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RESUMO

Com o intuito de proteger as entidades familiares das crises economicas, fora criado
pelo legislador o instituto do bem de familia, que torna impenhoravel, por determinacéo
legal, o imovel destinado a moradia de uma familia. Apesar da impenhorabilidade deste
imovel denominado bem de familia ser a regra, sua protecdo ndo € absoluta, pois
foram-lhe conferidas algumas excec¢des, como exemplo, a possibilidade de se penhorar
0 unico imovel residencial daquele que presta fianca em contratos de locacdo. Com a
inclusdo do direito a moradia no rol de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal passou a entender que a penhora do bem de familia do fiador da locacéo seria
inconstitucional, uma vez que feriria a norma constitucional. Em sess&o plenaria, o
Supremo Tribunal voltou atras em seu entendimento, decidindo pela constitucionalidade
da referida norma, com fundamento na autonomia da vontade, argumentando que o
cidadédo tem a liberdade de escolher livremente se deve ou nao ser fiador e de, assim
escolhendo, arcar com os riscos que isso implicara. Deste modo, surge-se, entdo, o
guestionamento acerca da inconstitucionalidade desta penhora realizada no bem de
familia do fiador, argumentando que além de ferir o direito & moradia, lesionaria os
principios da dignidade da pessoa humana e o da igualdade. Para tanto, analisa-se
quem sd@o os beneficiarios da protecdo do bem de familia; seu resgate historico;
aspectos gerais e modalidades do bem de familia; aspectos gerais da fianca e, por fim,
defende-se a inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, alegando
que o Estado deve preservar, acima de tudo, os direitos fundamentais da pessoa
humana, ao invés do direito ao crédito do mercado imobiliario, utilizando-se para tanto a
pesquisa bibliogréfica, recorrendo-se a renomados autores no direito de familia,
decisbes recentes do nosso tribunal, bem como trabalhos e artigos cientificos que
versam sobre o assunto.

Palavras-Chave: Inconstitucionalidade; Impenhorabilidade; Bem de Familia; Fiador.
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1. INTRODUCAO

O legislador brasileiro, utilizando-se do direito fundamental a moradia, que foi
consagrado em nosso ordenamento juridico através da Emenda Constitucional n. 26 do
ano de 2000, criou o instituto do bem de familia, com o simples intuito de proteger a
entidade familiar das crises econdémicas.

O bem de familia, desta maneira, € um imovel residencial destinado a moradia
de uma pessoa, ou de qualquer tipo de entidade familiar, bem como todos os bens
moveis que 0 guarnecem, que serao, por forca da lei, impenhoraveis.

Ocorre, no entanto, que a protecdo conferida ao bem de familia ndo € absoluta,
uma vez que foram conferidas algumas exce¢des a sua impenhorabilidade, como por
exemplo, a excecdo conferida no artigo 3°, inciso VII, da Lei n. 8.009, de 29 de marco
de 1990, ou seja, a possibilidade de se penhorar o Unico imovel residencial daquele que
presta fiangca em contratos de locacao.

Dito isto, o presente trabalho pretende demonstrar a inconsisténcia do legislador
e do judiciario no momento de criar e analisar este instituto que diz que é permitido a
penhora do bem de familia dos fiadores no contrato de locacéo.

A fianca trata-se tdo somente de um contrato de garantia pessoal, em que uma
pessoa, 0 fiador, no caso, assume a obrigacdo perante o credor, de satisfazer a
prestacdo devida pelo devedor, caso este ndo a faca. Porque, entdo, que uma mera
garantia pessoal passaria por cima de grandes principios constitucionais, ainda mais
em prejuizo de direitos fundamentais do fiador e de sua familia.

Assim, em razdo da relevancia juridica do tema, seréa realizado um estudo sobre
a constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador nos contratos locaticios.
Para isso, 0 presente trabalho analisard quem sdo aqueles abarcados pela protecéo
juridica do bem de familia; qual o seu conceito; como surgiu; qual crise fez com que
surgisse no Brasil; qual a sua fungéo social; quais os tipos de bem de familia; quais sao
as excecOes a sua impenhorabilidade; uma breve explicacdo sobre os contratos de
fianca; quais principios constitucionais séo feridos por este instituto. Nao seria incorreto
os fiadores terem a possibilidade de perder, por meio da penhora, o seu Unico bem

imovel, enquanto para o loca devedor principal, ndo ha a referido possibilidade?
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Em razdo da inconsisténcia apresentada na matéria. Da desigualdade de
tratamento entre fiadores, que sdo, em primeiro momento, devedores subsidiarios e, 0s
locatarios, os verdadeiros proprietarios da divida, sera abordado o referido tema,
visando demonstrar a inconstitucionalidade deste instituto que aduz ser constitucional a
penhora do bem de familia do fiador em contratos de locacao.

Para tanto, fora utilizado na realizagdo do estudo a pesquisa bibliografica,
recorrendo-se a renomados autores no direito de familia, decisbes recentes do nosso

tribunal, bem como trabalhos e artigos cientificos que versam sobre o assunto.



2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 Conceito atual de familia

Sabe-se que o0 conceito de familia é bastante amplo, podendo ser definido
diferentemente dependendo da perspectiva socioldgica, consuetudinéria, tradicional,
cultural e até mesmo temporal. Por ser um instituto que estd em constante
transformacdes, a familia torna-se algo dificil de se dar um conceito exato, podendo ser
encontradas diversas definicbes nos diferentes autores e estudiosos do Direito de
Familia (ABREU, 2014).

De acordo com Caio Mario ( 2007 apud ABREU, 2014), o significado mais
conhecido para o termo familia € o de que familia € o conjunto de pessoas que
descendem do mesmo tronco ancestral, se restringindo aos pais e aos filhos.

Ja para Maria Helena Diniz ( 2007 apud ABREU, 2014) familia pode ser definida
em um sentido amplo e em um sentido restrito. No sentido amplo, familia séo todos os
individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando, até mesmo, a incluir estranhos. No sentido restrito, familia € definido como o
conjunto de pessoas unidas pelos lacos do matriménio e da filiagdo, ou seja,
unicamente os cOnjuges e a prole.

Maria Berenice Dias, em sua obra publicada em 2009, Manual de direito das
Familia, diz que é muito intuitivo identificar familia com a nocdo do casamento, com
aguela imagem de um pai como a figura central, na companhia da esposa e rodeado de
filhos, genros, noras e netos.

Deste modo, nota-se por meio do conceito dado por estes renomados autores,
que a definicdo de familia da época (2007 ~ 2009) tinha como seu parametro principal o
modelo de familia patriarcal, que € aquela em que o chefe de familia, o pai, era o
patriarca e tinha poder absoluto em sua casa. Normalmente esse tipo de familia era
resumido em um homem, uma mulher e em seus filhos, biolégicos ou adotados,
habitando um ambiente familiar comum (RABONI, 2008).

Este modelo familiar (patriarcal) vem da antiga cultura romana, onde através do
casamento, se perpetuava um culto domeéstico que estabelecia os lagos de filiacdo da

familia, independentemente de haver ou n&o afeto entre os envolvidos. O cadigo civil de
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1916 era fortemente ligado a essa cultura que sé reconhecia a familia oriunda do
casamento, com forte tradicéo religiosa, com um vinculo quase indissolivel em que se
mantia o casamento a qualquer custo, em razédo da forte discriminacdo sofrida pelos
desquitados (CARVALHO, 2018).

Felizmente, com a sociedade evoluindo, bem como com a entrada em vigor do
codigo civil de 2002, o conceito de familia foi se modificando, e como sera visto a
seguir, abrangendo vérios tipos de familia e abarcando todos os individuos que
estiverem ligados, independentemente se € pelo vinculo de consanguinidade ou se é
pelo vinculo afetivo (ABREU, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 tem um capitulo préprio que trata da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso (Capitulo VII, do Titulo VIII — Da Ordem Social). Esta
constituicdo elegeu os principios da liberdade de planejamento familiar e o do
pluralismo de entidades familiares. Estes principios alargaram o conceito de familia
antigamente conhecido (modelo juridico do casamento), além de exprimir que entre
elas ndo ha qualquer tipo de distin¢édo ou hierarquia (CARVALHO, 2018).

Pode-se dizer, entdo, que a familia, na atualidade, se constitui pela situacdo de
fato consistente na convivéncia afetiva. Se forma no querer reciproco de seus membros
em ser uma familia, de desenvolver uma vida em comum, independentemente de
qualquer ato formal que o valide (CARVALHO, 2018).

Explica este mesmo autor, que as espécies de familia ultimamente sdo bastante
amplas e plurais, sendo conceituadas utilizando-se dos vinculos biologicos ou afetivos,
do casamento ou da unido estavel, natural ou substituta, unilinear ou pluralista,
podendo suas ligacbes de parentescos serem biolégicas, como ocorre no caso da
consanguinidade, ou constituidas por outra origem, como ocorre, por exemplo, na
adocao (CARVALHO, 2018).

Passa-se, entdo, a analisar a luz da doutrina, algumas dessas mencionadas
entidades familiares explicitas na Constituicdo, além de entidades que também sédo

muito importantes atualmente, porém néao séo especificadas na Carta Magna.



11

2.1.1 Familia matrimonial

O conceito de familia matrimonial € bem simples. Como ja fora mencionado
acima, a familia matrimonial € formada com base no casamento civil pelos cénjuges,
n&o incluindo, necessariamente, o filho, seja natural ou socioafetivo. “E uma uni&o legal
vinculada a normas cogentes, vivendo em plena comunhéo de vida e em igualdade de
direitos e deveres” (CARVALHO, 2018, p. 53).

Pode-se dizer, desta maneira, que a familia matrimonial € a tipica familia em que
se tem um homem e uma mulher ligados através do casamento, habitando um
ambiente familiar comum, com seus filhos, se tiverem, ndo importando se sédo estes
biolégicos ou adotados (RABONI, 2008).

2.1.2 Familia convivencial (unido estavel)

A familia convivencial é a familia constituida pela unido estavel. Uma unido
informal publica, duradoura e continua do homem e da mulher que ndo se encontram
com impedimentos juridicos para o casamento, exceto quando a pessoa casada ja se
encontrava separada de fato (CARVALHO, 2014).

Entede-se, assim, através da citacao feita por Carvalho, que a unido estavel é a
relacdo de convivéncia duradoura entre dois cidaddos, que nao precisam
necessariamente morar na mesma casa, ou estarem formalmente casados, mas que se

juntam com o objetivo de assim permanecerem e de constituirem familia.

2.1.3 Familia monoparental

A familia monoparental € uma entidade familiar integrada por um dos pais e seus
descendentes, naturais ou sociafetivos. Ou seja, € quando os filhos vivem em
companhia de apenas um dos pais, ndo importando qual seria 0 motivo, como por
exemplo, viuvez, separacdo de fato, divorcio, concubinato, adocdo unilateral e etc
(LOBO, 2011).
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Conforme Carvalho (2014, p 47), “Caracteriza-se a familia monoparental mesmo
que 0 outro genitor esteja vivo, como ocorre entre pais divorciados ou separados de
fato, desde que os filhos estejam sob a guarda de apenas um deles”.

Desta maneira, facil entender através das citagbes acima feitas que, ainda que
se seja um pai ou uma mae criando e morando sozinho com seus filhos (as), tal
circunstancia nao tem o viés de afastar a protecédo do Estado, nem de desqualificar esta

entidade de forma a perder o status de familia.

2.1.4 Familia homoafetiva

Por completo preconceito, a Constituicdo Federal concedeu juridicidade, de
modo expresso, somente as unides entre um homem e uma mulher, ainda que nao se
possua diferencas entre a convivéncia homossexual da heterossexual (DIAS, 2009).

Assim, a familia homoafetiva € aquela constituida de pessoas do mesmo sexo,
com fundamento na afetividade de seus membros, possuindo os mesmos direitos e
deveres da unido heterossexual (CARVALHO, 2018).

Citam estes dois renomados autores, que o preconceito e a discriminacdao a
orientacdo homossexual, bem como negar essa realidade ndo ir4 solucionar as
guestdes que emergem quando do rompimento dessas unides. Posto isto, e como ja foi
bastante mencionado acima, o status familia, atualmente, serd dado a qualquer vinculo

gue tenha por base o afeto, ndo importando a orientagéo sexual dos envolvidos.

2.1.5 Familia anaparental

A familia anaparental &€ a familia sem pai e sem mae. E uma familia que se funda
no afeto, dedicac&o, carinho e ajuda muatua. E a convivéncia que se caracteriza pela
ajuda material, emocional e pelo sentimento sincero de amizade sem conotag&o sexual
(GODINHO, 2018).

A convivéncia mutua de duas irmas, por longos anos, sob o mesmo teto, por
exemplo (DIAS, 2009). Pais que morreram e deixaram seus filhos sob a tutoria dos

avos. Filhos que perderam os pais e foram morar com a tia, tendo nesta a figura da
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mae. Amigas aposentadas e até vilvas que decidem compartilhar a velhice juntas, na
mesma casa (GODINHO, 2018).

A familia anaparental é a convivéncia entre parentes ou pessoas, ainda que nao
parentes, dentro de uma estruturagcdo com identidade de propdésito. Ou seja, € como
uma familia alargada, que acolhe os filhos sem pai, onde seréo criados com muito amor
pelos membros naquele ambito familiar em que se encontrarem (DIAS, 2009)
(GODINHO, 2018).

2.1.6 Familia unipessoal

A familia unipessoal é um modelo de familia reconhecida pelo ordenamento
juridico patrio. E aquela formada por uma Gnica pessoa, seja ela solteira, separada,
divorciada ou viiva (DONATINI, 2016).

A principal intencéo por tras de reconhecer que até mesmo uma pessoa morando
sozinha é uma familia, é a protecdo do bem de familia. Por este motivo, entdo, cria-se
a Sumula 364 do STJ (DONATINI, 2016). “O conceito de impenhorabilidade de bem
de familia abrange também o imdével pertencente a pessoas solteiras, separadas e
vilvas” (BRASIL, 2008, [s.p]).

2.1.7 Breve conclusio sobre conceito de familia

Imperioso ressaltar que ainda existem muitos tipos de familia que ndo foram
analisadas. Contudo, por este ndo ser o principal enfoque do presente trabalho,
acredita-se que com apenas 0s conceitos que acima foram apresentados seja possivel
ter uma nocdo de que com o passar dos tempos o ideal de familia foi bastante
alterado.

Ao longo da histéria, sofreu a familia diversas transformacdes, que durante
muitos séculos era reconhecida, exclusivamente, como a entidade nascida do
matrimoénio. Por muito tempo, os outros modelos de familia eram vistos de forma
repulsiva devido as questdes religiosas. Assim, ndo era considerado familia ou parte

legitima da familia, o que nao se derivava do vinculo matrimonial (SILVA, 2017).
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As transformacdes pelas quais passaram as sociedades e, por conseguinte, as
entidades familiares, trouxeram novos contornos e um novo conceito a familia, dessa
vez ndo fundado exatamente na genética, mas sim na afetividade (SILVA, 2017).

Logo, pode-se dizer que o conceito de familia ndo é mais ligado apenas aquela
oriunda do casamento. Nao se pode mais afirmar que familia € somente a unido entre
um homem e uma mulher. Tampouco que familia abrange somente aqueles ligados
pela verticalidade dos vinculos parentais. Serdo consideradas familia, merecedoras de
protecdo do Estado, e inclusive para efeitos da preservacdo do bem de familia,

gualquer vinculo que tenha por base o amor, carinho e afeto (DIAS, 2009).

2.2 Bem de familia
2.2.1 Conceito

Visando proteger a entidade familiar das crises econdmicas, bem como
resguardar a casa dos negocios externos ao lar e, consequentemente, conferir uma
tutela especial a familia; preservar o direito a moradia, e outros valores primordiais
como a dignidade e a personalidade da pessoa humana, o legislador brasileiro criou o
instituto do Bem de Familia (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Bem de familia, portanto, é o imdvel destinado a moradia de uma familia, bem
como todos os bens que o guarnecem, que ndo podem, excetuadas certas e
especificas hipbteses, ser objeto de penhora para pagamento de dividas judiciais
(LOBO, 2011).

Assim, todo imével proprio do devedor, ou de sua entidade familiar, seja ele
urbano ou rural, que esteja habitado por sua familia, ou por ele somente, é
impenhoravel e, conforme artigo 1° da lei 8.009/90 “nédo 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
hipbteses previstas nesta lei” (BRASIL, 1990, [s.p]).

Ainda, de maneira mais especifica e, tutelada pelo codigo civil ao invés de por lei
propria, ha a possibilidade do bem de familia ser instituido, através de ato solene e de
vontade, pelo devedor ou pela entidade familiar, desde que n&o se ultrapasse um tergo
de seu patrimdnio liquido existente ao tempo da instituicdo (CARVALHO, 2018).
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Nesse viés, tem-se que mediante a tutela da moradia, busca-se conferir protecao
ampla ao ser humano. A casa onde uma familia reside realiza um dos principais direitos
fundamentais necessérios a vida e integra, em grande parte, 0 minimo necessario que
a pessoa humana necessita para viver com dignidade, integridade e decéncia (LOBO,
2011).

Logo, pode-se observar que o bem de familia € um instituto que visa dar maior
forca ao direito fundamental & moradia frente a outros direitos, uma vez que este possui
natureza existencial, além de ser um direito social imprescindivel para a pessoa

humana, o qual o direito ao crédito ndo pode sobrepujar (LOBO, 2011).

2.2.2 Resgate historico

O bem de familia como se conhece hoje, origina-se do inicio do século XIX,
guando o Estado do Texas, nos estados Unidos da América, em virtude de uma grave
crise econdmica, promulgou o Homestead Exemption Act, em 26 de janeiro de 1839
(LARA, 2017).

Cita Duarte (2014), que com o final da colonizacdo inglesa, as empresas
bancarias europeias se estabilizaram nos Estados Unidos, por enxergarem ali um
grande potencial de desenvolvimento e a possibilidade de maximilizar seus lucros. 1sso
gerou certa facilidade de obtencao de crédito, sem pedir, em contrapartida, exigéncias
de garantias para o pagamento destes empréstimos. Essa facilidade de crédito criou
uma imagem errada aos americanos de que seria muito facil lucrar, levando-os a
abusarem dessas concessdes e a uma descontrolada atividade especulativa.

Segue relatando este autor, que esse cenario gerou um enorme endividamento
dos americanos, de maneira que ndo havia mais lastro econdmico para sustentar a
situacao, fazendo surgir uma crise entre os anos de 1837 a 1839, que acarretou no
fechamento de aproximadamente 900 (novecentas) instituicdes bancarias, com 33.000
(trinta e trés mil) faléncias e uma perda estimada de US$ 440.000.000,00 (quatrocentos
e quarenta milhdes de dolares) no periodo de trés anos (Duarte, 2014).

Frisa-se que essa crise ndo atingiu somente os banqueiros. Os principais

prejudicados foram os devedores que sofreram varias execucdes, tendo que suportar
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penhora em suas terras, casas, animais e instrumentos agricolas. Em razéo disto, para
proteger essas familias do desabrigo, fora criada a lei Homestead Exemption Act,
tornando impenhoréavel, por qualquer execucao judicial, os iméveis rurais destinados a
moradia familiar (DUARTE, 2014):

De e apds a passagem desta lei, sera reservado a todo cidaddo ou chefe de
uma familia, nesta Republica, livre e independente do poder de um mandado de
fieri facias ou outra execucdo, emitido por qualquer Corte de jurisdicdo
competente, 50 acres de terra, ou um terreno na cidade, incluindo o bem de
familia dele ou dela, e melhorias que ndo excedam a 500 dolares, em valor,
todo mobiliario e utensilios domésticos, provendo para que ndo excedam o
valor de 200 délares, todos os instrumentos (utensilios, ferramentas) de lavoura
(providenciando para que ndo excedam a 50 dolares), todas ferramentas,
aparatos e livros pertencentes ao comeércio ou profissdo de qualquer cidadao,
cinco vacas de leite, uma junta de bois para o trabalho ou um cavalo, vinte
porcos e provisbes para um ano; e todas as leis ou partes delas que
contradigam ou se oponham aos preceitos deste ato, sdo ineficazes perante
ele. Que seja providenciado que a edicdo deste ato néo interfira com os
contratos entre as partes, feitos até agora (DIGEST OF THE LAWS OF TEXAS
§ 3.798 apud DUARTE, 2014).

Essa comentada lei teve um forte conteddo social, que objetivou o
desenvolvimento de uma sociedade cujos cidaddos tivessem 0 minimo necessario a
uma vida digna, e, além disso, consequentemente, deu inicio ao instituto do bem de
familia, que se espalhou aos demais estados e, de modo geral, foi adotado por grande
parte das legislacdes de todo o mundo (DUARTE, 2014).

No Brasil, o instituto do bem de familia também foi adotado em razdo de uma
grave crise econémica. Em 1973, a economia mundial foi afetada pela segunda crise do
petréleo, quando os membros da Organizacdo dos Paises Exportadores de Petroleo
(OPEP) aumentaram o valor do produto em mais de 300%, fazendo, por conseguinte,
que todos os outros produtos da cadeia produtiva dependentes de petréleo também
aumentassem significativamente seu preco em todo o mundo, criando, assim, um
choque inflacionario (LARA, 2017)

A economia do Brasil, entretanto, mesmo depois da superacdo mundial da crise
do petroleo, criava mecanismos e planos econdmicos que invés de diminuir os efeitos
da crise, aprofundava mais o pais na inflacdo, fazendo com que o0s precos

continuassem a aumentar, arruinando a economia e levando consigo a maioria da
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populacao, que tinham suas moradias penhoradas e leiloadas para satisfacdo de suas
obrigacdes (LARA, 2017).

Nesse sentido, foi editada a medida proviséria de niumero 143 de 1990, que
rapidamente foi convertida pelo congresso na lei 8.009/90, com o objetivo de
regulamentar a impenhorabilidade do imovel residencial do casal ou entidade familiar,
bem como dos moéveis que o guarnecem, colocando-os a salvo de execucbes por
dividas e, desta maneira, consagrando-se no direito brasileiro a dualidade de regimes
do bem de familia, o bem de familia voluntario e o bem de familia legal (DUARTE,
2014).

2.2.3 Distincao entre bem de familia voluntério e bem de familia legal

Inequivoco, até o0 momento, que bem de familia é o imével destinado a moradia
da entidade familiar, bem como todos os bens mdveis que o guarnecem, que serao
impenhoréaveis pela forca da lei.

Contudo, imperioso ressaltar, que em nosso ordenamento juridico atual
coexistem duas categorias de bem de familia: o bem de familia voluntério,
regulamentado pelo Cdédigo civil, em seus artigos 1.711 a 1.722, e o bem de familia
legal (ou involuntario), disciplinado pela lei 8.009/90 (DUARTE, 2014).

2.2.3.1 Bem de familia voluntario

Seu conteudo € disciplinado pelo artigo 1.711 do CC/02, cuja inteligéncia é:

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

Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por
testamento ou doacgédo, dependendo a eficacia do ato da aceitacao expressa de
ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada (BRASIL,
2002, [s.p)).
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Sua protecdo depende de ato voluntario, uma vez que deve ser constituido,
formalmente, pelo proprietario sozinho, pelos cénjuges, companheiros ou responsaveis
pela familia monoparental, por meio de escritura publica. Ou pode ser instituido,
também, por terceiros, através de testamento ou doacgdo, dependendo, no entanto,
neste caso, de aceitacdo expressa da entidade familiar beneficiada (CARVALHO,
2018).

O bem de familia voluntério, assim como o legal, consiste em um imovel
residencial urbano ou rural, com suas pertencas e acessorios, destinado ao domicilio
familiar. Podendo, ainda, abranger valores mobiliarios, ou seja, aplicacdes financeiras
neste ambito de protecdo convencional, desde que vinculados a preservacéao fisica do
imovel ou ao sustento da familia, para, assim, garantir a entidade familiar meios de
prover a sua subsisténcia, desde que esses valores ndo ultrapassem o valor do imovel
(DUARTE, 2014).

Uma vez instituido, o imovel escolhido pela entidade familiar para se tornar bem
de familia voluntério ficara revestido de inalienabilidade, ficando com sua alienacao
restrita, dependendo de consentimento dos interessados e do Ministério Publico; e de
impenhorabilidade com eficacia ex nunc, ou seja, somente oponivel aos credores apos
registrar seu titulo no Registro de Imoveis, salvo execucdo de tributos relativos ao
préprio imovel e também pelas despesas condominiais (DUARTE, 2014).

Sua instituicao, contudo, € conveniente somente quando a familia possui mais de
um imével, e quer excluir da penhorabilidade a residéncia de maior valor, na medida em
que, com a finalidade de preservar credores, no momento da instituicdo o imovel ndo
pode exceder um terco (1/3) do patriménio liquido dos instituidores (CARVALHO, 2018).

Assim, esse instituto ndo recebe muita atencao, pois sua utilizacéo, no dia a dia,
€ bem pouca, devido a necessidade de se cumular muitos requisitos (propriedade do
bem por parte do instituidor, destinacdo especifica de moradia da familia e a
solvabilidade do instituidor). Além da condigcdo socio econémica da maior parte dos
brasileiros, que possuem apenas um imovel e, nesta condicdo de uUnico, ja €

considerado legalmente bem de familia independentemente de instituicdo (DIAS, 2009)
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2.2.3.2 Bem de familia legal

O bem de familia legal surge como uma nova modalidade com a edicéo da lei
8009/90. Ele é uma protecdo automatica ao imével residencial da entidade familiar. Sua
criacdo independe de qualquer ato de vontade de seu titular ou de ato formal de
registro. Basta residir nesse imovel préprio para que se caracterize como bem de
familia legal, recaindo a protecdo no imével de menor valor, caso se possua mais de
uma residéncia (AZEVEDO, 2002).

De modo geral, enquanto a protecdo juridica conferida no bem de familia
voluntario s6 comeca a surtir efeitos apds a averbacdo do gravame, conforme sumula
205 do STJ, a impenhorabilidade do bem de familia legal pode ser oponivel até mesmo
nos processos de execugdes que se encontravam em andamento antes da edicao da
lei 8009/90, “A Lei 8.009/90 aplica-se a penhora realizada antes de sua vigéncia”
(BRASIL, 1998, [s.p]). Assim, subsiste a protecdo tanto para dividas anteriores, quanto
para posteriores a caracteriza¢do do imovel como bem de familia (MENESES, 2014).

No entanto, esta impenhorabilidade, diferentemente do bem de familia voluntério,
abrange somente o imovel residencial e os bens mdveis que o guarnecem. Desta feita,
as cotas de fundos de investimento, por exemplo, eventualmente instituidas como bem
de familia convencional, poderao ser objeto de penhora (MENESES, 2014).

As duas espécies de bem de familia, deste modo, se divergem no sentido de
que, o bem de familia voluntario decorre da vontade dos interessados, sendo
necessario, ainda, o atendimento de certas formalidades e requisitos para sua
instituicdo. No tempo em que o bem de familia legal ndo depende de manifestacdo do
seu instituidor e ndo esta condicionado a qualquer formalidade, bastando residir no
imovel para torna-lo, por forga de lei, impenhoravel (DIAS, 2009).

Demonstra-se melhor a diferenca entre o bem de familia legal e voluntario no
guadro esquematico apresentado abaixo, que pode ser encontrado as paginas 496, do
livro “Direito de Familia”, publicado em 2012 pelos autores Flavio Tartuce e José

Fernando Simao:
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BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO

BEM DE FAMILIA LEGAL

Previsto nos artigos 1.711 a 1722 do CC.

Previsto na Lei 8.009/1990.

Instituido por ato voluntario de membros

da entidade familiar.

Protecdo automatica.

Méaximo: 1/3 do patriménio.

N&o ha limites fixados em lei, por regra.
Protecdo do unico imével em que reside a

entidade familiar.

Excecdes — casos de penhorabilidade:
a) dividas anteriores a instituicao;

b) dividas de impostos prediais;

c) dividas de condominio;

Excecbes — casos de penhorabilidade
listados no artigo 3° da norma especifica:
a) revogado

b) pelo titular do crédito decorrente de
financiamento destinado a construcdo ou
aquisicao do imovel;

c) pelo credo de pensao alimenticia;

d) para cobranca de impostos, predial ou
territorial, taxas e contribuicbes devidas
em relacdo ao imovel familiar, inclusive
despesas de condominio;

e) para a execucado de hipoteca sobre o
imoével, oferecido como garantia real pelo
casal ou entidade familiar;

f) no caso do imovel ter sido adquirido
como produto de crime ou para a
execucao de sentenca penal
condenatoria;

g) por obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locacao urbana.
h) para cobranca de crédito constituido
pela Procuradoria-Geral Federal em
decorréncia de beneficio previdenciario ou

assistencial recebido indevidamente por
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dolo, fraude ou coacédo, inclusive por
terceiro que sabia ou deveria saber da

origem ilicita dos recursos.

(QUADRO COMPARATIVO ENTRE BEM DE FAMILIA LEGAL E VOLUNTARIO).

Conforme visto no quadro comparativo acima, a protecdo do bem de familia ndo
€ absoluta, pois foram conferidas algumas excecdes a sua impenhorabilidade.
Enquanto o bem de familia voluntario possui apenas 3: as dividas anteriores a sua
instituicdo, a execucao de tributos relativos ao préprio imovel e também as despesas
condominiais. O bem de familia legal possui uma série de excecdes que merecem ser

tratadas com um pouco mais de profundidade.

2.2.4 Excecbes a impenhorabilidade do bem de familia legal

A impenhorabilidade do bem de familia é a regra, cujas excecdes sao
encontradas no artigo 3° da lei 8009/90. Logo, ainda que se trate do Unico bem imével
do casal ou entidade familiar, o bem de familia respondera naquelas hipéteses

elencadas no mencionado artigo (MENESES, 2014), sen&do vejamos:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - (Revogado pela Lei Complementar n° 150, de 2015)

II - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgéo
ou a aquisicao do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
fungéo do respectivo contrato;

Il - pelo credor da pensao alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem,
do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,
observadas as hipéteses em que ambos responderao pela divida;

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

V - para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar;
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VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucao de sentenca
penal condenatoria a ressarcimento, indenizacao ou perdimento de bens.

VIl - por obrigag&o decorrente de fianca concedida em contrato de locagéo.

VIII - para cobranca de crédito constituido pela Procuradoria-Geral Federal em
decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido indevidamente
por dolo, fraude ou coacéo, inclusive por terceiro que sabia ou deveria saber da
origem ilicita dos recursos. (BRASIL, 1990, [s.p])

O inciso Il e IV se referem aos contratos que tém como finalidade o
financiamento da propria moradia, incluidos aqui os financiamentos para aquisi¢cdo e
para reforma do bem, assim como as dividas em decorréncia da propriedade do imovel,
como taxas condominiais e Imposto Territorial e Predial Urbano (IPTU). Deste modo,
caso se torne inadimplente em relacdo aos pagamentos de algum desses valores, a
impenhorabilidade do bem de familia ndo podera ser usada como matéria de defesa,
subsistindo a penhora até que se prove gque os créditos ndo se destinaram a construcao
ou manutencdo da moradia (MENESES, 2014).

No que tange ao inciso lll, créditos decorrentes de pensdo alimenticia s&o
considerados como verbas alimentares pelo legislador, sendo, portanto, prioritarias, e,
destarte, caso se torne inadimplente quanto a elas, também nao se aplica a
impenhorabilidade do bem de familia (PROENCA, 2018).

Em relacdo ao inciso V, trata-se de hipotese em que o bem de familia & gravado,
voluntariamente, com garantia real de hipoteca. Desta maneira, quando o imével é,
voluntariamente, oferecido em garantia, a impenhorabilidade ndo poderd ser oposta
qguando o credor hipotecério buscar a execucéo da garantia (MENESES, 2014).

Contudo, os tribunais tém entendido que é preciso ter cuidado com a
possibilidade de penhorar imével dado como garantia real em hipoteca, argumentando
ser necessario que a divida pelo imével tenha beneficiado a entidade familiar
(PROENCA, 2018).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. BEM
DE FAMILIA. PENHORABILIDADE. GARANTIA HIPOTECARIA. PESSOA
JURIDICA. BENEFICIO REVERTIDO A FAMILIA. REEXAME DE
CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA.
1. A jurisprudéncia desta Corte Superior, interpretando o artigo 3°, V, da Lei n.
8.009/1990, tem se posicionado no sentido de que a impenhorabilidade do bem
de familia, na hipotese em que este é oferecido como garantia real hipotecéria,
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somente fica afastada quando o ato de disponibilidade reverter em proveito da
entidade familiar. 2. “Mesmo quando a garantia real foi prestada utilizando-se
firma individual de pessoa juridica, ndo se pode presumir que a hipoteca foi
dada em beneficio da familia, para, assim, afastar a impenhorabilidade do bem
com base no art. 3°, V, da Lei 8.009/90” (AgRg nos EDcl nos EDcl no AREsp n.
429.435/RS, Relator Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
12/8/2014, DJe 1°/9/2014). 3. No caso concreto, o Tribunal de origem consignou
a auséncia de prova de que a entidade familiar foi a verdadeira beneficiaria do
empréstimo tomado por pessoa juridica. Para desconstituir esse fundamento,
seria necessario o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, o que é
vedado nesta via pela Sumula n.7 do STJ. 4. Agravo interno improvido. (Agint
no REsp 1332087/SC, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 18/04/2017, DJe 25/04/2017). (STJ, 2017 apud
PROENCGCA, 2018).

Outra excecdo, insculpida no inciso VI, é de que a impenhorabilidade do bem de
familia ndo se aplica se ele foi comprado como resultado de acfes criminosas, ou
guando se estd diante de uma sentenca penal condenatoria que se destina a
propositura da acéo indenizatoéria ex delicto. Ou seja, se o proprietario foi condenado na
esfera criminal pelo mesmo motivo que ensejou o0 processo civil (MENESES, 2014).

Exemplifica este mesmo autor, uma pessoa que se envolve em um acidente de
transito e, em razéao disto, Ihe movem um processo de indenizacdo por danos matérias
na esfera civil ao mesmo tempo em que é movida uma acao de lesdo corporal na esfera
criminal. Se o sujeito for condenado, nos dois casos, a condenac¢do criminal ensejara a
possibilidade de penhorar o bem de familia caso necessario para o pagamento da
divida.

Por fim, tem-se o inciso VIl que versa sobre a possibilidade de penhora dos bens
de familia do fiador em contratos de locacdo. Deste modo, sendo essa excecdo de
impenhorabilidade do bem de familia o principal enfoque do presente trabalho, essa
guestdo serad analisada com bem mais enfoque a frente, logo apdés uma rapida

explicacéo sobre o contrato de fianca.

2.3 Dafianca

2.3.1 aspectos gerais da fianca
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Todo contrato gera para os contratantes um risco bastante especifico. O risco do
inadimplemento da outra parte. Portanto, por infimo que seja, ha sempre o risco de o
credor ndo receber do devedor a prestagéo do servigco contratado, ou 0 pagamento da
obrigacdo, ainda que se tenha cumprindo integralmente e corretamente com a sua
parte do contrato (COELHO, 2005).

Em razao disto, para atenuar as chances e os efeitos deste risco, foram criados e
aperfeicoados diversos institutos juridicos, que visam assegurar aos contratantes meios
eficazes de se obter a prestacdo contratada, ou, no minimo, uma indenizacao
satisfatoria (COELHO, 2005).

O meio juridico destinado a atenuar o risco do inadimplemento dos contratos séo
outros tipos de contratos, denominados de contratos de garantia. A garantia, entdo, é
um contrato acessorio, hegociado em conjunto com o respectivo contrato principal, que
visa dar ao credor uma seguranca juridica de pagamento (DINIZ, 2007).

“Essas garantias destinadas a atenuar os efeitos do inadimplemento podem ser
de duas espécies, a garantia real ou a garantia pessoal”’ (COELHO, 2005, p. 246).

Quando o devedor ou terceiro estranho a relagdo vincula, voluntariamente, um
bem especifico de seu patriménio como forma de satisfacdo da divida, dando ao credor
o direito de obter esse bem como forma de pagamento caso a obrigacdo ndo seja
cumprida, ha a garantia real (THEODORO JUNIOR, 2001).

Ja quando uma pessoa estranha a relacdo contratual, vincula a totalidade de
bens do seu patrimbnio, com excecado dos impenhoraveis por lei, como garantia da
obrigacdo do devedor principal, ha a garantia pessoal ou fidejusséria (THEODORO
JUNIOR, 2001).

A fianca, portanto, € um contrato de garantia pessoal, em que o fiador assume a
obrigacdo perante o credor, de satisfazer a prestacdo devida pelo devedor, caso este
nao a faca (COELHO, 2005). “Art. 818. Pelo contrato de fianca, uma pessoa garante
satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra’
(BRASIL, 2002 [s.p]).

E um contrato de prevencéo de riscos, pois resguarda a possibilidade de dano
futuro e eventual que se refere ao eventual inadimplemento por parte do devedor da
obrigacgao principal (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).
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Por ser um contrato de natureza acessorio, para que a fianca exista, é
necessario haver um contrato principal. Um contrato de locacéo, como exemplo, por ser
este o enfoque da presente monografia, onde haverd a garantia para assegurar o
pagamento do aluguel por parte do locatario (CINTRA, 2017).

Tartuce (2017 apud CINTRA, 2017) explica que conforme artigo 819 do Cadigo Civil
de 2002, a fianca se dard sempre de forma escrita, € que ndo serdo admitidas
interpretacdes extensivas. Isto é, se um fiador garante o pagamento do aluguel, a fianca
ndo poderéd ser estendida aos demais encargos da locacdo. Caso as partes pretendam
dar eficacia erga omnes a este contrato, deverdo registra-lo no Cartério de Titulos e
Documentos. Reforcando o seu formalismo, em determinadas situacdes exige-se a
outorga uxoaria, a teor do art. 1.647 do Cadigo Civil.

Classifica-se, ainda, a fianga como um contrato formal, unilateral, ndo solene,
podendo ser gratuita ou onerosa, a depender de quando € prestada por instituicoes
bancarias (TARTUCE 2017 apud CINTRA, 2017).

E um contrato complexo, especial, sui generis, que possui caracteristicas
proprias, dificiimente encontradas em qualquer outro negdcio. Conforme Diniz (2007),

as caracteristicas principais da fianca sao:

a) A acessoriedade, por ser um contrato acessério e, sempre depender e
acompanhar um contrato principal para que possa existir. Por exemplo, um
contrato de locacgdo firmado com fianga locaticia: a locagéo € o contrato principal;

a fianca, o contrato acessorio. Nula a obrigacao principal, desaparece a fianca,

b) A unilateralidade, uma vez celebrado o contrato de fianca, impde-se obrigacao
apenas para uma das partes, no caso, o fiador, independentemente do
consentimento do devedor da obrigacdo principal, podendo, inclusive, ser
instituido sem seu consentimento ou contra sua vontade.

N&o se quer dizer que o devedor ndo tome ciéncia da instituicdo da
garantia, pois tal comunicacdo € decorréncia do proprio principio da boa-fé
objetiva. Pode este até indicar ou sugerir o fiador, pessoa de sua confianga, que

devera ser aceito pela outra parte;
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Mas o que pretende o dispositivo € deixar claro que esta modalidade de
garantia tem em mira o interesse do credor, e ndo do devedor, que nao pode,

como visto, opor-se a sua estipulacao.

c) A subsidiariedade, porque o fiador respondera pela obrigacdo apenas se o

afiancado n&o a cumprir, exceto se houver sido estipulada solidariedade;

d) E por fim, a gratuidade, em razdo de que, obriga-se o fiador, assumindo a
responsabilidade subsidiaria ou solidaria do pagamento de uma divida, sem
qualquer contraprestacdo ou vantagem para si. Excepcionalmente, todavia, a

fianca podera ser onerosa, caso o fiador seja remunerado (DINIZ, 2007).

Ela possui duas modalidades de celebracdo: a paritaria e de adesdo. Na
modalidade paritaria as partes estdo em iguais condicbes de negociacao, livremente
estabelecem as clausulas contratuais. Na modalidade adesdo, um dos pactuantes
impde as clausulas do negécio juridico (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

Conforme estabelecido no art. 836 do Cddigo Civil de 2002, a obrigacdo da
fianca se transmite causa mortis. Ou seja, a obrigacéo transmite-se aos seus herdeiros,
mas essa responsabilidade se limita ao tempo decorrido até a morte do fiador, e ndo
pode ultrapassar as forcas da heranca (GONCALVES, 2016)

Quanto ao tempo, é um contrato de duracdo temporario. A duracdo pode ser
determinada ou indeterminada, na medida em que haja ou ndo previsdo expressa de
termo final ou condicdo resolutiva a limitar a eficacia do contrato (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012).

As obrigacdes nulas ndo sdo suscetiveis de fianga. Qualquer outra causa de
nulidade da obrigacdo principal prejudica a fianca, salvo se o devedor for absoluta ou
relativamente incapaz. Visando a protegé-lo, o legislador preferiu manter a fianca
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012). De acordo com o art. 824 do codigo civil de
2002: “As obrigagOes nulas ndo séo suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar

apenas de incapacidade pessoal do devedor” (BRASIL, 2002, [s.p]).
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Assim, se um menor de 14 anos (absolutamente incapaz) contrai uma obrigacéo,
esta podera ser exigivel do fiador, que ndo tera acao regressiva contra ele. Assumiu,
pois, o risco de garantir uma divida alheia sem direito ulterior ao reembolso
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

2.3.2 A (in) constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em

contratos de locacgao.

Indiscutivel que a fianca se trata de um contrato em que uma terceira pessoa
garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a
cumpra (DINIZ, 2007).

Eis que, conforme levemente analisado no tépico referente as excecbes de
impenhorabilidade do bem de familia, € permitida a penhora do bem de familia do fiador
gue presta fianga em contratos de locacéo de imdveis urbanos.

Ou seja, quando a fianca é instituida em favor de terceiro em um contrato de
locacdo. Se o fiador for acionado para pagar a divida em razdo do inadimplemento do
devedor principal/locatario, seu Uunico imoével residencial podera ser livremente
penhorado, isto €, a impenhorabilidade do bem de familia ndo podera ser oposta
(MENESES, 2014).

Quando promulgada, a lei do bem de familia legal trouxe uma certa
inconveniéncia ao mercado imobiliario, visto a dificuldade, dali para frente, na execuc¢éo
dos créditos. Diante deste cenario, fora inserida na lei 8.009/90 as excecdes a
impenhorabilidade e, a partir de entdo, a possibilidade de penhorar o bem de familia do
fiador da locacdo (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Naquela ocisdo, em 14 de fevereiro do ano 2000, na cidade de Brasilia, houve a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 26, que consagrou o direito social & moradia,
entre diversos outros, atribuindo-lhes o status de direito fundamental. Desde enté&o,
grande parte da jurisprudéncia, especialmente o Supremo Tribunal Federal, passaram a
decidir que a penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacdo seria
inconstitucional quando comparado com o direito a moradia, com fundamento no

principio da dignidade da pessoa humana e no direito a igualdade, além do pensamento
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l6gico de que a nova previsdo constitucional teria revogado a norma especial
(ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, em uma sessao plenaria presidida na
data de 08 de fevereiro do ano 2006, voltou atrds com as decisbes que andava
tomando, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 407688-SP (ORTMEIER,;
LOCATELI, 2011).

FIADOR. Locacdo. Ag¢do de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucéo.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imével
residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito
de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da
Lei n° 8.009/90, com a redacdo 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. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marc¢o
de 1990, com a redacéo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo 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 Publicac&o:
DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360,
2007, p. 129-147) (BRASIL, 2006).

Neste julgado, o Supremo Tribunal Federal preferiu tutelar com maior hierarquia
o mercado imobiliario, uma vez que suas garantias restariam prejudicadas caso
prevalecesse a tese contraria. Assim, decidiu-se pela constitucionalidade da penhora do
bem de familia do fiador, com fundamento no principio da autonomia da vontade. O
ministro Cezar Peluso, relator da matéria, entendeu que a Lei 8.009/90 é bastante clara
ao tratar como excecao a impenhorabilidade do bem de familia de fiador. Segundo este,
o cidadéo tem a total liberdade de escolher livremente se deve ou ndo ser fiador em um
contrato de locacao de imével urbano e, sendo esta a escolha, de arcar com 0s riscos
que a condicao de fiador implicara (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Cumpre salientar, contudo, que ainda que prevaleca, atualmente, esta tese de
que é constitucional a penhora do bem de familia do fiador em contratos de locacéao,
importante destacar que ha, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, uma posi¢cao
minoritaria que diverge deste pensamento e, entendem ser inconstitucional essa
previsdo, uma vez que viola os direitos & moradia, a isonomia, e a protecdo da
dignidade humana (TARTURCE, 2005).

Primeiramente, note-se que o contrato de fianca tem como uma de suas

caracteristicas principais a gratuidade, o que impde, em contrapartida, uma
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interpretacao restritiva a ele, de forma que, havendo duvidas, a interpretacdo devera ser
em favor do fiador. Por ser, também, um contrato acessorio, evidente que a fianca néo
pode ser mais onerosa que o contrato principal (TARTURCE, 2005).

Desta maneira, a violagdo ao direito a isonomia reside no fato de que, o fiador,
devedor subsidiario, podera ter penhorado seu bem de familia, enquanto o locatério,
devedor principal, ndo podera ter o seu, ainda que suas obrigacfes tenham a mesma
base juridica, o contrato de locacdo (TARTURCE, 2005).

Nota-se, portanto, que a possibilidade de se poder penhorar o bem de familia do
fiador em contratos de locacédo, se comparado com a obrigacdo do devedor principal,
torna a obrigacdo do fiador excessivamente onerosa e contraria 0 principio da
igualdade, na medida em que trata o fiador e o locatario de forma bastante
dessemelhante, para nao dizer injusta, além de reduzir a dignidade da pessoa humana
ao lhe negar o direito a moradia (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Enguanto o fiador pode perder seu uUnico imovel residencial, leia-se, neste caso,
bem de familia. Em raz&o deste tratamento desigual entre fiador e locatario, torna-se
invidvel ao fiador que teve seu imével penhorado, tentar, via de regresso, cobrar o que
teve de prejuizo, uma vez que o bem do devedor principal estard dotado de
impenhorabilidade, fazendo com que o contrato acessorio se torne extremamente mais
oneroso que o contrato principal (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Veja-se o que foi dito, recentemente, pelo ministro Carlos Velloso, em sede de
decisdo monocratica de um recurso extraordinario em curso perante o Supremo

Tribunal Federal.

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 Ill e da ANAMATRA, em 10.3.2003, registrei
gue o direito a moradia, estabelecido no artigo 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, artigo 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, imovel residencial préprio
do casal, ou da entidade familiar, a penhora. Ndo ha duvida que ressalva



30

trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do artigo 3° feriu de morte o principio
isonémico, tratando desigualmente situagBes iguais, esquecendo-se do velho
brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em vernaculo:
onde existe a mesma razéo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.
Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isonémico, o citado dispositivo
inciso VII do artigo 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, nédo foi recebido pela EC
26, de 2000 (TARTURCE, 2005, [s.p])-

Ainda, em reforco, ousa-se dizer do quao fragil € essa constitucionalidade da
penhora do bem de familia em contratos de locagdo, ao tempo em que, em total
contradicdo ao que foi decido anteriormente, da prevaléncia do direito de garantia do
mercado imobiliario invés do direito a moradia, fora decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, também recentemente, que a penhora do bem de familia do fiador ndo podera
mais ocorrer em locacdo comercial, somente residencial, ao argumento de que a livre
iniciativa ndo pode colocar em detrimento o direito fundamental a moradia (MUNIZ,
2018).

A mencionada decisdo foi proferida pela ministra Rosa Weber, no recurso
extraordinério de niamero 605.709, que ainda se encontra em andamento, com recurso
pendente, inclusive, e desta maneira, ndo teve o seu acorddo na integra publicado até o
momento (MUNIZ, 2018).

Porém, com essa decisdo, observa-se a inconsisténcia do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria. Em um momento decidem que é penhoravel o bem de familia do fiador
em contratos de locacdo urbana, defendendo que a principio da livre iniciativa pode
superar o direito & moradia. Em outro momento, decidem que é impenhoravel o bem de
familia do fiador em locacGes comerciais, ainda que a lei em nenhum momento a
distinga da locacgéo residencial, ao exato argumento reverso, de que a livre iniciativa

nao pode sobrepujar o direito a moradia (MUNIZ, 2018).

2.4 Direito fundamental a moradia

Para concluir, cumpre esclarecer que o0 que se pretende demonstrar com o
presente trabalho € fato de que, o direito a moradia € um direito fundamental da pessoa
humana, constitucionalmente assim contemplado, que garante ao ser humano a

concretizacdo de outros direitos como a privacidade, ao segredo doméstico, a
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propriedade, a saude e a um patriménio minimo para que se possa ter uma vida
decente e digna (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Conforme Ortmeier e Locateli (2011), ha alguns autores que até mesmo o
consagram como direito da personalidade, e, com essa virtude, inerente a condicao
humana, de forma que, assim como os direitos da personalidade, o direito a moradia
ndo pode ser penhorado, e tampouco renunciado, por ser um direito individual,
indisponivel e inalienavel.

Uma pessoa ndo pode ser privada de uma moradia digna e nem impedida de
conseguir uma sob pena de grave violacdo dos preceitos fundamentais. Cabe ao
Estado promover sua defesa e garantir sua efetivacdo em relacdo aos que ndo a tem. O
direito a uma moradia esta ligado intimamente a concepc¢do de dignidade da pessoa
humana, uma vez que reflete diretamente na personalidade dos atores sociais, na
esfera moral e material, tendo o mesmo grau de importancia dos direitos a vida e saude
(RANGEL; SILVA, 2009).

Em nosso ordenamento juridico, esse direito fundamental é a nos garantido
através do instituto do bem de familia, que, por meio da impenhorabilidade da moradia
e dos moveis que guarnecem a residéncia, protege ndo apenas o domicilio, mas
também o individuo, ao tornar inviolavel o exercicio da moradia e, dando-lhe o minimo
para poder com dignidade viver (ORTMEIER; LOCATELI, 2011).

Nessa premissa, € notério que a penhora do bem de familia somente pode
ocorrer em situacdes extremamente excepcionais, sob pena de ferir diversos direitos
fundamentais. Assim, evidente que garantir o cumprimento de obrigacdo de terceiro,
nao poderia jamais sobrepujar o direito a moradia do fiador e de sua familia
(ORTMEIER, LOCATELI, 2011).

Portanto, acredita-se que € inconstitucional a previsao inserta no artigo 3°, VIl da
Lei n. 8.009/1990, do prevalecimento do direito de crédito do locador em detrimento do
direito fundamental de moradia do fiador, ainda que exista entendimento contrario
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, na medida em que, permitir que a penhora do
bem de familia do fiador em contratos de locagcéo aconteca viola direitos fundamentais,
(ORTMEIER; LOCATELI, 2011).
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3. CONSIDERACOES GERAIS

E no ambito familiar que a personalidade humana se desenvolve. E nele que as
pessoas crescem, se fortalecem, encontram abrigo, descanso, carinho, paz, afeto e
amor. E em raz&o do papel importante e acolhedor que desempenha a entidade familiar
que foi necesséario protege-la dos problemas e dificuldades que se encontram nas
relacGes juridicas patrimoniais. E em virtude da importancia que tem todos os tipos de
familia para sociedade, que foi necessario criar-se o instituto do bem de familia.

A benesse do bem de familia, que torna impenhoravel o imoével residencial
destinado & moradia, bem como todos os bens méveis que o guarnecem, além de
tutelar qualquer modelo de entidade familiar, que como fora visto, ndo € mais aquela
reconhecida exclusivamente como a entidade nascida do matriménio, mas sim qualquer
vinculo que tenha por base o carinho e afeto, visa resguardar também o lar da pessoa
que vive s0, assegurando-lhe o direito fundamental a moradia e da dignidade da pessoa
humana.

Fora visto, que o bem de familia no Brasil, assim como no restante dos outros
paises do mundo, foi desenvolvido nos moldes do homestead americano, para conferir
protecdo juridica as entidades familiares que foram prejudicadas quando o mundo foi
atingido pela crise do petréleo entre as décadas de 70 e 80.

Diante do cenario em que se encontrava o pais, afundado na inflacdo mesmo
apos a superacao mundial da referida crise econémica. Com o fim de diminuir os efeitos
dessa crise e impedir que as familias tivessem seus imoveis leiloados e penhorados
para saldar suas dividas, fora criada as duas possibilidades de reconhecimento do bem
de familia, o bem de familia legal e o voluntario.

Deste modo, bem de familia voluntario é aguele regulamentado no codigo civil,
cuja instituicao é formal e depende de expressa manifestacéo dos instituintes, enquanto
o bem de familia legal é aquele previsto na Lei 8.009/1990, em que a protecédo da
moradia é conferida pelo Estado de forma automatica, independentemente de
formalidades, ao imével de menor preco, ou ao Unico imovel destinado & moradia da

entidade familiar.
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Importante salientar, contudo, que a protecdo do imdével residencial conferida ao
bem de familia ndo é absoluta. Foram insculpidas algumas excecfes que podem ser
oponiveis a sua impenhorabilidade, dentre elas a possibilidade de penhora do bem de
familia daquele que presta fianga em contratos de locagéo.

A fianca, um contrato de garantia pessoal em que, o fiador assume a obrigacéo
perante o credor, de satisfazer a prestacdo devida pelo devedor caso este ndo a faca,
€, certamente, a espécie de garantia locaticia mais usual, por ndo representar custos
para o locador e nem para o locatario. Porém, coloca indiscutivelmente em risco o
direito de moradia do fiador e de sua familia.

Diante disto, coloca-se em pauta o referido tema, com o questionamento de que,
por que a mera garantia de alugueis de um locatério deveria se sobrelevar ao direito de
moradia do fiador e de sua familia? Por que o fiador pode perder seu Unico imovel
residencial por uma divida que, preliminarmente, nem € sua, enquanto o verdadeiro
proprietario da divida ndo pode perder o seu? Onde estd a observancia aos principios
da dignidade humana, da isonomia e de um patriménio minimo?

De maneira no minimo negligente, o Supremo Tribunal Federal respondeu essas
perguntas baseando-se na autonomia da vontade, ao simples argumento de que o
cidadédo tem a total liberdade de escolher livremente se deve ou nédo ser fiador em um
contrato de locacédo de imovel urbano e, sendo esta a escolha, de arcar com 0s riscos
que a condicdo de fiador implicard, sobrepondo-se, assim, com maior relevancia, 0s
direitos de crédito do mercado imobilidrio e do locador em prejuizo de alguns dos
direitos fundamentais do fiador e de sua familia.

Esqueceram-se, no entanto, que a moradia é um preceito de ordem publica de
extrema importancia para a pessoa humana. Esse direito € a porta para se ter acesso a
outros direitos fundamentais como a alimentacdo, a saude, a educacéo, o lazer, o
descanso e muitos outros. E totalmente admissivel ao Estado intervir nas relagées entre
particulares a fim de assegurar aos individuos tal prerrogativa, ao invés de deixar que
as pessoas comprometam seu patrimonio de maneira tdo séria, sem, muitas vezes,
nem saber dos riscos aos quais estao se expondo.

O direito a moradia esta relacionado com um complexo de direitos que a pessoa

necessita para se viver com o minimo de dignidade. Este direito deveria sim ser
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tutelado de maneira mais rigorosa pelo Estado, fazendo-se prevalecer o interesse
social, a dignidade e o valor das pessoas em detrimento da liberdade contratual e dos
interesses patrimoniais meramente individualistas dos credores e do mercado
imobiliario.

Quando em detrimento do direito a moradia, garantir o cumprimento de
obrigacéo de terceiro, ndo poderia jamais ter o conddo de desapossar ou desapropriar
o fiador e sua familia de seu unico imdvel residencial.

Logo, defende-se ser inconstitucional a referida norma, na medida em que viola o
direito a moradia; o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da isonomia,
ao tratar situacdes iguais de forma desigual e a garantia de um patriménio minimo

necessario para se viver com dignidade.
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4. CONCLUSAO

E inegavel que a moradia tem um papel essencial na vida de todos. Este direito
Nao possui apenas a conotagcdo de habitacdo, pois vai muito além de se ter uma casa
propria para poder morar. Envolve condigcbes de qualidade de vida, de higiene e
conforto, porquanto preserva a intimidade pessoal e a privacidade familiar, a saude,
lazer, e muitos outros.

Foram demonstrados, no decorrer do trabalho, varios aspectos que mostraram
que a intencao do legislador, através do bem de familia, visava dar maior protecdo a
dignidade do individuo e de sua entidade familiar, resguardando-se o direito
fundamental & moradia frente aos outros, uma vez que este possui natureza existencial,
além de ser um direito social imprescindivel para a pessoa humana, o qual o direito ao
crédito ndo pode sobrepuijar.

Ainda que se tenha entendimento expresso proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a penhora do bem de familia do fiador em contratos de
locacdo é permitida, acredita-se que o objetivo do presente trabalho fora cumprido, pois
demonstrou-se que essa constitucionalidade fere diversos direitos fundamentais, tais
como a garantia de um patriménio minimo necessério para se viver com dignidade; o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia e, principalmente, o
principio da moradia.

Para a solucéo do problema, orienta-se uma melhor e mais rigorosa intervencgao
do Estado para quando o assunto em pauta for a moradia dos individuos e de sua
familia, fazendo-se prevalecer este direito fundamental ao invés da liberdade contratual,
da autonomia da vontade e dos interesses patrimoniais meramente individualistas dos
credores e do mercado imobiliario. Em outras palavras, admitir-se que este instituto €,
na verdade, inconstitucional.

Como solugdo menos radical, indica-se também a possibilidade do fiador que
teve seu bem de familia penhorado, quando na via de regresso, poder penhorar o bem

de familia do locatéario, para assim, de maneira igual, ver o seu prejuizo compensado
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Fora utilizado na realizacdo deste estudo a pesquisa bibliografica, recorrendo-se
a renomados autores no direito de familia, monografias de ex colegas estudantes do
Centro Universitario de Lavras, artigos cientificos publicados em sites e revistas de
direito, além de decisbes e entendimento recentes do nosso tribunal.

Aponta-se como dificuldade no momento de executar o presente trabalho, a falta
de experiéncia do autor deste para com as regras e normas formais de
confeccionamento de trabalhos cientificos.

Por fim, conclui-se o presente orientado os proximos interessados a seguir nesta
linha e tema de pesquisa, um melhor comprometimento para com a matéria
metodologia da pesquisa. No inicio, essa matéria ndo se parece tdo importante, porém

a sua auséncia se reflete muito no futuro.
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