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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo verificar em que medida a penhora do bem de
familia do fiador decorrente das obrigacBes do contrato de locacdo viola o texto
Constitucional frente aos principios e preceitos do ordenamento juridico constitucional
e civil, considerando a decisdo do Recurso Extraordinario (RE 407.688), do Excelso
Supremo Tribunal Federal, meditando em normas e principios basilares do
ordenamento juridico. Ocorre que o direito social a moradia presente no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 (CFRB/88), € uma necessidade basica a
qualquer cidadao para garantir sua sobrevivéncia digna. Noutro viés, a instituicao
familiar € a base da sociedade, como dispfe o artigo 226 da Carta Magna em tela e,
para tanto, deve ser resguardado pelo Estado, independentemente de qualquer
circunstancia. Assim, para compreender os motivos determinantes do acérddo em
apreco, que reconheceu em sede incidental de controle de constitucionalidade que o
inciso VII, art. 3° da Lei 8.009/90 ndo viola o direito fundamental apontado no art. 6°
da CFRB/88, foi que a investigacdo partiu da metodologia por meio da revisao
bibliografica e documental numa abordagem qualitativa, pois tal método é fonte
indispensavel a delimitacdo do problema em um artigo. Destarte o artigo obteve como
resultado o estudo de um conglomerado de pensamentos divergentes acerca da
relativizagdo imposta pela lei em comento, entretanto a conclusdo do estudo seguiu a
jurisprudéncia pacifica ao ndo enfrentamento da tese favoravel a impenhorabilidade
do bem de familia do fiador obrigado em contrato locaticio.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa versa sobre a penhorabilidade do instituto do bem de
familia, mais especificamente, sobre a flexibilizacdo imposta por obrigacdes
decorrentes de fianca concedida em contrato de locacdo, conforme a norma inserta
do artigo 3°, inciso VIl da Lei n. 8.009, de 29 de marco de 1990 (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, faz-se oportuno esclarecer que o bem de familia € um direito
assegurado no ordenamento juridico brasileiro, o qual possui como uma de suas
implicagdes a protecédo do imovel familiar em beneficio do devedor. Essa garantia tem
o condao de resguardar o patriménio minimo necessario de modo que se possa
proporcionar, aos cidadaos, uma vida digna e virtuosa, a qual somente pode ser
alcancada por meio da conquista de um lar seguro e saudavel.

Repise-se que uma série de direitos sociais fundamentais elencados no artigo
6° da Carta Magna de 1988 séo derivados do direito a moradia, o que apenas reforca
a compreensao desse instituto. Em regra, o bem de familia € impenhoravel e ndo deve
responder por qualquer divida de natureza, seja civel, comercial, fiscal, previdenciaria
ou qualquer outra, como preleciona a Lei 8.090/90 em comento (BRASIL, 1988, 1990).

Entretanto, a propria Lei aponta a hipotese de flexibilizagdo do instituto, que
consiste em um rol taxativo exposto no seu artigo 3°, dentre os quais merece destaque
o inciso VII, pois, na percepcao de alguns doutrinadores, o referido inciso apresenta
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uma clara violacdo aos principios constitucionais, dentre os quais se destacam a
solidariedade social, a igualdade substancial, dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade e razoabilidade (BRASIL, 1990).

Nessa sintonia, cumpre informar que o disposto no artigo 3°, VIl da Lei 8.090/90
ja foi matéria de Recurso Extraordinario (RE) n. 407.688 perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) em 2005, no qual a maioria do plenério decidiu pela constitucionalidade
contrariando, por sua vez, o entendimento da doutrina majoritaria e uma parcela
significativa do Poder Judiciario (BRASIL, 1990, 2005).

Diante disso, dada a relevancia de sua compreensao, o artigo tem como
problema: em que medida a penhora do bem de familia do fiador decorrente das
obrigacdes do contrato de locacédo viola o texto Constitucional frente aos principios e
preceitos do ordenamento juridico constitucional e civil?

Ademais, a tematica apresenta justificativas relevantes sobretudo no ambito
social, haja vista que moradia € um direito base o qual possibilita a impetracdo em
direitos fundamentais como a cidadania, a seguranca, a privacidade, entre outros, por
ser uma problematica hodiernamente discutida na doutrina. lgualmente a temética
possui uma vasta contribuicdo na seara juridica, pois muitas familias, das mais
diversas classes sociais, desconhecem esse instituto assegurador e,
consequentemente, ndo gozam da impenhorabilidade do seu imovel em situacdes
legalmente cabiveis, correndo o risco de perdé-lo de forma arbitraria e ilegal. Por fim,
o artigo aborda uma reflexédo critica de modo que os académicos de direito ou mesmo
um corpo juridico ja consagrado, possam fazer uma abordagem dogmatica em sua
leitura.

Nessa abordagem, o estudo aqui lastrado, tem como objetivo geral verificar em
gue medida a penhora do bem de familia do fiador decorrente das obrigac6es do
contrato de locacao viola o Texto Constitucional frente aos principios e preceitos do
ordenamento juridico constitucional e civil. Diante disso, também foram elencados os
seguintes objetivos especificos, a saber:

a) analisar a defini¢&o juridica e o contexto histérico da relativizagcdo do instituto
do bem de familia legal frente ao ordenamento patrio;

b) averiguar as garantias e principios constitucionais basilares que norteia o
direito a moradia e as prerrogativas conferidas ao bem de familia, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88);

c) inferir sobre os limites e garantias obrigacionais do fiador no que tange ao
contrato de locacao;

d) compreender a pertinéncia dos argumentos e as correntes de pensamentos
utilizados, pelos doutrinadores, magistrados e Ministros do STF, diante do que
preconiza o artigo 3°, inciso VIl da Lei 8.009/90 e do RE 407.688/SP acerca da sua
(in) constitucionalidade;

Por fim, resta explanar sobre a metodologia aplicada, na qual utilizou o
levantamento bibliografico, numa abordagem qualitativa e documental. Igualmente,
este estudo conta com doutrinas disponiveis, revistas juridicas, dissertacoes,
monografias assim como a analise de jurisprudéncias, julgados isolados,
prequestionamentos juridicos em que foi aplicado ou afastado o artigo 3°, inciso, VIl
da Lei 8.009/1990 e, por fim, ndo menos importante o compilado de normas e leis que
envolve a temética.
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2 CONTEXTO HISTORICO E DEFINIGAO JURIDICA DO BEM DE FAMILIA

Adentrando ao objeto de estudo desse artigo cientifico, € imprescindivel que
seja retomado a premissa que circunda o bem de familia, bem como compreender o
contexto histérico em que surgiu a protecao dos bens do devedor, sejam eles moveis
ou iméveis, a exemplo de uma casa, uma vez que envolve um significado mais amplo
do que a ideia de um objeto em seu sentido fisico, palpavel.

Nessa senda, retoma-se o sentido de casa como um local para o ser humano
compartir sonhos, ideias, valores, protecao, abrigo, aconchego, o que significa a base
norteadora para formacéo da personalidade humana e de uma sociedade equilibrada
e equanime.

Sob as licbes de Gongalves (2017, p. 580-581, grifo do autor), “bem de familia
tem sua origem na Lei Homestead Act em meados do séc. XIX, no Texas, em
consequéncia de grave crise econdmica que ocorrera os Estados Unidos”, na qual o
governo se viu obrigado a promulgar a lei em tela no ano de 1862, para proteger o
pequeno proprietario.

Ademais, conforme as licdes de Silva (2018, p. 21) o cenario geofisico do Texas
a época era desfavoravel do ponto de vista econdmico, pois, embora o territério
extenso, em sua maior parte era improdutivo, além de pouco habitado. Fatores que
fizeram a especulacdo imobiliaria e o governo implementasse politicas publicas
desenvolvimentistas e colonizadoras na regido, como por exemplo, o aumento da
linha de credito para aquisicdo de terras, financiamento de lavouras e pér fim, a
criacdo do inovador instituto do bem de familia, o qual mitigou os riscos e a
inseguranca do negécio.

Portanto, o panorama atual do Texas confirma que as estratégias pragmaticas
econbmicas foram eficientes na medida em que conseguiu atrair um grande
quantitativo de empreséarios para o local e conseguintemente um crescimento
econdmico, fez com que as politicas econémicas, normativas fossem reproduzidas
por outros governantes, mas com as devidas adequac¢des conforme a realidade de
cada pais, entre eles o Brasil em meados do século XVIII, com advento da cafeicultura
na regiao Sul.

Nessa sintonia, e conforme Carli (2009 apud LACOTELI, 2011, p. 4), a primeira
mencéao desse instituto no ordenamento brasileiro foi impactada pelo grande fluxo de
imigrantes com animus de constituir morada no territério patrio, fluxo esse
ocasionados pelo contexto da Segunda Guerra Mundial, circunstancia que o Poder
Legislativo e Executivo do Brasil se viu no dever de tomar medidas normativas
enérgicas e preventivas como a Lei Homestead Act da Republica do Texas, na
tentativa de sucumbir a um colapso econémico.

Segundo Arantes (2016, p. 52) em presenca da preocupante crise habitacional
a Comisséo Especial do Senado apresentou solugbes e emendas constitucionais,
dentre elas o projeto de lei (PL) de iniciativa do Senador Clovis Bevilaqua no ano de
1912, o qual aborda o bem de familia voluntario, ou seja a indicacdo de um imével
para ser isento de execucao por divida, conforme exposto no caput do artigo 70 do
Caddigo Civil de 1916 (CC/16), aprovado por ambas as casas e depois sancionado
pelo entédo presidente Hemes Rodrigues Fonseca.

Nesse contexto vale destacar que, embora a Lei sancionada, devesse ser
motivo de alivio, tal prerrogativa foi pouca desfrutada pela populacéo, tendo em vista
que o texto da Lei vigente sobre o tema no Cadigo Civil, padeceu de uma
regulamentacdo menos burocrética, pois, para o usufruir do bem de familia
convencional o cidadado deveria obter primeiramente o ato de vontade do chefe
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familiar, qual seja Registro do imével, mediante escritura publica ou testamento, com
o limite por lei de um terco do patrimonio liquido existente ao tempo da instituig&o.

Em relac&o a burocracia processual do bem de familia voluntéario, fez com que
a norma entrasse em desuso, diante disso, anos depois o entdo presidente José
Sarney por meio da Medida Proviséria n. 143 impulsionou a criacdo da vigente Lei
8.009/90, tratando o bem de familia agora de forma involuntario com perspectivas e
aplicabilidade imediata e menos formal (ARANTES, 2016, p. 54).

Em sentido lato sensu, vale ressaltar que a ideia de impenhorabilidade e
inalienabilidade — caracteristicas intrinsecas ao bem de familia —, ja havia de forma
nao codificada desde o periodo do Alto Império Romano, no século I, uma vez que o
ente falecido informava, por testamento, o seu desejo de inalienabilidade do seu
espolio, sendo atendido de pronto pelos legatarios, tendo em vista que no direito
romano, o patrimbnio familiar dos antepassados era tido como sagrado e o
descumprimento da ordem testamentaria pelo herdeiro era considerado um ato
desrespeitoso e abominavel, o qual a cultura exercida se transformou em seguimento
positivado e imperioso para com as futuras geracdes e consagrado em outras culturas
(AZEVEDO, 2019, p. 339).

No que tange ao bojo da lei brasileira, se efetivou a isengao de penhora desde
gue se verificasse a destinacdo a residéncia do devedor. Logo, tal premissa legislativa
foi replicada no direito de varios paises. Conforme ja contextualizado anteriormente,
além da Lei ordinaria 8.009/90, no Brasil, a caracteristica elementar do instituto em
comento fora acolhido em outrora pelo CC/16, posteriormente, houve requisicao da
garantia na Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXVI, a qual leciona a
protecdo da pequena propriedade rural, desde que seja trabalhada pela familia e a
divida seja oriunda da propria atividade rural realizada, e por fim o Cédigo Civil de
2002 (CC/02) (BRASIL, 1990, 1916, 1988, 2002).

Assim, cabe ressaltar que o bem de familia é um instituto legal que protege o
imoével familiar que esteja ameacado contra futura penhora, oriunda de dividas, com
inadimplementos de natureza civil, comercial, fiscal, previdenciaria entre outras,
contraidas pelos conjuges, pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam
(TARTUCE, 2019, p. 924).

Desse modo, ndo interessa quem descumpriu com a obrigacdo, conforme
dispbe a lei que versa sobre a Impenhorabilidade do bem de familia. Tamanha
protecdo se justifica para assegurar o direito social a moradia, consequentemente
concedendo uma dignidade humana minima existencial aos cidadaos brasileiros,

conforme norma inserta do art. 1° da Lei 8.009/1990:
Art. 1° O imével 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 conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta lei. (BRASIL,1990).

Diante da inteligéncia da Lei, conforme infere Azevedo (2019, p. 346), o bem
de familia € um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imével onde ela se
instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos os cénjuges e até
que os filhos completem sua maioridade.

Nesta perspectiva, convém observar que o bem de familia esta intrinseco em
diversos principios da Carta Magna de 1988, como o Principio da dignidade da pessoa
humana, principio da menor onerosidade para o executado, principio da razoabilidade,
dentre outros.
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Nesse entendimento, de forma pacifica e majoritaria fizeram com que os
tribunais considerassem como bem de familia imoveis habitados por uma s6 pessoa,
dando uma interpretacdo mais abrangente ao conceito de familia, conforme descreve
a Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica (STJ): “o conceito de impenhorabilidade
de bem de familia abrange também o imdvel pertencente as pessoas solteiras,
separadas e viavas.” (BRASIL, 2008, p. 480).

Nesse sentido percebe-se que a definicdo sumulada pela corte do STJ nao
deixa tantas lacunas contra futuros prequestionamentos juridicos do que dispbe a
prépria Lei 8009/90 do bem de familia, cuja redacéo informa que fara jus o imovel
residencial familiar ou préprio do casal, contra execucao de futuras dividas, ao passo
gue é considerado residéncia o unico imoével utilizado pelo casal ou familia com intuito
de permanente habitacdo, vale ressaltar que a residéncia em questéo € tanto rural ou
urbana, demonstra-se por ora um conceito restrito (BRASIL, 1990).

Outro juizo pacificado que desvirtua do conceito engessado do bem de familia,
€ 0 entendimento de que o imovel residencial do devedor que esteja locado a terceiros,
sendo considerado como bem de familia, se a renda obtida com a locacao seja
revertida para a subsisténcia ou moradia da sua familia. Conforme a Sumula 486 do
STJ, “é impenhoravel o Unico imovel residencial do devedor que esteja locado a
terceiros, desde que a renda obtida com a locacao seja revertida para a subsisténcia
ou a moradia da sua familia.” (BRASIL, 2012, p. 641).

Diante do exposto, ainda € imprescindivel trazer a baila que, no ordenamento
brasileiro tem-se o bem de familia obrigat6rio, também denominado involuntario ou
legal, instituido por forca da Lei 8.009/90, objeto desta discussédo, e o bem de familia
voluntario ou convencional, conforme desenvolvido no capitulo do contexto historico
do instituto, disciplinado pelo CC/02 nos arts.1.711 a 1.722, o qual se encontra em
desuso por conta de empecilhos burocréticos processuais, e que aqui € citado apenas
para enriguecimento dos conhecimentos (BRASIL,1990, 2002).

Sendo assim, diante de todo arcabouc¢o conceitual abordado nessa secao,
conjugando-se diversas correntes de pensamento, tanto doutrinario, legal e
jurisprudencial sobre a tematica, pode clarear o conceito de bem de familia, alhures,
como sendo aquele que deve ser protegido, por ser um patriménio minimo necessario
para se viver com dignidade e, por isso, ndo deveria ser objeto de impenhorabilidade,
salvo as excecdes previstas em lei como jA mencionado.

Para finalizar esta se¢do, embora esta discussao esteja longe de acabar, com
as palavras de Gongalves (2017, p. 661) ao afirmar que “o bem de familia € em
verdade, um direito, ndo se confundindo com o imével residencial sobre o qual incide.”
Nessa linha, verifica-se a importancia da discussdo sobre o bem de familia tanto
socialmente, quanto juridicamente.

3 PRINCIPIOS, GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, LIMITES E DIREITOS
OBRIGACIONAIS DO FIADOR PERANTE O BEM DE FAMILIA

Ao se discutir sobre os principios fundamentais nao se perde de vista a ideia de
gue estes elementos de interpretacdo, servem de base para integracao e efetivacao
das garantias contidas no texto constitucional, contribuindo para o equilibrio e
preservacao da ordem social. Assim, dada a sua importancia, verifica-se 0s principios
elencados logo no inicio do texto, previstos no Titulo | da Constituicdo, mas também
em todo contetudo documental, sejam eles explicitos ou implicitos.

Por certo, o legislador constituinte compreendendo toda a sua autoridade para
a preservacao do equilibrio do sistema juridico brasileiro, deu a eles a forga normativa
gue merece. Sendo assim, 0s principios sdo preceitos legalisticos por exceléncia e
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gue por isso, estdo no cume da piramide juridica, segundo a teoria da Hierarquia de
normas, consagrada pelo jurisfilésofo Hans Kelsen em seu livro Teoria Pura do Direito,
publicado no ano de 1934.

Para adentrar a esta compreensao, traz-se a lume primeiramente o principio da
dignidade da pessoa humana, devido a sua importancia axiolégica para o arcabouco
legislativo. O principio em questdo € considerado como sendo o0 nexo de relacédo entre
o cidad&o e a lei, contendo um valor supremo e presente em todos os ramos do Direito.
Igualmente a esta perspectiva, ele aglutina ndo apenas o bem de familia, mas
multiplos direitos fundamentais. Logo, vem expresso no inciso Il do artigo 1° da
Constituicdo de 1998, tendo destaque entre os fundamentos do Estado Democratico

de Direito:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel 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).

Diante do exposto, face do imperativo constitucional, a familia vem passando
por inumeras transformagdes ao longo do tempo, contraindo com iSso um carater mais
afetivo, ndo pura e simplesmente biolégico, como era até o advento da Constituicdo
Federal de 1988. Com a inauguracdo desse texto constitucional, a familia vivenciou
uma nova realidade, pois passou a ser regida pela dignidade da pessoa humana,
como ja mencionado preteritamente, sendo este o principio norteador das demais
normas que compde o ordenamento juridico patrio.

Neste entendimento, segundo Novelino (2016, p. 251), “a dignidade, em si, ndo
€ um direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano, independentemente
de sua origem, sexo, idade, condi¢ao social ou qualquer outro requisito ndo pode ser
considerada como algo relativo.” Assim, em ambos entendimentos mencionados
podemos apreender que, ao dispor sobre o bem de familia, o legislador busca garantir
ao individuo, em contraposicdo aos seus credores, uma moradia, um teto,
porquanto nao seria justo colocar uma familia ou um individuo “na rua” para satisfazer
uma divida.

Entretanto, € notério que este artigo cientifico ndo tem a pretenséo de esgotar
esta abordagem, pois tem ciéncia de sua ampliddo e complexidade, mas objetiva entre
outros aspectos entender o juizo de ponderacao e sua mitigacao, frente as decisbes
prolatadas no que tange a relativizacdo do bem de familia do fiador, no contrato de
locacdo, bem como a (in) constitucionalidade da relativizacédo legislativa imposta, a
luz dos principios fundamentais.

Do mesmo modo, tenham-se presentes as palavras de Maurer (2005 apud
NOVELINO, 2016, p. 252), ao afirmar que “a pessoa ndo tem mais ou menos
dignidade em relacdo a outra pessoa. A pessoa tem a sua propria dignidade.” Logo,
consagra-se expressamente a nogao inquestionavel, o carater juridico e sua forcga,
perante a direitos individuais e coletivos, a exemplo da moradia e consequentemente
do instituto do bem de familia. Outro principio atrelado ao instituto do bem de familia,
€ o0 principio da igualdade substancial, cujo significado € tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade. Ou seja, ele norteia a
ideia de que a ordem social necessita oferecer condi¢des para suprir as desvantagens
dos mais necessitados criando uma equidade justa e igualitaria.

Igualmente, o real objetivo do instrumento juridico do bem de familia, ja que o
Estado oferece mecanismos legais para tornar a Unica morada de uma familia
impenhoravel, pois ndo se trata de uma forma de adimplemento contratual
proporcional, independentemente da existéncia de principios na seara privada, como
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0 principio da autonomia privada e a boa-fé objetiva que o tornaria legitimo, sem
analisar o caso concreto (BRASIL,1998). Para Sarlet (2010), ao observar esse
contexto fatico a luz do principio da isonomia e da funcdo social do contrato, o
legislador notou que o direito & moradia estaria fragilizado e s6 seria assegurando o
direito de uma parcela da sociedade, em detrimento de outras. Ou seja, protegendo o
direito a moradia contra ingeréncias indevidas do préprio Estado, o que ndo deixa de
ser uma total dissonancia em presenca aos direitos fundamentais.

Com fulcro no artigo 421 do CC/02, “a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato.” (BRASIL, 2002). Essa forma a
intencéo do legislador é limitar a liberdade contratual, tanto de forma direta ou indireta,
prevalecendo o interesse publico em detrimento da relacdo particular, mitigando por
sua vez, o principio da autonomia privada, embora ndo seja afastado totalmente.

No que tange ao direito a moradia, mesmo antes de sua consagracao expressa
entre os direitos sociais pela Emenda Constitucional n. 26/2000, ja era considerado
pela doutrina majoritaria como direito fundamental implicito, de acordo artigo 5°, inciso
XXVI, na Carta de 1988. Assim, se observa que no nosso sistema democratico de
direito, que é sobretudo garantista, os principios fundamentais devem ser observados
com cautela e resguardo pelos Juizes ou por qualquer outra autoridade competente,
sempre que for emitir uma decisdo ou sentenca que envolva ou ndo a seara em litigio.
(BRASIL, 1988).

Noutro viés, a garantia fiduciaria seja pessoal ou real esta presente no Direito
brasileiro desde 1916, por meio da Lei de n. 3.071. A modalidade de fianca € a mais
usual e vantajosa, pelo menos no contrato de aluguel, pois precisa apenas o fiador,
com bens e que possa avocar de forma subsidiaria ao contrato firmado. J4 a
modalidade caucdo necessita efetuar a antecipacdo da garantia no limite de até trés
parcelas do valor do contrato, no intuito de suprir algum dano no imovel ou
inadimplemento, mas tem 6nus inicial mais custoso e desfavoravel para locatario.

De acordo com o artigo 818 do CC/02, em sua redacao atual, conceitua de
forma acertada e técnica que “pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer
ao credor uma obrigacéo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra.” (BRASIL,
2002). Por sua vez, a modalidade dualista obrigacional da fianca possui caracteristica
personalissima, formal, gratuita, benéfica, tipica, subsidiaria, entre outras, que esta
vinculado como garantia a uma outra relacédo contratual, logo a figura do fiador nédo
existe sem um contrato principal. O fiador, por ato de discricionariedade, decide se ira
ou ndo prestar a fianca; baseando-se, na confianga que deposita no devedor (DUTRA,
2017, p.12).

Entretanto, essa discricionariedade e confianca apontada pela autora € viciada
do ponto de vista de que ha pessoas que assumem esse encargo contratual e nédo
possuem bagagem juridica ou entendimento minimo necessario para entender as
consequéncias obrigacionais e insurgéncias as quais se submetem. Entado, diante de
uma possivel execucdao judicial, o fiador sendo pego de surpresa com a penhora de
seu unico imével, qual serve de moradia para sua familia.

Conforme norma inserta do artigo 835 do CC/02, ao perceber as circunstancias
em que se encontrava dentre as apontadas acima, o fiador fica obrigado por todos os
efeitos as clausulas contratuais durante 60 dias apds a notificagcdo ao credor,
ressalvado ao contrato de locacdo em que os efeitos o vinculara durante 120 dias, o
gue possibilita uma maior seguranca juridica (BRASIL, 2002). Também n&o se pode
deixar de ressaltar que a autonomia das partes envolvidas na negociacdo € um dos
requisitos de validade, especialmente o livre arbitrio do fiador, pois o contrato de fianga
possui carater acessorio e sem efeitos ad aeternum. Ademais, o legislador estipulou
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um periodo de caréncia em que o fiador fica vinculado ao contrato, tempo esse para
que o devedor principal o substitua com outra garantia prevista em lei, aceita por
ambas as partes.

O artigo 823 do CC/02 define o limite da garantia no ato da celebracdo do
contrato de locacdo, uma vez que o fiador sé respondera até obrigacdo afiancada,
sendo defeso em lei a cobranga superveniente que ultrapasse o valor liquido da divida,
pois a fianca, por sua natureza acessoria, devera ser menos onerosa que a divida
principal, ou entdo até o limite da obrigacao, salvo estipulado em contrario. Em relacéo
a prestacédo de fianca feita por um dos cénjuges sem o aval do companheiro, esta é
totalmente viciada, sob pena de nulidade da obrigagdo pactuada, diante da
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador nos casos de inadimplemento do
devedor principal, tendo amparo obrigacional na legislacao vigente, jurisprudéncia e
doutrina majoritaria, vedada qualquer forma coercitiva a atitude irresponsavel por
parte de instituigdes oficiais ou privadas (ALVES, 2011, p. 54).

Nessa mesma linha, o STJ emanou jurisprudéncia sobre a tematica conforme
a Sumula n. 214, cuja redacéao esclarece que “o fiador na locacdo nao responde por
obrigagcdes resultantes de aditamento ao qual n&o anuiu”, solidificando os
prequestionamentos de doutrinadores e advogados por via de interposi¢cao de recurso
nas mais variadas instancias do pais (BRASIL, 1988, p. 250).

Outro boénus tipificado no CC/02 é o beneficio de ordem a qual o fiador poderéa
evocar o artigo 827 para ndo ser o primeiro alvo da execucdo da divida feita pelo
devedor, logo, o magistrado ird buscar a solvéncia da divida no patriménio do
locatéario, seja pelo bloqueio bancério, constricdo de bens moveis ou iméveis, entre
outros meios juridicos, caso restada insuficiente para a quitacdo, entrard em cena o
fiador de forma subsidiaria, ndo sendo defeso uma futura acéo de regresso do fiador
contra o devedor principal (MELLO, 2017, p. 566). A quitacdo dos débitos efetuados
pelo fiador — provenientes do contrato de locacéo —, ocasiona o fendmeno juridico da
sub-rogacdo dos direitos do credor, ou seja, todo e qualquer acédo, privilégio,
garantias, perdas e danos de que este era titular contra o devedor sera evocado para
o fiador. Portanto, também surge a indagacédo se o fiador também obteria 0 mesmo
beneficio da impenhorabilidade do imével assim como o afiangado perante o locador.

Pensando neste litigio jurisprudencial, o Egrégio Tribunal de Justica de Séo
Paulo em sede de Apelacao Civel, com base no artigo 988 do CC/16, concluiu que o
afiancado nao pode blindar o seu bem de familia, ao ser executado pelo fiador sub-
rogado, sem se quer considerar as suas especificidades, utilizando-se da acéo de
regresso em sede acdo monitdria (BRASIL, 1916). Assim, a exceg¢ao prevista no inciso
VII do art. 3 da Lei n. 8.009/90 também l|he é favoravel, ndo podendo, portanto, o
devedor principal evocar a impenhorabilidade do bem ainda que considerado “bem de
familia.” (SAO PAULO, 1995).

Todavia, em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se com
argumentacao cognitiva diversa do Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo, vez que
obteve entendimento de nao reverenciar de forma abrangente os privilégios da sub-
rogacao do fiador, de acordo com o artigo 988 do CC/02, perante o bem de familia do

afiancado, conforme fragmento decisorio, a qual assim considera:
LOCACAO. FIADOR QUE PAGA A DIVIDA AO LOCADOR. SUB-
ROGAGCAO LEGAL. EXECUCAO CONTRA O LOCATARIO-AFIANCADO.
BEM DE FAMILIA. PENHORA. IMPOSSIBILIDADE LEGAL. 1. A
impenhorabilidade do bem de familia é regra, somente cabendo as
excecgOes legalmente previstas. Nos termos da Lei n° 8.009/90, art. 3°, VII
(incluido pela Lei n° 8.245/91, art. 82), é possivel a penhora do bem de
familia como garantia de obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacgdo. 2. O fiador que paga integralmente a divida a qual se
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obrigou, fica sub-rogado nos direitos e garantias do locador-credor.
Entretanto, ndo ha como estender-lhe o privilégio da penhorabilidade do
bem de familia em relacdo ao locatario-afiancado, taxativamente previsto
no dispositivo mencionado, visto que nem mesmo o locador o dispunha. 3.
Recurso conhecido e provido. (BRASIL, 2000, p. 125).

Diante do julgado ficou evidente que o Tribunal da Cidadania aplicou no caso
em tela o principio da especialidade, vez que proferiu maior carga normativa a lei
especial que estipula os critérios e aplicabilidade do bem de familia involuntario, qual
assegura protecao ao locatario diante do fiador, mesmo que tenha sub-rogado em
seus créditos, afastando a incidéncia da norma geral civil aplicada pelo entdo Rel.
Desembargador Luiz de Carvalho do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

4 AS CORRENTES DE PENSAMENTO SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
RELATIVIZACAO DO BEM DE FAMILIA NO ARTIGO 3°, VII DA LEI 8.009/90

E sabido por todos que um dos bens mais “caros” na vida dos seres humanos
€ a sua casa, local destinado ao seu abrigo e para seus familiares. Uma moradia
adequada € um elemento essencial de uma sociedade igualitaria e que garante aos
seus tutelados as condi¢cGes necessarias de subsisténcia.

Em que pese a moradia ja fosse reconhecida enquanto direito fundamental nos
tratados internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948, sua inclusdo na ordem constitucional brasileira foi solidificada com a
promulgacdo da Emenda 26/2000, que alterou a redacéo do artigo 6° da CFRB/88,
elevando o rol dos direitos a serem assegurados pelo Estado, de maneira que esse
incumbe-se de prover os meios materiais e juridicos necessarios ao seu efetivo
exercicio.

Com relacéo a redacao do artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/1990, legisla sobre
a relativizacdo da penhora do bem de familia em contratos de fianga. No primeiro
momento, o legislador ao atribuir essa medida, pensou em impor maior confiabilidade
e garantia nos contratos de locagéo através do fiador, afastando nesta compreenséao
a protecdo do instituto da impenhorabilidade (BRASIL, 1990).

Todavia, segundo Farias (2017, p, 860), percebe-se que o legislador cometeu
um equivoco, pelo fato de que se o fiador ndo estivesse nessa condicéo de garantidor,
estaria 0 seu Unico imovel protegido contra futuras inadimpléncias, haja vista que
possui outros meios licitos e também expressos em lei para quitacdo da divida, sem
a devida onerosidade abusiva.

Observa-se que o doutrinador leva em consideracdo, na sua tese de
inconstitucionalidade, os principios abarcados no compulsado caderno processual
civil da Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015, mais precisamente exposto no art. 805 e
829 que versa sobre o principio da menor onerosidade do devedor, e o art. 831 que
trata sobre o principio da limitacdo expropriatoria. Ambos principios tém o condéo de
resguardar a dignidade da pessoa humana do executado e a protecao da continuidade
econbmica, sendo que o juiz deve proceder com atos executérios de forma menos
gravosa possivel e até o limite do débito, sob pena de nulidade (BRASIL, 2015).

Assim, tal situacao tornou-se uma ambiguidade legislativa por ndo ser permitida
a penhora do devedor principal na dic¢cdo do artigo 1° da Lei 8.009/90. De igual modo,
0 Unico imével do devedor acessorio poderia ser penhorado com fulcro no artigo 3°,
VIl da mesma lei, gerando uma incompatibilidade da norma legal (BRASIL, 1990). Na
mesma linha de pensamento percorre o Ministro do Supremo Tribunal Federal Fachin
(2006, p. 12), ao esclarecer que “a protecdo de um patrimdnio minimo vai ao encontro
dessas tendéncias de despatrimonializacdo das relagdes civis.” Isto posto, pde em
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primeiro plano a pessoa humana e suas necessidades fundamentais, tornando
desproporcional aplicacéo do artigo 3°, inciso VIl da Lei em comento.

Nas palavras da autora Barreiros (2002, p. 124), inexistem fundamentos
tratados de forma diversa pelo legislador, o que vem ocorrendo, uma vez que 0
locatario ndo perdera seu bem de familia pela sua prépria divida, mas o seu fiador
sim, e propondo como solugéo para o problema a ampliacéo na utilizagédo do seguro-
fianca locaticia.

A proposta do seguro-fianga locaticia €, sem davidas, mais benéfica para com
as partes contratantes do que para a figura do fiador, pois, do ponto de vista de que
essa garantia funciona por meio de uma apolice de seguro, ou seja, uma agéncia de
seguro imobiliario, em regra, com um vasto capital social e faturamento, assume o
papel do antigo fiador para adimplir quaisquer percalcos dentre eles o
inadimplemento. Nessa reflexdo, incide a potencializacdo na seguranca contratual,
cujo o 6nus do locatario perante a empresa de seguro sera apenas 0 pagamento de
taxas mensais correspondente ao limite de vinte por cento do aluguel, salvo outra
estipulacdo em contrario.

O caput do art. 757 do Cadigo Civil reforca os argumentos expostos: “art. 757.
Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a
garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados.” (BRASIL, 2002).

Diante da inteligéncia da redacéo do artigo em comento, se pode perceber, nas
licdes de Tartuce (2019, p. 949), que ele critica a relativizacdo do bem de familia do
fiador em relacdo ao contrato de locacao por frontalmente agredir a proporcionalidade
constitucional, pois depois de executado ndo vai obter o ressarcimento do prejuizo
trazido pelo devedor principal, sendo defeso a impetracdo da acdo de regresso nesse
cenario. Nas correntes de pensamento apuradas, restaram demonstradas a
pertinéncia e a concretude sobre como os doutrinadores se posicionaram, no que
tange a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/90.
Entretanto, essa mesma linha de pensamento critico ndo fica restrita ao campo
doutrinario, mas, igualmente, no ambito dos Tribunais existem decisdes judiciais que
afastam a aplicacao do referido artigo por adotar a tese de inconstitucionalidade.

Conforme o julgado proferido em sede de Apelagéo Civil de n. 70001903590,
no Tribunal do Rio Grande do Sul, no qual a Relatora Desembargadora Genacéia da
Silva Alberton tratou do bem imovel como sendo a mesma residéncia da familia. A ele
se estende o principio excepcional da impenhorabilidade do Unico bem imével que
sirva de residéncia familiar, como prevé o art. 82 da Lei n. 8.245, de 18 de outubro de
1991, o qual acrescentou o inciso VII ao art. 3° da Lei n. 8.009/90, afrontando o
principio da isonomia constitucional e o direito social a moradia, o que foi seguido a
mesma dic¢cao legal pelos demais desembargadores da 16° Camara Civel (RIO
GRANDE DO SUL, 2001).

Por sua vez, a 182 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais seguiu a mesma corrente de pensamento de inconstitucionalidade do
Relator Desembargador Elpidio Onizetti, o qual proferiu seu entendimento em sede
de Apelacao Civil de n. 1.0596.0S.027486-6/001. “A Lei 8.009/90, ao dispor sobre bem
de familia vedou a penhora do imovel residencial do casal, da entidade familiar e dos
moveis que guarnegam a residéncia e nao constituam adornos suntuosos”,
estabelecendo, todavia, algumas exce¢des em seu art. 3°. No que se refere a excecao
prevista no inciso VIl do art. 3° da Lei em voga, 0 que se observa é que tal disposigéo,
além de afrontar o direito a moradia, garantido no art. 6°, caput da CFRB/88, fere os
principios constitucionais da isonomia e da razoabilidade, uma vez que nao ha razéao
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para estabelecer tratamento desigual entre o locatario e o seu fiador (MINAS GERAIS,
2009).

No atilamento das decisdes apresentadas, vale registrar que, embora essa
gama de correntes de pensamento tanto doutrindrio como jurisprudencial a favor pela
inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/1990, no ano de 2006, por
via de Recurso Extraordinario (RE) n. 407.688/SP, a partir do qual o presente
guestionamento acerca da tematica chegou a Suprema Corte. Todavia, por sete votos
a trés, houve a eleicdo de um precedente jurisprudencial a possibilidade da penhora,
sob o argumento de que seria melhor para o acesso a habitacdo arrendada,
constituindo reforco das garantias contratuais dos locadores, afastando, por
conseguinte, a necessidade de garantias mais onerosas, tais como a fianca bancaria,

conforme se verifica a seguir a ementa:
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Penhora. Fiador. Bem de
Familia Legitimidade. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
RE n. 407.688 decidiu pela possibilidade de penhora do bem de familia de
fiador, sem violacéo do art. 6° da Constituicdo do Brasil. Agravo Regimental
a que se nega provimento’. (BRASIL, 2006, p. 6).

Nesse interim, ainda se cita a conhecimento que, além da decisdo do Supremo
Tribunal Federal pela possibilidade de penhora, o Superior Tribunal de Justica editou
a Sumula 549, afirmando ser “valida a penhora do bem de familia pertencente a fiador
de contrato de locacao”, em outubro de 2015. Em paradigmas gerais e simplorias a
tese defensiva e interpretativa recepcionada na constitucionalidade da relativizacéo
do bem de familia legal pelo STF e STJ, evidenciam-se na protecdo do crédito e a
garantia do cumprimento obrigacional, além da vedacdo ao comportamento
contraditorio a qual em status quo ante o fiador concordou, ndo prevalecendo por sua
vez a alegacgéao de resisténcia sob a torpeza e desconhecimento do pacto.

Cumpre observar, preliminarmente que, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal pode ser reformulada por meio Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ja que a
decisdo de RE néo possui feito erga omnes, consequentemente, como ja evidenciado
por meio de julgados em sentido contrario, as “instancias inferiores” podem entender
por sua inconstitucionalidade, em vista da equivocada possibilidade de excecédo ao
instituto do bem de familia.

O debate travado na frente das decisdes ventiladas no bojo desse artigo
cientifico ilustra o dificil caso discutido nos julgamentos em retrospecto. Entretanto,
nao se podem sacrificar direitos fundamentais de um cidadado em prol de uma suposta
vantagem para outrem, sem considerar as especificidades que circundam a seara do
objeto deste estudo, dentre eles a utilizacdo do juizo de ponderacao e o sopesamento
dentre os direitos e principios infra e constitucionais em questdo. Resta frisar que o
bem de familia € o responsavel pela promoc¢éo da dignidade e pela perpetuacéo da
unidade familiar de forma digna.

5 CONCLUSAO

Frente a envergadura da importancia da protecédo a nivel estatal do domicilio
familiar, se ratifica a perspectiva de que a casa de uma familia € entendida como um
bem que faz jus a garantia da habitacdo de uma entidade familiar e,
consequentemente, a sua protecdo frente aos ditames que possam causar
desequilibrio nos sujeitos pertencentes a tal grupo. E nesse ambiente que os cidad&os
apreendem 0s conceitos que o acompanhardo por sua vida inteira, a exemplo do
carater, da solidariedade, da empatia, da ética, sobretudo, do amor e da preservacéo
da sua historia de vida.
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Parafraseando Azevedo (2019), se existe o ser humano, ele tem a dignidade
de viver debaixo de um “teto”. Desse modo, a casa de uma familia é seu lar, o refugio
para depois de um dia cansativo de trabalho, para sentir que esta de volta ao seu lugar
de pertencimento. Logo, o bem de familia constitui uma norma de ordem publica, pois
possui razao social para existir e, igualmente, afianca a dignidade da pessoa humana,
em especial a pessoa do fiador e de sua familia.

Nessa concepcdao, o estudo aqui firmado buscou, a luz dos objetivos propostos,
analisar o contexto histérico e a definicdo juridica do bem de familia, a exemplo do
seu surgimento com o advento da Lei do Homestead, em 1939, pois permite que se
tenha uma compreensdo ampla do objeto em foco, além de esclarecer o enredo
ideologico e juridico da sua criacdo incivilizada até os dias atuais com a aplicabilidade.
Igualmente, procurou averiguar os principios e as garantias constitucionais, os limites,
os direitos obrigacionais do fiador perante ao bem de familia, de modo a conhecer a
relevancia do principio que dignifica o ser o humano, que afianca a vida, fixado no art.
1°, inciso 11l da CFRB/88.

O principio da dignidade humana é considerado o mais universal de todos os
principios, sem desmerecer o mérito dos demais, pois ele irradia a sua “luz” para a
protecdo da cidadania, da liberdade, além da igualdade entre as pessoas. Também
buscou compreender os argumentos trazidos pelas correntes de pensamento sobre a
(in)constitucionalidade da relativizagdo do bem de familia no artigo 3°, VIl da Lei
8.009/90, que tem a finalidade precipua de proteger o direito de propriedade do
individuo e de sua familia, assim como constatar se, de fato, ndo existiu um equivoco
na decisdo da Suprema Corte ao se concordar plenamente com a constitucionalidade
da referida norma, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE 407.688) no ano de
2006.

A pertinéncia dos argumentos e as correntes de pensamentos utilizados, pelos
Ministros do STF e doutrinadores discutidos na inteligéncia das decisfes, diante do
gue preconiza o artigo 3°, inciso VIl da Lei 8.009/90 e do RE 407.688/SP acerca da
sua constitucionalidade, foram voltadas basicamente ao contexto de crise imobiliaria,
econbmica e inadimplemento que Brasil enfrentava no ano de 2004, somado ao
entendimento que o direito a protecdo ao credito, a garantia do cumprimento da
obrigacional, da vedacdo ao comportamento contraditério a qual em status quo ante
o fiador concordou, ndo prevalece por sua vez, a alegacdo de resisténcia sob a
torpeza e desconhecimento do pacto pelo fiador.

Ademais, o estudo demonstrou conforme as correntes de pensamento
ventiladas, que ndo se pode sacrificar direitos fundamentais de um cidadéo, em prol
de uma suposta vantagem para outrem, sem considerar as especificidades que
circundam a seara do objeto deste estudo, dentre eles a utilizacdo do juizo de
ponderacdo e sopesamento dentre os direitos e principios infra e constitucionais em
questdo. Resta frisar que o bem de familia é o responsavel pela promocdo da
dignidade e pela perpetuacéo da unidade familiar de forma digna.

Nessa sintonia, dentre as diversas normas presente no ordenamento juridico
gue ao mesmo tempo limita e assegura garantias obrigacionais ao fiador no que tange
ao contrato de locacgdo, evidencia-se por meio desse estudo, que a existéncia da
discricionariedade e amparo legal ao fiador ndo € suficiente para garantir a sua
protecdo em relagdo ao negodcio entabulado, tendo em vista que muitos desses
garantidores ha uma falta de conhecimento técnico e juridico, ou se nao a intencéo do
devedor principal de se eximir da obrigacdo pactuada com o credor de maneira
argilosa, por exemplo realizando alteracbes contratuais mais onerosa sem
consentimento do fiador, consequentemente ao final de uma execucao judicial, o



65

fiador sendo pego de surpresa com a penhora de seu unico imovel a qual servia de
moradia para sua familia.

Diante do exposto, o que se verificou de fato foia concepcéo da inaplicabilidade
da relativizac@o da impenhorabilidade do imével familia contido na norma inserta do
artigo 3, VIl da Lei 8.009/90, cujo alicerce tedrico predominante se deu especialmente
no ambito dos Tribunais do Brasil, por meio de pleitos processuais que abordaram a
tematica, bem como debates entre doutrinarios consagrados do Direito, ou seja, se
tem instrumentalizado como precedente vinculante aos litigios de meéritos
equivalentes, a jurisprudéncia pacifica ao ndo enfrentamento da tese favoravel a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador obrigado em contrato locaticio.
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