo de execucdao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza”. (BRASIL,1990)

Logo, a chamada Lei do Inquilinato, Lei N° 8.245, de 18 de outubro de
1991. Como forma de resguardar a fianca como garantia locaticia, alterou o
artigo 3° da Lei n° 8.009/90, incluindo um novo inciso VII, adicionando a
possibilidade da penhora: “por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locagéo” (artigo 3°, VII) (BRASIL, 1990).

A lei que estabelecia a impenhorabilidade do bem de familia legal se
mostrou inconveniente para o setor imobiliario, segundo o qual, essa protecdo
seria uma barreira na execucao de créditos. Frente a essa pressao, o legislador
inseriu uma nova excecao ao possibilitar penhorar o imével do fiador locaticio,
passando o fiador, a partir de 1991, apesar de discussdes, a poder ter seu Unico
imével penhorado em caso de inadimpléncia do devedor principal. (HORA
NETO, 2007).

Tempos depois, a Emenda Constitucional n° 26 de 2000 estabeleceu em

bY

seu artigo 6°caput, o direito social a moradia, na classe dos direitos

fundamentais:
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Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 2000)

Incluso o direito a moradia no rol dos direitos sociais e frente a teoria da
eficacia horizontal, era de se esperar que a nova norma constitucional se
fizesse repercutir no mundo fatico, como regra de auto aplicabilidade imediata,
conforme expressa o art. 5° da Constituicdo Federal. “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido a jurisprudéncia e o STF passaram a decidir pela
inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contratos de
locacdo frente a nova ordem constitucional prevista na EC n°26/2000
(ORTMEIER; LOCATELI, 2014).

Tempos depois, mais precisamente em 2006, o Supremo Tribunal
Federal, realizou nova sessdo sobre o assunto, onde julgou 0 Recurso
Extraordinario n. 407688-SP, quando voltou atrds em seu entendimento na

decisao transcrita abaixo:

FIADOR. Locacédo. Acao de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do
afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia.
Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia,
previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 39, inc. VI,
da Lei n® 8.009/90, com a redacédo da Lei n° 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do
bem de familia do fiador do contrato de locacéo, objeto do art.
39 inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de margo de 1990, com a
redacgdo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, n&o ofende
o art. 6° da Constituicdo da Republica (STF - RE: 407688 SP,
Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 08/02/2006,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033
EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007, p.
129-147) (BRASIL, 2006).

Na citada decisdo, a suprema corte brasileira, mesmo diante da
superioridade dos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana,
decidiu pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, deciséo

essa, fundamentada no principio da autonomia da vontade.
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Para o relator da questdo, o ministro Cezar Peluso, a Lei 8.009/90 se
mostra bastante clara ao tratar como excecdo a impenhorabilidade do bem de
familia de fiador, onde o cidad&o dispde de ampla liberdade de escolher se deve
ou nao ser fiador em contrato de locacdo de imével urbano, com esse ato, o
fiador escolhe arcar com os riscos que essa condicdo implica. (ORTMEIER,;
LOCATELI, 2014).

Ja em 2010, acontece o reconhecimento por parte do STF, da
Repercussdo Geral da questdo constitucional suscitada no Recurso
Extraordinario 612.360 RG / SP, onde se fixou que:

[...] E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagéo, em virtude da compatibilidade da
excecao prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito
a moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, com
redacdo da EC 26/2000. (Recurso Extraordinario 612.360 RG /
SP)

Com mais esse entendimento ficou sedimentado a questdo da
penhorabilidade do imével do fiador, chegando o Superior Tribunal de Justica em
2015 a editar a Sumula 549: “E valida a penhora de bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locagao”. (Sumula 549, segunda secéao, julgado em

14/10/2015, DJe 19/10/2015).

5 — (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR NOS CONTRATOS DE LOCACAO

Ainda que as cortes superiores brasileiras tenham seu entendimento
pacificado sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos de
locacéo, existem divergéncias na doutrina e nos operadores do direito sobre sua
constitucionalidade.

Para esse grupo, € claramente visivel que a exceg¢do a
impenhorabilidade prevista no artigo 3°, VII, da Lei n°® 8.009/90, afronta alguns
principios consagrados do ordenamento juridico patrio, como o da Isonomia,

Dignidade da Pessoa Humana e Direito a Moradia, dentre outros.
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5.1- Inconstitucionalidade frente ao principio da isonomia

A excecédo disposta no inciso VII do artigo 3° da Lei n® 8.009/90, fere a
regra da isonomia, tratada no caput do artigo 5° da CR, que norteia o direito,
tratando com desigualdade situacfes iguais. Nesse caso ao invés da lei fazer
uma equiparacdo aos contratantes, permite um desequilibrio na tutela estatal
aos direitos de individuos que estdo em um mesmo contrato, sob a mesma
constituigao.

Pelo fato do locatario, devedor principal, ter por lei a protecéo a seu imovel
instituido bem de familia, enquanto o fiador, devedor subsidiario no contrato de
locagdo, poder ser tirado seu Unico imovel, fica evidente a afronta principio
isonbmico, pois nesse caso, eles ttm a mesma base juridica e direitos opostos
(TARTURCE, 2005).

Se aceitacdo da penhora do bem de familia do fiador em imovel
residencial &€ permitida levando em conta o direito a moradia do locatério, fica
claro o tratamento desigual, pois se trata do direito a moradia tanto do locador
guanto do fiador.

A disparidade entre locatario e fiador ndo se mostra somente na
constricdo de um direito fundamental a este, mas também pelo desequilibrio no
fato de um contrato acessoério ser mais oneroso que o principal. (ORTMEIER;
LOCATELI, 2011).

Ainda sobre o principio igualitario, se faz imperioso citar uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal, que julgou o Recurso Extraordinario 605.709 / SP, o
qual fora iniciado em 2014, onde se decidiu pela impenhorabilidade do bem de
familia do fiador na locacédo comercial. Nas palavras da relatora a Ministra Rosa
Weber:

A dignidade da pessoa humanae aprotecdo a
familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da
alienacao forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem
de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio,
com a vénia dos que pensam em sentido contrario, ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador deimovel
comercial ou de estimular a livre iniciativa. Tal interpretacéo
do art. 3° VII, da Lei n° 8.009/1990 n&o foi, a meu juizo,
recepcionada pela EC n® 26/2000. A restricdo do direito a
moradia do fiador em contrato de locacdo comercial tampouco
se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de
familia de propriedade do locatario, vale recordar, ndo se
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sujeitara a constricdo e alienacdo forcada, para o fim de
satisfazer valores devidos ao locador. Nao vislumbro, assim,
justificativa para que o devedor principal, afiancado, goze de
situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador (garante),
sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do
gue se verificana locacdo de imovel residencial, ndo se presta
a promocao do proprio direito fundamental & moradia.
Acrescento que, no caso de locacdo comercial, a imposicao de
restricbes ao direito fundamental & moradia do fiador, por meio
da penhora do Unico imével destinado a sua residéncia,
tampouco se justifica sob o angulo da proporcionalidade. A uma,
porque a medida ndo é necessaria, ante a existéncia de
instrumentos outros suscetiveis de viabilizar a garantia da
satisfacdo do crédito do locador de imovel comercial,
notadamente caucdo, seguro de fianca locaticia e cesséo
fiduciaria de quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei n°
8.245/1991). A duas, porgue conjecturas meramente tedricas,
sobre a dificuldade ou a onerosidade na prestacdo de outras
modalidades de garantia ou, ainda, sobre empecilho na
obtencdo de fiadores com mais de um imovel, ndo legitimam,
segundo compreendo, o sacrificio do direito fundamental a
moradia em nome de projetada promocao da livre iniciativa.
Consideragbes a respeito da autonomia da vontade e da
liberdade contratual do fiador ndo podem relegar o segundo
plano a necessidade de observar os limites estabelecidos em
normas de ordem publica, de natureza cogente, voltadas a
promocéo de outros valores constitucionalmente protegidos.

A imposi¢do de limites a penhora de certos bens constitui
conquista civilizatéria, enderecada a assegurar 0 minimo
existencial. Admitir a penhora de bem de familia para satisfazer
débito decorrente de locacdo comercial, em nome da promocao
da livre iniciativa, redundaria, no limite, em solapar todo o
arcabouco erigido para preservar a dignidade humana em face
de dividas [...] (Recurso Extraordinario 605.709 / SP). (Grifo do
autor)

Com essa decisao, o Supremo Tribunal Federal se mostrou incoerente

acerca da matéria, com tratamento diferente, visto ter, no passado, dado o seu

entendimento sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos

de locacéo, onde priorizou a livre iniciativa frente o direito fundamental da

moradia, beneficiando o mercado imobiliario.

Neste novo entendimento, ao decidir pela impenhorabilidade do bem de

familia do fiador na locagcdo comercial, acontece uma clara reverséo

argumentativa referente a decisdo anterior, onde a livre iniciativa ndo se
sobrepbe ao direto a moradia. (MUNIZ, 2018).
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5.2- Afronta ao principio da dignidade da pessoa humana

Segundo Flavio Tartuce (2011), o principio da dignidade da pessoa
humana € inerente ao ser humano e é reconhecido pelo Estado e toda a
sociedade com status de “superprincipio”, se relacionando diretamente com o
direito civil na protecéo da liberdade e direitos individuais.

Esse principio se concretiza como fundamento do Estado Democrético de
direito, o qual garante entre outros direitos ao cidad&do, um patriménio minimo
necessario a sua sobrevivéncia digna.

Nessa direcdo, a penhora do unico imovel do fiador nos contratos de
locagdo se mostra como clara afronta ao minimo existencial, que é um patamar
de existéncia irrenunciavel a qualquer individuo.

Diante de tais circunstancias, em evidente grau de importancia, deve-se
priorizar a condicdo humana, de acordo com os preceitos constitucionais, diante
da satisfacdo de um crédito.

A protecao conferida pela Constituicdo na tutela do patriménio minimo &
regra de base da garantia ao direito de propriedade, ndo sendo assim incoerente
ao direito a satisfacdo de créditos, pois, no estatuto da propriedade existe
também, a defesa dos bens indispensaveis a subsisténcia. (FACHIN, 2006).
5.3- Afronta ao direito a moradia

Sendo, incluido pela Emenda Constitucional n. 26, no art. 6° da
Constituicdo Federal, o direito a moradia, entre outros, € tratado como direito
fundamental de segunda dimensé&o?.

A moradia, nesse contexto, ndo se encerra em seu aspecto fisico, se
resumindo a um imovel qualquer. Consiste no lar, onde o individuo se identifica
junto dos seus, em uma conjuntura afetiva social, ao qual ele se situa. Esse lar
é onde a familia se desenvolve, sendo essa a entidade de fundamental
significado ao Estado e que deve ser por ele protegida.

Ninguém deve ser privado do direito a moradia digna, essa regra esta
intimamente ligada a ideia da dignidade da pessoa humana, assim como direito
a personalidade, privacidade e outros, os quais refletem diretamente nos fatores

emocionais.

2 Essa classificagdo nédo é tratada nesse estudo, pois nédo existe hierarquia entre dimensdes ou
geragbes dos principios, importando a pesquisa, 0 ataque a varios principios e direitos
constitucionais na questdo da penhorabilidade do imével do fiador locatario.
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A garantia a esse bem tao precioso € justamente a impenhorabilidade do
bem de familia, protecdo essa, que foi negada injustamente ao fiador nos
contratos de locagéo residencial.

Ao se referir a protecdo a moradia, gravada como bem de familia, deve-
se verificar grau de necessidade do bem tutelado pelo Estado, visto que, em
nivel de importancia, aparece grande disparidade quando se compara o direito
de seus titulares, sendo o lar do fiador um sustentaculo material de sua

existéncia, junto a sua familia.

Consideracoes

Através dessa pesquisa, ao se refletir sobre a protecdo a moradia,
instituida como bem de familia, € possivel fazer algumas conclusées.

Diante do problema apresentado, esse estudo conclui pela
inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador nos contratos de
locacgdo, pela andlise, ndo ha como harmonizar a penhorabilidade do bem de
familia do fiador com os preceitos da constituicdo brasileira, pois, além de
afrontar a dignidade, o direito & moradia, ainda vai de encontro ao principio da
isonomia, dando tratamento diferente ao fiador e locatario em uma mesma
situacgao.

Apesar da excecdo de penhorabilidade inserida na Lei 8.009/90 ser
atualmente pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, essa questdo ainda é
tema de divergéncias por juristas, ao envolver direitos civis e constitucionais.

Também fica claro afronta ao principio da isonomia no novo entendimento
do STF acerca da ndo penhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos
de alugueis de iméveis comerciais, enquanto € mantida a permisséo da penhora
do bem de familia do fiador nos contratos de alugueis residenciais.

E certo que o legislador deve verificar o grau de necessidade do bem
tutelado pelo Estado. Sendo, incluido pela Emenda Constitucional n. 26, no art.
6°, da Constituicdo Federal, o direito a moradia, entre outros, € tratado como
direito fundamental. Considerando constitucionalmente a posicao de um bem
material, o qual assiste a vida das pessoas, diante da livre iniciativa, deve-se

decidir pela protecdo a entidade familiar consagrada na CF.
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Essa importancia do bem de familia frisada acima estad clara na
constituicdo brasileira, de acordo com o principio da dignidade da pessoa

humana e direito fundamental a moradia.
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