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RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto do bem de familia mediante a perspectiva da
possibilidade do fiador em contrato locaticio ter o seu Unico bem imével de moradia
penhorado perante a necessidade da satisfagcdo do débito referente ao contrato
principal (locag&o), analisando a consonéncia da referida situagdo com 0s principios
basilares da Constituicdo Federal de 1988, norma maxima em hierarquia na seara
juridica nacional. O bem de familia € um instituto juridico de relevante significancia
social, uma vez que visa a protecdo do imovel proprio da entidade familiar, tendo o
condao de torna-lo impenhoravel pelas dividas do seu proprietario, desde quando
assim ele puder ser classificado. A Lei n° 8.245/1991, em seu artigo 82, acrescentou
0 inciso VII ao artigo 3° da Lei n°® 8.009/1990, o qual trata da situacdo na qual a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacdo ndo podera
ser oponivel em face da divida do locatario. Responsavel por acalorados debates, tal
norma ainda gera polémica, principalmente, no que se refere ao ambito doutrinario,
com especificidade aos doutrinadores que seguem a corrente do chamado Direito
Civil Constitucional, gerando questionamentos quanto a sua constitucionalidade e
compatibilidade com o ordenamento juridico, vista a sua potencial afrontar aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia, assim
como, o direito social a moradia. Dessa forma, o presente trabalho visa analisar a
compatibilidade da referida previsdo legal em face dos principios e normas
constitucionais. Para alcancar esses objetivos, é utilizado o método hipotético-
dedutivo como método de abordagem, o método de documentagdo indireta como
técnica de pesquisa, assim como o0 meétodo histérico-evolutivo na analise dos
institutos juridicos importantes ao tema, tais como a familia e o bem de familia. Apds
analise doutrinaria e jurisprudencial referente ao tema, deseja-se comprovar a
incompatibilidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°® 8.009/90 com a sistematica
constitucional vigente neste pais.

Palavras-chave: Bem de Familia. Fiador. Penhora.



ABSTRACT

The present work deals with the institute of the good of family with the perspective of
the possibility of the guarantor in a leasehold contract to have its sole immovable
property impaired in the face of the need to satisfy the debt related to the main
contract (lease), analyzing the consonance of the said situation with the basic
principles of the Federal Constitution of 1988, maximum norm in hierarchy in the
national legal system. The family property is a legal institute of significant social
significance, since is intended to protect the property of the family entity, having the
power to make it unenforceable for the debts of its owner, as long as it can be
classified. Law n° 8245/1991, in its article 82, added item VII to article 3° of Law n°
8.009/1990, which deals with the situation in which the insurerability of the
guarantor's family property in a lease can not be enforceable against the renter's
debt. Responsible for heated debates, this rule still generates controversy mainly
regarding the doctrinal scope, with specificity to the doctrinators who follow the
current of the called Civil Constitutional Law, generating questions as to its
constitutionality and compatibility with the legal system, given its potential to confront
constitutional principles of the dignity of the human person and isonomy, as well as
such as the social right to housing. Thus, the present work aims at analyzing the
compatibility of the said legal provision with the principles and norms constitutional
provisions. To achieve these objectives, the hypothetical-deductive method is used
as a method of approach, the method of indirect documentation as a research
technique, as well as the historical-evolutionary method in the analysis of legal
institutes important to the subject, such as family and good family's. After doctrinal
and jurisprudence on the subject, it is desired to prove the incompatibility of article 3°,
item VII, of Law n° 8.009/90 with the constitutional system in force in that country.

Keywords: Well of Family. Guarantor. Garnishment.
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1 INTRODUCAO

Em sociedade, rotineiramente se convive com a ponderacdo de interesses,
onde uns acabam por preponderar sobre outros. Desta forma, cabe a cada individuo
decidir sobre qual orientacdo seguir, assim como, arcar com as consequéncias
advindas das suas escolhas. De forma analoga se sucede na seara juridica, onde as
normas irdo incidir diretamente no corpo social, interferindo e regulando as relacdes
entre as pessoas. Assim, cabe ao legislador e aos 6rgaos competentes uma refinada
andlise da legislacdo que serd posta em vigéncia, assim como daquela ja em
execucao, pois, ocorrendo falhas nesta apuracdo, podera acarretar em seérios
prejuizos aos individuos submetidos aquele ordenamento juridico, tal como a lesdo
aos seus direitos fundamentais e sua dignidade humana, principio basilar do Estado
Democratico de Direito.

Objetivando principalmente analisar a compatibilidade com o ordenamento
juridico patrio da norma que prevé a possibilidade da penhora do bem de familia do
flador em contratos de locagdo, esta pesquisa também tem por objetivos
secundarios averiguar historicamente a evolucédo do bem de familia na seara juridica
nacional; além de investigar as caracteristicas basicas dos institutos que remetem
ao tema, tal como a penhora, a fianca e a locacdo; e expor o posicionamento dos
tribunais superiores quanto ao tema.

Esta pesquisa se justifica juridicamente mediante a importancia suprema da
Constituicdo Federal de 1988 perante o seio forense brasileiro, ndo se podendo
coadunar com qualquer dispositivo legal que venha a divergir dos seus preceitos
intrinsecos ou extrinsecos. Neste sentido, mostra-se altamente relevante a analise
da legislag&o infraconstitucional, ao passo em que o inciso VII, do artigo 3°, da Lei n°
8.009 de 1990, viabiliza a penhora do bem de familia do fiador em contrato locaticio,
gera acalorados debates acerca da sua harmonia com o0s dispositivos
constitucionais, sobretudo o direito social fundamental & moradia do fiador.

Visando a coletividade, esta pesquisa encontra justificativa na busca pelo
conhecimento acerca da efetiva aplicacdo dos preceitos constitucionais no seio
social, estes bases do Estado Democratico de Direito.

Desta forma, ndo restam duvidas acerca da necessidade extrema de abordar
criticamente a situacdo em que se encontra o fiador por obrigacdo decorrente de

fianca concedida em contrato de locacdo. Proporcionada pela Lei n° 8.245/90, que
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acrescentou o inciso VII, ao artigo 3° da Lei n° 8.009/90, a penhorabilidade do bem
de familia do fiador se faz questionavel, uma vez que submete ao garantidor em
contrato acessorio (fianga) uma oneracdo maior que a permitida ao devedor
garantido no contrato principal (locagao), tendo em vista interesses metaindividuais e
concernentes a justica social.

Para a elaboracdo da pesquisa sera usado o método hipotético-dedutivo
como método de abordagem, mediante os seguintes aspectos: a Lei n° 8.245 de
1991 (Lei do Inquilinato), traz em seu artigo 82 uma modificacdo ao artigo 3° da Lei
n° 8.009 de 1990, acrescentando-se mais uma excecéo a impenhorabilidade do bem
de familia legal, sendo esta, referente ao bem de familia do fiador nos contratos de
locacdo, que, perante o infortinio do inadimplemento do pacto no qual se faz
garantidor, passa a sofrer o 6nus da possivel perda do seu local de moradia em
favor do devedor principal. Assim, questiona-se se mediante a observancia da
dignidade da pessoa humana e tendo a Emenda Constitucional n° 26 de 2000
elencado a moradia como um direito fundamental, a possibilidade de penhora do
bem de familia do fiador nos contratos locaticios se verifica acolhida pela
Constituicdo Federal de 1988 e seus preceitos, sobretudo a dignidade da pessoa
humana e a isonomia.

Quanto as técnicas de pesquisa, sera utilizado o método de documentacao
indireta, buscando-se a maior quantidade de dados possiveis acerca da tematica
abordada, através da revisao bibliografica em livros e artigos académicos, coletas de
jurisprudéncias e analise de argumentos juridicos acerca do tema em questao, para
gue assim se possa embasar de forma credivel e cientifica tal trabalho. Sendo
também utilizado o método histérico-evolutivo na analise dos institutos juridicos
importantes ao tema, tais como a familia e o bem de familia.

De maneira a melhor esquematizar o trabalho, sua estruturacdo sera
organizada em trés capitulos. Sendo que o primeiro consistirA em uma analise
histérica e sociologica acerca do bem de familia e suas facetas desde a relacdo
familiar que ensejou o0 seu surgimento, até a sua atual configuracdo no ordenamento
juridico patrio que em geral compreende a sua conceituacdo, espécies, natureza
juridica, excepcionalidades e efeitos praticos perante a sociedade.

O segundo capitulo abordara de forma sisteméatica relevantes aspectos
legislativos referentes aos contratos de fianca e locacdo. De maneira que serao

retratados aspectos basicos tais como conceito, natureza juridica, especificacdes
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guanto a direitos e deveres que envolvem cada situagao dessas, assim como, parte
dos fatores extintivos desses negocios juridicos.

O terceiro e ultimo capitulo, tratara de forma mais pontual e direta o tema
proposta do trabalho, de maneira a adentrar em aspectos relevantes da constricao
judicial de bens, sondar o impacto que a teméatica em questdo causa no ambito
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (STJ
e STF) e adentrar na celeuma de maneira a buscar vislumbrar o ordenamento
juridico como efetivamente pautado nos preceitos maximos emanados pela
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo, no que se trata da dignidade da pessoa

humana.
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2. HISTORICO E CARACTERIZAGCAO DO BEM DE FAMILIA

Como forma de protecdo ao patriménio familiar, o bem de familia
desempenha um relevante papel social perante a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais. Com a finalidade de tornar impenhoraveis os bens préprios do
patriménio familiar e essenciais ao desenvolvimento das pessoas que nele se
resguardam, o bem de familia reflete principios basilares do ordenamento juridico
patrio, especialmente a maxima da dignidade da pessoa humana. Sendo a moradia
expressamente consagrada como um direito social fundamental no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, o bem de familia emerge como ferramenta direta na

funcdo da efetivacéo da justica social.

2.1 A FAMILIA E A PROPRIEDADE PRIVADA NO DIREITO ROMANO

Desde os primérdios da humanidade é possivel vislumbrar a presenca da
entidade familiar, seja de maneira natural na qual os individuos formam associacdes
Uteis a perpetuacdo da espécie, alimentacdo ou protecdo, sem necessariamente um
vinculo afetivo entre os sujeitos; ou mesmo estando imersos em crencas capazes de
forjar um elo mais forte entre eles, tal qual como a religido. Como fenémeno cultural
e constantemente mutavel, atualmente a familia se apresenta como uma
organizagdo complexa a qual se pode atribuir a genérica definicdo fornecida por
Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 40) como “[...] nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a
permitir a realizacdo plena dos seus integrantes [...]", sendo efetivamente o alicerce
da sociedade pés-moderna.

Etimologicamente, a palavra familia deriva do latim familia expressando o
significado de conjunto de famulus, escravos que serviam a casa do Pater familias,
este, por sua vez era sempre alguém do sexo masculino que em uma sociedade
estritamente hierarquizada e patriarcal ostentava o poder de vida e morte sobre seus
escravos e dependentes em geral, aléem da faculdade de realizar a venda de
guaisquer destes, fato que transparece o carater predominantemente patrimonial
das relagBes que vigoravam na comunidade romana da época. Como flagrante de

tais caracteristicas, afirma Coulanges (2006, p. 34) que:
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O principio da familia ndo é mais o afeto natural, porque o direito grego e o
direito romano ndo d&o importancia alguma a esse sentimento. Ele pode
existir no fundo dos coragbes, mas nada representa em direito. O pai pode
amar a filha, mas nédo pode legar-lhe os bens.

O vocabulo familia até entdo ndo estava diretamente ligado ao conceito que
se tem no presente, porém, posteriormente e de maneira extensiva também foi
utilizado para nomear além do conjunto de escravos, agueles que estavam sobre o
poder do Pater, sendo este o ponto de partida para a formacdo da familia
contemporéanea, servindo tais relacbes também como ensejo ao afloramento da
intimidade entre a familia e o seu local de habitacao.

Em seus primérdios, observar a propriedade privada reservada para moradia
da familia romana pode trazer a tona parte da esséncia do que de fato viria a ser o
bem de familia moderno, sendo que, em diversos aspectos um instituto se diferencia
do outro, sobretudo pelo fato da heterogeneidade dos seus principios norteadores.

Como uma das primeiras civilizages instituidoras da propriedade privada, os
romanos possuiam uma compreensdo mistica sobre suas habitacdes, sendo
reconhecido por todos o intrinseco vinculo existente entre a familia, sua moradia e a
religido doméstica, assim, segundo Coulanges (2006, p. 52) “a ideia de propriedade
privada fazia parte da prépria religido. Cada familia tinha seu lar e seus
antepassados. Esses deuses ndo podiam ser adorados sendo por ela, e néo
protegiam sendo a ela; eram sua propriedade exclusiva”.

Ainda conforme os ensinamentos de Coulanges (2006, p. 53) as divindades
domeésticas, também chamadas de Lares, eram responsaveis por proteger cada
familia e estavam diretamente ligadas ao solo onde elas habitavam, esse, no qual
era fixado o altar, ambiente destinado a realizagdo do culto religioso. Tal
peculiaridade conferia as residéncias o carater de morada permanente, pois ndo se
fazia possivel apartar as entidades domésticas do lugar ao qual elas haviam se
firmado, portanto, além de sagrado o local onde viviam as familias romanas era
perpétuo e inviolavel, devendo cada descendente zelar por ele enquanto houvessem
remanescentes daquela familia.

Durante as cerimdnias de culto, ndo se podiam aproximar estranhos aqueles
gue ali habitavam, pois os deuses de um lar ndo se confundiam com o de outro,
sendo flagrante ato de crueldade ultrapassar a barreira que delimitava o dominio de
cada familia, sobre tais aspectos anuncia Coulanges (2006, p. 53) que “essa linha
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divisoria tragada pela religido, e por ela protegida € o emblema mais certo, a marca
mais irrecusavel do direito de propriedade”.

A religido doméstica definitivamente reforcou a qualidade de sedentariedade
dos povos antigos da Grécia, pois, uma vez que era necessario um altar
devidamente estabelecido para cultuar o deus doméstico, passou-se também a
delimitar com precisdo o ponto de estadia de cada familia, surgindo a necessidade
de construcdo de casas resistentes e duradouras. Nesse sentido, esclarece

Coulanges (2006, p. 54) que:

[...] o homem, fixado pela religido em um lugar que ndo pensava abandonar
jamais, logo deve ter pensado em levantar ai uma construcao sélida. A
tenda convém ao arabe, o carro ao tartaro, mas uma familia que tem um
altar doméstico precisa de uma casa que dure. A cabana de terra ou de
madeira seguiu-se logo a casa de pedra. E esta ndo foi construida somente
para a vida de um homem, mas para a familia, cujas geracdes deviam
suceder-se na mesma morada.

Assim, precedendo até mesmo as técnicas legislativas a religido tratou de
consolidar a propriedade privada em Roma, pois foi a clara delimitagéo tragada por
essas crencas que proporcionou o isolamento da familia romana, onde o espaco que
separava uma habitacéo da outra era considerado como um deus propriamente dito,
ao qual se faziam oferendas com o intuito de protecdo da moradia, ao passo em que
caso tais dominios fossem invadidos, estaria a ser ferida a propria divindade ali
presente.

Desta maneira, ajustando-se a realidade fatica advinda da religido doméstica,
seguiram-se diversas legislacfes nesse aspecto, onde os individuos que ousassem
desafiar tais limites seriam energicamente castigados, seja pelos homens
responsaveis pela aplicacédo das leis, ou até mesmo pelos deuses. Sendo que, em
funcdo desse aspecto sacro da propriedade, nem mesmo a familia detentora dos
direitos sobre ela poderia dispor completamente deste seu bem, ressaltando seu

carater de inalienabilidade. Assim, segundo Coulanges (2006, p. 59):

Compreende-se facilmente que o direito de propriedade, assim concebido e
estabelecido, foi muito mais completo e mais absoluto em seus efeitos, do
que o poderia ser em nossas sociedades modernas, onde se baseia sobre
outros principios. A propriedade era tdo inerente a religido doméstica, que
uma familia n&o podia renunciar nem a uma, nem & outra. A casa e 0 campo
estavam como que incorporadas a ela, e ela ndo podia nem perdé-la, nem
privar-se dela.
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Para estes povos antigos era comum tratar do corpo humano como algo
efetivamente capaz de responder por dividas ndo quitadas, sendo descabido versar
sobre a terra como algo utilizavel em tais situacdes. Desta maneira, o confisco ou a
expropriacdo das terras ndo se faziam legitimos como ferramentas de liquidagéo,
enquanto que tomar como pagamento o trabalho do devedor era perfeitamente
aceitavel, mesmo tratando de um meio direto de escravizacao da pessoa humana. A
propriedade era mais importante, pois além de pertencer a todas as passadas,
presentes e futuras geracdes daquela familia, também era a morada de um deus.

Embora fossem evidentemente diversos dos atuais, 0s preceitos que
circundavam a ideia de propriedade privada em Roma tiveram o condao de servir
como génese para abordar sobre a natureza especifica dos bens préprios da familia,
ressaltando seu carater de especialidade e primazia perante os demais pertences de

alguém.

2.2 O BEM DE FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme expde Ritondo (2008, p. 5), o Brasil teve o seu sistema juridico
envolvido em trés fases basicas de evolugcdo, sendo as duas primeiras
compreendidas durante a ingeréncia do poder real e a mais recente e atual vindo a
existir apenas apos a era republicana. Os sistemas colonial (1500 & 1822) e imperial
(1822 a 1889) ainda que superados continuaram a surtir manifesto controle sobre
diversos fatos presentes na Republica, visto que as ordenacdes reais mantiveram
sua vigéncia até o ano de 1916, momento em que o primeiro Codigo Civil brasileiro
passa a viger.

Assumindo seu carater de entidade cultural, a familia teve papel fundamental
durante a colonizacdo portuguesa no Brasil. Com perfil ruralizado, a sociedade
brasileira dos tempos de coldnia se viu fortemente influenciada pela familia imperial,
assim, também adotando seu modelo de cunho hierarquizado em ordem vertical,
onde o patriarca detinha o dominio sobre os demais entes e o casamento era a
Unica fonte legitima possivel para a perpetuacao da familia através da geracéao de
descendentes, além do emitente carater patrimonial das relacdes e do inegavel
dominio da religiosidade sobre a comunidade.

Segundo apontamentos de Ritondo (2008, p. 5) a primeira Constituicdo

brasileira, datada ainda da época imperial (1824), trouxe em seu texto apenas uma
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abordagem destinada a familia real, assim como a adocédo do casamento religioso
simbolizando a ligacdo entre o Estado e a Igreja.

Com o advento da Republica, a Constituicdo de 1891 passa a assumir apenas
0 casamento civil, mantendo-se moderada no que tange a tematica referente a
familia. Mas, j& em 1934 a novel legislacdo constitucional tratou de apresentar um
capitulo especifico deste tema, onde, aléem de manter a gratuidade do casamento
civil (j& abordada em 1891) e impor sua indissolubilidade, ofertou a negativa de
custos ao reconhecimento de filhos tidos como naturais e também reconheceu
efeitos civis ao casamento religioso, abordando como obrigacdo da maquina publica
auxiliar familias pouco abastadas cuja elevada quantidade de filhos obstaculizasse
sua subsisténcia.

Em 1937, a seara constitucional inovou com a paridade entre os filhos
advindos do casamento e os decorrentes de relacdes extramatrimoniais, com énfase
na protecado da crianca e do adolescente. Sedo que, apos tais inovacdes apenas a
Carta Magna de 1946 e a Emenda Constitucional n° 9 de 28 de junho de 1977
trouxeram significativas mudancas, sendo elas respectivamente: quanto ao regime
de sucesséo de estrangeiro com bens no Brasil e filhos brasileiros; e a admisséo do
divorcio, superando a ideia de indissolubilidade do casamento.

Ja em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd, puderam ser
notadas diversas alteragbes na seara juridica patria. Principios de elevado cunho
social como a dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade e liberdade
foram elevados ao patamar maximo na hierarquia das normas nacionais. Assim, a
familia dos moldes patriarcais abriu espaco para a solidariedade das relacbes e o
desenvolvimento humano como foco central do contexto familiar, destinando-se a
despatrimonializacdo do Direito de Familia no qual o individuo passa a ocupar um
posicionamento central no trato social em detrimento do patriménio outrora
preponderante. Conforme ensina Lébo (2004, p. 143-144 apud RITONDO, 2008, p.
9):

A analise dos dispositivos constitucionais referentes a familia conduz a
observacgdo das seguintes caracteristicas: a protecao do Estado aplica-se a
qualquer tipo de familia; sdo privilegiados o0s interesses pessoais dos
integrantes da familia em detrimento dos interesses patrimoniais; destaca-
se a protecdo integral da crianca e do adolescente; a familia é concebida
com base nos principios da liberdade e da igualdade, tanto entre os

conjugues como entre os filhos; o ambiente familiar torna-se o espaco de
realizacéo pessoal e da dignidade humana de seus membros.
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Mediante esta conjuntura e conforme leciona Farias e Rosenvald (2015, p.
10):

Ora, com a Lex Fundamentallis de 1988 determinando uma nova navegacao
aos juristas, observando que a bussola norteadora das viagens juridicas tem
de ser a dignidade da pessoa humana (art. 10, lll), a solidariedade social e
a erradicacéo da pobreza (art. 30) e a igualdade substancial (arts. 30 e 50),
o Direito das Familias ganhou novos ares, possibilitando viagens em mares
menos revoltos, agora em “céu de brigadeiro”. A familia do novo milénio,

ancorada na seguranca constitucional, € igualitaria, democratica e plural
(ndo mais necessariamente casamentéaria), protegido todo e qualquer
modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura socioafetiva,
forjada em lacos de solidariedade.

Embora seja notéria a qualidade inclusiva da Carta Magna de 1988, discute-
se acerca da taxatividade ou exemplificatividade do artigo 226 no que se refere a
interpretacdo do conceito moderno de familia. Buscando superar tal celeuma
operando por meio de técnicas hermenéuticas que visem alcancar a verdadeira
finalidade da norma, pode-se chegar a fatidica conclusédo que mediante o propdsito
de valorizacdo da pessoa humana e sua dignidade como ser, a definicdo de familia
se faz plural e indeterminada, buscando-se a maxima integracdo e consequente
eficAcia na sua protecdo. Acerca de tal entendimento, Glanz (2005, p. 30 apud
RITONDO, 2008, p. 5) afirma que:

O conceito de familia, portanto, €é necessariamente plural e
contemporaneamente considerado como um conjunto formado por um ou
mais individuos, ligados por lacos biolégicos ou sociopsicologicos,
abarcando desde a familia unipessoal (uma sé pessoa solteira, vilva,
separada ou divorciada), passando pela familia monoparental (formada por
qualquer dos pais e seus descendentes) e pela familia nuclear (formada por
duas pessoas de sexo diverso ou ndo, casadas ou em unido estavel, com
ou sem filhos), até chegar a familia formada por pessoas ligadas pela
relacdo de parentesco ou afinidade (a chamada familia extensa).

Ainda tratando da devida definicdo da entidade familiar e suprindo as lacunas
legislativas neste sentido, a Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006 (denominada Lei
de Violéncia Doméstica) inovou dispondo em seu artigo 5°, Il que familia é “a
comunidade formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos
por lagcos naturais, por afinidade ou por vontade expressa’.

Como celula mater da sociedade, a familia deve ser amplamente preservada
e protegida, inclusive em seu ambito mais intimo, o lar. Desta maneira, emerge a

figura do bem de familia que de acordo com Guastavino (1963, p. 264-265 apud
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RITONDO, 2008, p. 20) “[...] o im6vel afetado ao regime do bem de familia € um
patriménio especial que se distingue do patriménio geral de seu titular por sua
funcdo e pelas normas que a lei dita para sua protecao”.

Conforme explica Ritondo (2008, p. 19), bem de familia € um instituto
originario dos Estados Unidos da América, surgindo formalmente com a edi¢cdo do
Homestead Expedition Act - ato de expedicéo da propriedade rural - de 26 de janeiro
de 1938, na antiga Republica do Texas. Idealizado apds a crise econdmica de 1837-
1839, tal instituto visava a prote¢do do pequeno proprietario e sua casa de moradia,
correspondendo ao anseio de preservacdo do patrimdnio minimo necessario a
sobrevivéncia e manutencdo da familia, assim, tal propriedade poderia entdo vir a
ser beneficiada com a isencdo da penhora sobre si. De elevado cunho social, tal
instituto ultrapassou as fronteiras texanas e passou a ser acatado por diversos
ordenamentos juridicos do ocidente, cada qual com a alteracdo necesséria a
realidade do seu povo e época.

Mediante o exposto por Ritondo (2008, p. 22), no Brasil a primeira
manifestacdo versando sobre algo semelhante ao homestead ficou a cargo do
deputado Leovigildo Filgueiras, que em 1893 apresentou o Projeto de Lei n° 10 ao
Congresso Nacional, cujo arquivamento ocorreu em 15 de junho do mesmo ano,
sem ao menos ter sido discutido. Ja em 1903 como nova oportunidade de instituicéo
do bem de familia, o deputado Francisco de Toledo Malta apresentou o Projeto de
Lei n° 249 perante a Camara dos deputados, que também n&o logrou éxito. Em 1910
juntamente com a proposta do Codigo Civil do Distrito Federal, a ideia posta pelo
ministro da justica Esmeraldino Bandeira acabou por ser acatada externando-se por
meio de Decreto n° 8.332 de novembro de 1910, sendo que, n0O mesmo ano sua
execucao foi suspensa por meio do Decreto n° 8.435.

O bem de familia se fez de fato presente no Brasil apenas em 1916, no
primeiro Cadigo Civil brasileiro, quando em 1912 por iniciativa da Comissao Especial
do Senado presidida por Feliciano Pena, foram incluidos dispositivos referentes a tal
guestdao que posteriormente consistiram nos artigos 70 ao 73 da supracitada
legislacdo. Todavia, perante a natureza material de tais normas, mostrava-se
necessaria também uma regulamentacdo especifica para o campo processual, fato
ocorrido em 1939 com a edicdo do Decreto-Lei n°1.608. Posteriormente, ainda na
esfera metodoldgica, com o advento da Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973

(Lei dos Registros Publicos), os procedimentos de instituicdo do bem de familia
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foram inteiramente regulamentados, revogando-se as normas que outrora
dispunham sobre tal tematica.

O Codigo Civil de 1916 trouxe em sua Parte Geral o bem de familia na
modalidade convencional, ou seja, ele poderia ser instituido apenas mediante
expressa vontade do instituidor e de acordo com todos os procedimentos e regras
presentes no Codigo. Como propésito de tal instituto o domicilio familiar gozaria da
relativa impenhorabilidade e inalienabilidade, mas apenas enquanto vivos 0s
conjuges ou os filhos completem a maioridade. Conforme dispunha o aludido

diploma legal em seu artigo 70:

Art. 70- E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio
desta, com a clausula de ficar isento de execucéo por dividas, salvo as que
provierem de impostos relacionados ao mesmo prédio.

Paragrafo Unico. Essa isencdo durara enquanto viverem os conjuges e até

que os filhos completem sua maioridade.

Ja a Codificacdo Civil de 2002, embora também tenha versado apenas da
forma convencional ou voluntaria do bem de familia, tratou de aborda-la na Parte
Especial, mais especificamente, no Livro do Direito de Familia entre os artigos 1.711

e 1.722, destacando este primeiro a seguinte definicdo ao instituto:

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

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

Y

Perante a analise comparativa dos dois estatutos civis, nota-se a clara
obsolescéncia das disposi¢cdes contidas no diploma civil de 1916 frente as novas
concepcbes e o carater afeito a dignidade da pessoa humana proveniente da
Constituicdo Federal de 1988 que estabelece a igualdade entre homens e mulheres
e a solidariedade dos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, assim
como, reconhece expressamente outros modelos de familia além da advinda do
casamento, onde, de acordo com Azevedo (2003, p. 17) “[...] essa enumeracao de
formas de constituicdo de familia ndo é, nem pode ser taxativa, porque nao é a lei
gue determina como a familia deve constituir-se, mas o povo no seu modo de ser

espontaneo, vivencial’.
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Assim, mediante a evolucao da legislacdo infraconstitucional e o seu devido
ajuste a realidade e aos preceitos sociais emanados da Constituicdo Federal de
1988, viu-se a ampliacdo do rol de possibilidades para a efetivacdo do respectivo
instituto na medida em que a familia se mostrou como entidade multifacetada, o rol
de possibilidades para a efetivacdo do beneficio em questdo foi ampliado, em que
sdo legitimos, ambos o0s cbnjuges ou companheiros, assim como 0s demais
integrantes da entidade familiar. Ainda na investida de consubstanciar maior
protecdo em relagdo ao bem familiar, a lei civil prescreve que o instituto ndo cessara
com o fim da sociedade conjugal.

Note-se também que houve uma consideravel restricdo ao alcance do que
seria bem de familia referente ao fator quantitativo, pois, visando o impedimento do
uso das prerrogativas do instituto para favorecer o enriguecimento ilicito ou a fraude
contra credores, a novel legislacéao civil estabeleceu que o valor do mesmo deve se
ater ao limite de um terco do total do patriménio do instituidor, ao tempo da
instituicdo. Assim como, os valores mobilidrios protegidos sob a égide do instituto
ndo poderdo ultrapassar o valor da propria habitagdo constituida em bem de familia.
Sobre tal questéo, aponta Veloso (2003, p. 79 apud RITONDO, 2008, p. 49) que:

Tal limitacéo, [...] resultara na utilizagdo do instituto apenas por parte dos
mais abastados, proprietarios de varios prédios. Quem, por exemplo,
possuir apenas um imdvel ou dois de valores equivalentes, ndo podera se
valer do instituto, a ndo ser que possua também certa quantidade de bens
moveis; quem for proprietario de apenas trés imdveis, sem outros bens no
seu patriménio, ndo podera instituir o de maior valor, pois 0 seu preco
ultrapassaria a terca parte da soma dos valores de todos.

Tendo em vista a intencdo de protecdo e dignidade da familia, visando o
patrimdnio minimo necessario ao seu bem estar, assim como as limitacdes impostas
a constituicdo do bem de familia voluntario, além deste tradicional modelo trazido
pelas codificacbes privadas de 1916 e de 2002, em 29 de marco de 1990 foi
incorporada ao ordenamento juridico patrio a Lei de n° 8.009 (originada da Medida
Provisoria n° 143 de 8 de marco de 1990) que dispunha sobre o bem de familia
legal, norma de ordem publica que passou ao Estado a disposicéo de eleger o bem
de familia, ndo mais permanecendo apenas a critério da vontade individual de cada
proprietario fazer essa delimitacdo, dispensando-se a necessidade de escritura
publica ou testamento, para sua estruturacdo. Sucedendo-se como funcao crucial da

referida Lei, a protecéo deste bem mediante sua impenhorabilidade.
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A época da entrada em vigor da Lei n® 8.009/1990 houve diversos debates em
torno da sua constitucionalidade devido a limitacdo claramente imposta a satisfacao
de eventuais créditos, visto que tornava bens do devedor indisponiveis a tal
finalidade de interesse do credor. Posteriormente, acabou por ser reconhecida pela
maioria da doutrina a recepg¢éo constitucional da supracitada norma. De acordo com
Hora Neto (2007, p. 2):

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

Além de salvaguardar o bem de familia da penhora, a Lei do Bem de Familia
também trazia excecdes a esta regra, sendo a mais controversa destas ressalvas
aquela proporcionada pela Lei n° 8.245 de 1991, que em seu artigo 82 acrescentou
0 inciso VII ao artigo 3° da Lei n® 8.009/1990, item normativo este que exclui a
garantia da impenhorabilidade do bem de familia do fiador em sede de contrato

locaticio. Estando ipsis litteris assim disposto na Lei:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribuicdes previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imodvel, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fun¢éo do respectivo contrato;

Il -- pelo credor de pensao alimenticia;

IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cbes
devidas em funcéo do imdével familiar;

V - para execucao de hipoteca sobre o imdvel oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de
sentenca penal condenatoria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento
de bens.

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

Contudo, em 14 de fevereiro de 2000 foi promulgada a Emenda
Constitucional de n° 26, a qual estabeleceu uma nova redacéo ao artigo 6° da CF/88
passando a reconhecer a moradia como um direito social fundamental. Neste

diapaséo se torna forgoso reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VI
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da Lei n® 8.009/1990, pois a moradia de forma incontestavel se faz intrinsecamente
ligada a dignidade do individuo, a qual ndo pode ser efetivada se ndo houver a
disposicédo de um patriménio minimo que torne viavel.

Assim, tendo em vista os preceitos do Direito Civil Constitucional e a
tendéncia a despatrimonializacdo da codificacdo privada em proveito de uma maior
valorizacdo da dignidade da pessoa, parece desarrazoado ndo garantir também a
impenhorabilidade do Unico bem de morada do fiador em contrato locaticio. Valendo
salientar o parecer n° 279 de 1997 da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, em relacdo a Proposta de Emenda Constitucional n° 28 de 1996 que deu

origem a Emenda Constitucional n° 26 de 2000:

Por outro lado, € bom anotar que o direito a moradia esta consignado na Lei
Maior de 5 de Outubro de 1988, se ndo no art. 6°, em outros dispositivos do
Estatuto Supremo. Assim o art. 23, IX, da Constituicdo Federal estabelece
gue é da competéncia comum da Unido, dos estados e dos Municipios
promover programas de construcdo da moradia e melhorias das condi¢des
habitacionais e do saneamento basico. No mesmo rumo do conhecimento
da importancia do direito a moradia € que o art. 7° da Carta Magna
preceitua, no seu inciso IV, que o salario minimo devera ser capaz de
atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social

Neste sentido enfatiza Ritondo (2008, p. 88) que:

Diante do exposto, pode-se concluir que a norma permissiva da penhora do
bem de familia do fiador de relagdo locaticia confronta a Constituicdo
Federal, por incompativel com o direito fundamental a moradia e com o
principio constitucional da igualdade, uma vez que da tratamento diverso a
pessoas que se encontram rigorosamente na mesma situagdo fatica, no
caso, o fiador e o locatario proprietarios de um Unico bem imdvel cada um,
que Ihes servem de moradia.

Ainda quanto as hipoteses de afastamento da impenhorabilidade do bem de
familia, além das ja elencadas, o artigo 4°, caput e 8§ 1° regula os casos de ma-fé,
onde, mesmo convicto da sua insolvéncia o devedor adquire imével mais valioso
com intuito de transferir sua residéncia familiar para o novo lugar, neste caso, podera
0 juiz transferir a impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular a
venda, liberando a mais valiosa para execug&ao ou concurso.

Diante da atual real conjuntura que abarca o instituto do bem de familia e
suas normas reguladoras, sobrepfe-se a intencdo em conter um carater protetivo e
consoante com os ditames da dignidade da pessoa humana, principio basilar do

Estado Democratico de Direito, embora ainda paire certa dissonancia em alguns dos
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seus aspectos, a citar o fornecido pela Lei n° 8.245 de 1991, que caminha em
sentido inverso da isonomia e de outros principios bases da Constituicdo Federal de
1988.

2.3 O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DA PESSOA
HUMANA

Conforme ensina Canotilho (1986, p. 447 apud CARLI 2009, p. 55) “A base
antropolégica dos direitos fundamentais ndo é apenas o 'homem individual', mas
também o homem inserido em relacdes soOcio-politicas e sbécio-econdmicas e em
grupos de varias naturezas, com funcdes sociais diferenciadas”. Sendo a
ponderacdo entre as necessidades individuais e coletivas, publicas e privadas, uma
das maiores demandas da sociedade.

Costumeiramente a doutrina busca analisar os direitos humanos mediante um
critério de 'dimensdes’, onde, os primeiros sdo somados aos mais recentes, sempre
em uma escala evolutiva, de maneira que 0 sucessor mantera as caracteristicas do
antecessor e assim por diante. Assim, perante a didatica mais atual, ja se conta até
a quinta dimensao de direitos, estas, advindas ao longo da vivéncia e necessidade
humana e do desenvolvimento do seu raciocinio. Aponta Oliveira (2000, p. 107-108
apud CARLI, 2009, p. 56) que:

O humanismo renascentista procurou compreendé-lo (0 homem) como um
ser dotado de liberdade e dignidade proprias, finito e histérico, integrado na
natureza e na sociedade, apto a conhecer o universo mediante a
observacdo e a pesquisa, bem como a transformar o mundo. O
racionalismo, a comecar de Descartes, acrescentou a valorizacdo do
individuo, afirmando a sua independéncia em relacéo a autoridade cientifica
e afilosofia, pela énfase que deu a investigagéo e a meditacao.

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo, encontraram subsidio para o
seu avanco mediante o clamor social proveniente das chagas do individualismo
preponderante principalmente durante os séculos XVIII e XIX. Os ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade advindos da Revolucdo Francesa ja serviam
como preludio para anunciar as trés primeiras geracdes de direitos. Sobre a primeira
dimensdo de direitos, reconhecida por tratar dos direitos civis e politicos,

centralizado nas liberdades individuais, aponta Bonavides (2010, p. 563-564) que:
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Os direitos de primeira geragdo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, sé@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Os direitos de segunda dimenséo fincam suas raizes ainda no século XIX
como consequéncia da Revolugcdo Industrial europeia, onde as prioridades do
sistema capitalista pareciam seguir no sentido oposto aos interesses dos
trabalhadores, estes que se viram compelidos a reivindicar normas de conteudo
trabalhista e assistencial. Nesse contexto, inicia-se o século XX com a Primeira
Guerra Mundial e a primazia pelo apego aos direitos sociais. Mediante tal
conjuntura, assevera Lenza (2014, p. 1057) que a segunda geracdo de direitos
fundamentais tem intima relacdo com a “[...] evidenciacdo dos direitos sociais,
culturais e econ6micos, bem como dos direitos coletivos, ou de coletividade,
correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real e material, e néo
meramente formal) [...]". Ainda neste sentido, argumenta Sarlet (2007, p. 72-73 apud
CARLI, 2009, p. 63) que:

Os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades),
de um espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a
participacdo (com liberdade e igualdade), na conformac¢éo da comunidade e
do processo politico (...). A liberdade de participacdo politica do cidadéo,
como possibilidade da intervengéo no processo decisério e, em decorréncia,
do exercicio de efetivas atribuicBes inerentes a soberania (direito de voto,
igual acesso aos cargos publicos, etc.), constitui, a toda evidéncia,
complemento indispensavel das demais liberdades.

Pode-se firmar como fatores preponderantes para 0 aparecimento da terceira
leva de direitos fundamentais: o desenvolvimento da ciéncia e tecnologia e o
surgimento da sociedade de massa como configuracdo de um novo panorama
mundial. Marcando tal geracdo pela presenca da transindividualidade dos
interesses, estes que nao sao direcionados ao individuo como ser singular, mas sim
como plural e parte integrante do género humano, como exemplo de tais questdes,
cite-se a preservacao ambiental.

A quarta dimensdo trata dos direitos relacionados & democracia, informagéo e

pluralismo, em um sentido que abarca a difusdo dos direitos fundamentais. Sendo o
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direito & paz, oscilante entre a terceira dimensdo e o oficio de constar como
responsavel pela origem da quinta geragcao, atuando como uma maxima universal.

Os direitos fundamentais possuem um condéo de especialidade sobre si, visto
sua natureza de imprescindibilidade e ineréncia a pessoa apenas pelo fato dela
existir como ser humano. A Constituicdo Federal de 1988 abarca tais preceitos como
basilares e traz em seu Titulo Il direitos individuais e coletivos, sociais, de
nacionalidade, politicos e os direcionados a existéncia, organizacdo e participacao
em partidos politicos. Com aplicacdo imediata (art. 5°, 8 1°) e caracteristicas como
ser imprescritivel, inalienavel, inviolavel, irrenunciavel, universal e efetivo, tais
direitos ocupam patamar de destaque na seara constitucional irradiando seus efeitos
por todo o ordenamento juridico. Assim, destaca Sarlet (2007, p. 88-89 apud CARLI,
2009, p. 75) que:

Os direitos humanos fundamentais ocupam o cume do sistema normativo —
sdo 0 que alguns autores denominam direitos supralegais; tais direitos sao
prescricdes que demandam limitacdes de ordem formal e material no
tocante as reformas constitucionais; os direitos humanos fundamentais
consubstanciam normas de aplicacdo imediata e vinculativa, conforme se
depreende do art. 5°,81°, da Carta de 1988.

Como instituto responsavel por desempenhar relevante papel na sociedade, a
propriedade consta nos artigos 5°, XXII, XXIIl e 170, II, lll da Carta Magna de 1988
como direito humano fundamental, assim como a moradia que expressamente
marca sua presenca no artigo 6° da Lei Maior. Salientando-se que a primeira se faz
como instrumento direto necessario a efetivacdo da segunda. Como observa
Nascimento (2007, p. 72-73 apud CARLI 2009, p.73):

Vale repisar que a propriedade contemporénea traz em seu contetdo a
funcdo social, o que a distancia da idéia classica de propriedade como
instrumento de realizagdo exclusiva de seu titular. Novos paradigmas, como
a dignidade da pessoa humana, a repersonalizacdo do Direito (enfeixando
todos os ramos do Direito) e o principio da solidariedade, demarcam o
referido direito, ndo apenas como privilégio de o proprietario usar, gozar e
dispor do bem, de maneira que lhe aprouver; ou seja, tal instituto, hoje,
deve, além de atender as necessidades de seu titular, observar os
interesses da coletividade.

E salutar que o direito & moradia expressa a parcela minima necessaria para
uma existéncia digna e baseada nos preceitos constitucionais atinentes a justica
social, corroborando com a efetivacao de outros direitos tais como a prépria saude.

Nesse contexto emerge o bem de familia legal, instituto que indistintamente visa a
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protecdo do lar, abrigo de natureza mais intima e potencialmente envolvido em uma
conjuntura responsavel pela formacédo do individuo. Acerca da dignidade humana,
explanam Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 66) que “[...] a nocao juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo
as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a

sua realizacao pessoal e a busca da felicidade.” (grifos nossos).
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3. DAS ESPECIES DE CONTRATO QUE IMPORTAM AO TEMA

De acordo com os ensinamentos do nobre doutrinador Tartuce (2014, p. 549-
552), a ideia de contratar é intrinseca ao ser humano como individuo social, visto
que o préprio vocabulo sociedade ja abarca em si uma significAncia conexa ao
assunto em questdo. Ainda conforme exposto por ele, de acordo com a evolucao da
sociedade e consequentemente do proprio contrato como instituto e parte da seara
juridica, vislumbra-se a tendéncia ao enaltecimento dos direitos de personalidade e
dignidade da pessoa humana, restando aos contratos atingir a sua real fungdo
mediante o atendimento de finalidades condizentes com o0s interesses da
coletividade.

Como outros institutos presentes no ordenamento juridico, os contratos sédo
permeados por uma elevada carga principioldgica, sobretudo, advinda da
Constituicado Federal de 1988. Assim, perante a ausente definicdo legal do instituto,
Paulo Nalin (2005, p. 255 apud TARTUCE, 2014, p. 552) conceitua o contrato como
sendo “a relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional,
destinada a producado de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais , ndo sé entre
os titulares subjetivos da relacdo, como também perante terceiros”. Como tais
maximas, destacam-se a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a
isonomia. Sendo corolérios destes, importantes principios da relagédo contratual, tais
como a funcao social e a boa-fé objetiva.

Como fundamentos préprios do contrato, encontram-se também a autonomia
privada e a forca obrigatéria (pacta sunt servanda). Conforme o entendimento de
Tartuce (2014, p. 567-572), o primeiro se refere a um duplice &mbito de liberdades: a
de contratar, que trata da escolha da pessoa com a qual se deseja firmar o pacto; e
a contratual, que se relaciona com o conteudo do contrato, sendo que, em ambos o0s
casos poderdo haver limitacbes ao alcance dessa liberdade perante a necessidade
de consonéncia com as demais normas e principios de ordem publica e privada.

Como negdcio juridico, para que seja valido, o contrato necessita obedecer a
certos preceitos objetivos e subjetivos, que de acordo com Carvalho (2010, p. 11)
sdo: a possibilidade juridica do pedido; determinacdo do objeto; economicidade;

consentimento; pluralidade de contratantes e capacidade das partes.

3.1. DO CONTRATO DE LOCACAO
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Presente no Cdadigo Civil de 2002 como modalidade contratual, a locagéo de
coisas se mostra um tema de vasta extensédo e corriqueira necessidade no ambito
social. Em sintonia com a legislacédo civil, a Lei n° 8.245 de 1991 (Lei do Inquilinato)
se mostra como um microssistema juridico organizado para regulamentar a locacao
de imdveis urbanos, fato que denota complexas relacdes entre as partes envolvidas,
ao passo em que carece de maior compreensao popular, visando-se a legitima
consecucdo do desenvolvimento humano e realizacdo pessoal mediante uma

vivéncia digna.

3.1.1. Conceito, natureza juridica e especificacdes do contrato de locacao

Como preleciona Milhomens (2005, p. 328) “estreita-se o sentido da palavra
locacdo, hoje reservada para designar exclusivamente o contrato cuja causa é
proporcionar a alguém o uso e gozo temporario, de uma coisa restituivel, em troca
de retribuicdo pecuniaria”. De maneira correlata, o artigo 565 do Cddigo Civil
Brasileiro esclarece que “na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a
outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa nao fungivel, mediante
certa retribuicdo” (grifos nossos). Tal conceituacdo aborda uma visdo moderna e
mais restrita deste tipo contratual, visto que o Cdédigo Civil de 1916 incluia também a
prestacdo de servigos e a empreitada como espécies de locagéo.

O contrato de locagdo de coisas quanto a sua natureza juridica, caracteriza-
se por ser bilateral, comutativo e oneroso, tendo em vista que além de resultar em
prestacfes reciprocas, as partes possuem o0 prévio conhecimento do contetdo
destas, que sempre implicardo em uma remuneragao, vista a diferenciacdo do

instituto do comodato, neste sentido, aponta Venosa (2003, p. 159) que:

A locacao é, portanto, contrato bilateral e comutativo, a ela sendo aplicavel o
principio da excecgao de contrato ndo cumprido dos arts. 476 e 477. Existem
obrigagdes reciprocas para ambas as partes. E onerosa porque importa
uma vantagem e sacrificio para as partes. Se a cessao € gratuita, tipifica-se
como comodato.

Tal espécie contratual ainda se distingue pela sua informalidade e execucéo
continuada, que de acordo com Tartuce (2014, p. 721), para a sua elaboracado nao

se faz necesséaria nenhuma forma preconcebida, nem escritura publica (de maneira
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geral), assim como, 0 seu cumprimento comumente se protrai no tempo. Por fim,

salienta Rizzardo (2009, p. 483) que o contrato de locacgao:

Forma-se consensualmente, ou pelo simples consentimento das partes,
sendo desnecessaria a tradicdo da coisa para se consumar o0 nhegocio.
Basta que seja contraida a obrigacdo de entregar a coisa. Dai prevalecer a
natureza de um direito pessoal e n&o real, pois o locador cede apenas o
uso, ou o0 uso e a fruicdo do bem, o que afasta a natureza real.

O Cddigo Civil regula a locacdo de coisas modveis e imoéveis, sendo mais
comum sua incidéncia quanto as primeiras, tendo em vista as legislacdes
especificas que tratam sobre os imoveis rurais, agrarios ou rasticos (Lei n°
4.504/1964) e os urbanos (Lei n° 8.245/1991). Sendo mais oportuno para esta
pesquisa, ater-se a Lei de Locacdo dos Iméveis Urbanos e os procedimentos a ela
pertinentes, esta, que em seu artigo 82 acrescentou o inciso VIl ao artigo 3° da Lei
n° 8.009/1990, tornando penhoravel o bem de familia do fiador em contratos de
locacéo.

Como fator distintivo na definicdo de imével rural e urbano, utiliza-se o critério
da finalidade para a qual o bem se destina, observando qual é a atividade
prevalecente desenvolvida no imével. No caso da Lei n° 8.245 de 1991, é
considerado imoOvel urbano aquele para fins residenciais; de temporada; e néo

residenciais (comerciais). Neste diapasao, orienta Tartuce (2014, p. 291) que:

Eventualmente, um imével localizado no perimetro urbano pode ser rural
para fins locaticios (exemplo: plantacdo de tomates no centro de uma
grande cidade). Ainda ilustrando, um posto de combustiveis localizado na
zona rural ou proximo a uma rodovia deve ser tido como imével urbano para
esses fins, incidindo as regras previstas na Lei 8.245/1991. Para tal
classificagdo, é pertinente sempre verificar a atividade preponderante
desenvolvida no imovel. Portanto, deve ficar claro que ndo interessa, em
regra, a localizagdo do imovel ou o seu estado (com construgdo ou sem
construgéao).

Preleciona Rizzardo (2009, p. 486) que “residéncia é o lugar onde alguém fica
habitualmente, ainda que sem a intencdo de nele permanecer sempre. Seu
elemento essencial é a habitualidade”. J& quanto a locacdo para temporada, a

prépria Lei de Locacdo em seu artigo 48, define como:

[...] aquela destinada a residéncia temporaria do locatéario, para pratica de
lazer, realizagdo de cursos, tratamento de salde, feitura de obras em seu
imovel, e outros fatos que decorrem tdo-somente de determinado tempo, e
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contratada por prazo ndo superior a noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o
imovel.

Diferenciando-se uma modalidade da outra, sobretudo no aspecto temporal,
visto que como denota a propria nomenclatura, a locacdo por temporada, para assim
ser caracterizada, ndo podera ultrapassar o total de trés meses, além de
necessariamente possuir a forma escrita (exce¢cdo quanto a natureza juridica da
locacdo). Sobre o contrato com finalidade néo residencial, terceiro e ultimo tipo de
locacdo imobiliaria da lei especial, frisa-se sua caracteristica negocial, Rizzardo
(2009, p. 483) afirma que “[...] ndo residencial, por seu turno, é o prédio que nao se
destina a moradia habitual do usuério, seus familiares ou dependentes. A finalidade,
na maioria das vezes, é para uso comercial ou industrial”.

Ponto fundamental na caracterizacdo do instituto da locacdo, o aluguel se
mostra como sua finalidade, pois como resultado desse negdcio juridico, busca-se
auferir tal vantagem de carater econdmico. Neste aspecto, os artigos 17 e 18 da Lei
de Locacao esclarecem que o valor do aluguel é estipulado a critério das partes,
assim como, estas poderdao convencionar uma quantia diferente e ainda dispor da
maneira mais proveitosa acerca da clausula de reajuste. Ressalvando-se as
restricdes quanto ao pagamento do aluguel em moeda alienigena ou a sua
vinculacéo a variacdo cambial ou ao salario minimo. Ainda neste sentido, o artigo 19
destaca que “ndo havendo acordo, o locador ou locatario, apds trés anos de vigéncia
do contrato ou do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisao judicial do
aluguel, a fim de ajusta-lo ao pre¢co de mercado”.

O contrato de locacdo podera ser transferido por acdo entre vivos ou tendo a
morte de uma das partes como causa. Quanto ao ato inter vivos, pode-se deparar
com a cessao, sublocacdo, ou empréstimo do imével. Sobre a primeira hipotese,
discorre Tartuce (2014, p. 311-312) que:

“A cessdo locacional consiste na transferéncia a outrem, mediante
alienacdo, da posicdo contratual do locatério. O locatario desliga-se do
contrato primitivo, desaparecendo a sua responsabilidade, devendo o
cessionario regular as relagdes juridicas com o locador. A cessdo, por
importar em transferéncia de direito pessoal, rege-se pelas disposi¢cdes do
Cddigo Civil atinentes a cesséo de crédito.
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Diferenciando-se da sublocacéo, pois nesta o locatério primitivo permanece
presente no contrato na figura de sublocador, de forma que ha uma cesséo parcial

do contrato. Corroborando com este entendimento, Diniz (2006, p. 136) afirma que:

A sublocacdo vem a ser um contrato de locacdo que se efetiva entre o
locatario de um bem e terceiro (o sublocatario), com a prévia permissao do
locador, que, participando de uma primeira relacdo juridica ex locato
(contrato de locacdo), se vincula a uma segunda (contrato de sublocacao),
tendo-se em conta, nas duas, 0 mesmo objeto locado.

Enquanto no empréstimo, aponta Tartuce (2014, p. 312) que “o locatéario cede
o0 imoével locado a terceiro de forma gratuita e por breve tempo (contrato de
comodato). Em situagdes tais, o locatério continua responsavel perante o locador”.
Sobre a transmissao por mortis causa consta nos artigos 10 e 11 do referido diploma
legal que:
Art. 10. Morrendo o locador, a locagéo transmite-se aos herdeiros.

Art. 11. Morrendo o locatério, ficardo sub-rogados nos seus direitos e
obrigacdes:

| - nas locacbes com finalidade residencial, o cénjuge sobrevivente ou o
companheiro e, sucessivamente, 0s herdeiros necessarios e as pessoas
gue viviam na dependéncia econdmica do de cujus, desde que residentes
no imovel;

Il - nas locac¢des com finalidade n&o residencial, o espdlio e, se for o caso,
seu sucessor no negdcio.

Como garantias capazes de assegurar a efetividade mediante o cumprimento
do contrato de locagdo, o artigo 37 da Lei n° 8.245/1991 elenca a caugéo real, em
dinheiro ou em titulos e acles; fianca pessoal ou bancéria; seguro de fianca

locaticia; e a cesséo fiduciaria de quotas de fundo de investimento.

3.1.2. Dos direitos e deveres do locador e do locatario

Assinalando se tratar de um negocio juridico sinalagmatico, conferindo
obrigacdes reciprocas aos envolvidos, o contrato de locacdo também denota
deveres e direitos da parte credora. Nesse aspecto, observe-se o constante no
artigo 22 da Lei n°® 8.245/1991, onde, de antemao ja se esclarece que o locador tem

por obrigacdo apresentar o imovel alugado em bom estado de uso, entendendo-se
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assim aquele que possibilita o uso para o qual a coisa se destina (locacdo
residencial, por temporada ou nao residencial).

Ainda de acordo com o referido dispositivo legal, conforme se extrai dos
incisos lll ao 1X, deve-se assegurar 0 uso pacifico do imovel durante a locacdo, de
modo a combater quaisquer ameacgas que denotem o contrario, neste sentido
leciona Venosa (2010, p. 117) ser incompativel efetuar outra locacdo durante a
constancia do contrato, assim como se deve efetivar a promocéo das acdes cabiveis
para afastar as turbacdes de terceiros. Ao locador, também incumbe manter durante
a locacdo a forma e o destino do imovel; responder pelos vicios preexistentes a
locacdo, de modo a salvaguardar o locatario de eventuais imprevistos que
prejudiquem a utilizacéo do imovel para a finalidade que lhe foi proposta; apresentar
minuciosa descri¢cdo sobre o estado do espaco alugado, caso interesse ao locatario;
dar quitacdo detalhada dos valores pagos mediante recibo; pagar despesas
referentes a administracdo imobiliaria, aos impostos e taxas incidentes sobre o
imoével, devendo mostrar ao locatario os comprovantes dos pagamentos, caso sejam
solicitados.

Em conformidade com art. 22, inciso X da Lei de Locacao, também devera o
locador ser responsabilizado pelo pagamento das despesas extraordinarias de

condominio, entendendo-se assim o que se tratar de:

a) obras de reformas ou acréscimos que interessem a estrutura integral do
imovel,

b) pintura das fachadas, empenas, pocos de aeracdo e iluminacdo, bem
como das esquadrias externas;

c¢) obras destinadas a repor as condi¢cfes de habitabilidade do edificio;

d) indenizacBes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de
empregados, ocorridas em data anterior ao inicio da locagéo;

e) instalacdo de equipamento de segurancga e de incéndio, de telefonia, de
intercomunicacédo, de esporte e de lazer;

f) despesas de decoracao e paisagismo nas partes de uso comum;

g) constituicdo de fundo de reserva.

No que tange ao inquilino, o artigo 23 e seus incisos atestam que o locatario
tem por dever quitar o aluguel e os encargos da locacdo na forma convencionada,
ndo havendo dia especificado, podera pagar até o sexto dia Util do més seguinte ao

vencido; deve também zelar pelo bem, de maneira a ndo desvirtuar a finalidade para
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a qual ele se destina; findo o contrato locaticio, restituir o imovel nas mesmas
condi¢cBes que recebeu, ressalvado o desgaste natural; informar ao locador acerca
de quaisquer turbacdo de terceiros, assim como de danos cujo concerto a ele
incumba; efetuar a reparacdo imediata de avaria causada por conta prépria ou de
familiares; ndo modificar o espaco interno ou externo sem prévia autorizacdo do
locador, assim como, entregar a ele documentos referentes a cobranca de tributos e
encargos condominiais, intimacdes, multas ou exigéncias de autoridades publicas;
pagar despesas proprias com telefone, luz, gas, agua e esgoto; permitir em face da
prévia combinacdo a vistoria do imovel e a visita de terceiros na hipétese de venda;
cumprir os regulamentos referentes ao condominio; pagar o prémio do seguro de
flanca e as despesas ordinarias de condominio, sendo estas ultimas, entendidas

como:

a) salarios, encargos trabalhistas, contribuicbes previdenciarias e sociais
dos empregados do condominio;

b) consumo de agua e esgoto, gas, luz e forca das areas de uso comum;

¢) limpeza, conservacdo e pintura das instalacdes e dependéncias de uso
comum;

d) manutencdo e conservacao das instalacdes e equipamentos hidraulicos,
elétricos, mecanicos e de seguranga, de uso comum;

e) manutencdo e conservacdo das instalacbes e equipamentos de uso
comum destinados a pratica de esportes e lazer;

f) manutengéo e conservagéo de elevadores, porteiro eletrdnico e antenas
coletivas;

0) pequenos reparos nas dependéncias e instalacdes elétricas e hidraulicas
de uso comum;

h) rateios de saldo devedor, salvo se referentes a periodo anterior ao inicio
da locacao;

i) reposicdo do fundo de reserva, total ou parcialmente utilizado no custeio
ou complementacéo das despesas referidas nas alineas anteriores, salvo se
referentes a periodo anterior ao inicio da locacao.

Ressalte-se ainda o artigo 35, onde, salvo disposicdo em contrario constante
no contrato, o locatario deve ser indenizado pelas benfeitorias necessarias, havendo
também tal necessidade quanto as Uteis, apenas mediante o prévio consentimento
por escrito do locador para a sua efetuacdo. O locador também deve por meio
idbneo dar ciéncia inequivoca ao locatario quanto a possibilidade de venda,

promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de direitos ou dacdo em
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pagamento referente ao imovel, visto seu direito de preferéncia em relacdo ao bem,

assim constante no artigo 27 da Lei de Locacéo.

3.1.3. Da extincao do contrato de locacao

O artigo 9° da Lei n° 8.245/1991 pontua importantes maneiras pelas quais o

contrato de locagdo pode ser levado a extingéo. Leia-se:

Art. 9° A locacdo também poderé ser desfeita:

| - por mdtuo acordo;

Il - em decorréncia da pratica de infracéo legal ou contratual;

Il - em decorréncia da falta de pagamento do aluguel e demais encargos;

IV - para a realizacdo de reparagfes urgentes determinadas pelo Poder
Publico, que ndo possam ser normalmente executadas com a permanéncia
do locatario no imoével ou, podendo, ele se recuse a consenti-las.

Abordando parte principal das regras atinentes a extingdo do contrato de
locacdo na Lei n°® 8.245/1991, tem-se que o contrato para finalidade residencial deve
ser visto mediante duas perspectivas: 0s contratos fixados por escrito por trinta
meses ou mais e os contratos fixados verbalmente ou por escrito, por menos de
trinta meses. O artigo 46 da Lei de Locacéo expbe que no primeiro caso, o contrato
irA se resolver automaticamente ao término do prazo estipulado, podendo haver a
prorrogacdo do mesmo caso o locatario permaneca na posse do imovel por mais de
trinta dias ininterruptamente, assim, a locacao sera considerada estendida por prazo
indeterminado, mantendo-se as demais disposi¢cbes do contrato. Verificada tal
ocorréncia, cabera ao locador a possibilidade de denuncia imotivada, com o prazo

de 30 dias para que o locatario possa desocupar o imovel.

A respeito dos contratos fixados em um prazo menor que trinta meses,
preceitua o artigo 47 da referida Lei que findo o prazo pactuado, o contrato prorroga-
se imediatamente por tempo indeterminado, havendo a possibilidade de reaver o
imovel apenas por meio de uma dendncia fundada nas hipoteses elencadas no

préprio artigo, a saber:
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| - Nos casos do art. 9°;

Il - em decorréncia de extincdo do contrato de trabalho, se a ocupacao do
imovel pelo locatario relacionada com o seu emprego;

Il - se for pedido para uso préprio, de seu conjuge ou companheiro, ou para
uso residencial de ascendente ou descendente que ndo disponha, assim
como seu cbnjuge ou companheiro, de imével residencial proprio;

IV - se for pedido para demolicdo e edificacdo licenciada ou para a
realizacdo de obras aprovadas pelo Poder Puablico, que aumentem a &rea
construida, em, no minimo, vinte por cento ou, se o imével for destinado a
exploragdo de hotel ou penséo, em cinquenta por cento;

V - se a vigéncia ininterrupta da locag&o ultrapassar cinco anos.

Em relacdo ao imovel alugado para temporada, determina o artigo 50 da Lei
do Inquilinato que o contrato serda extinto ao fim do prazo pactuado. Podendo ser
prorrogado por tempo indeterminado no caso do locatario permanecer no imoével por
mais de 30 dias além do prazo contratado sem que haja oposi¢édo do locador. Neste
caso, apenas depois de transcorridos 30 meses do inicio da locacdo o locador
poderd retomar o imovel mediante denuncia motivada motivada em uma das

hipéteses elencadas nos incisos do artigo 47.

Sobre a extincdo do contrato de locacédo nao residencial, de acordo com os
apontamentos de Tartuce (2014, p. 303-304) caso o contrato seja celebrado com
data prevista para o seu término, neste dia havera a sua extincdo sem necessidade
de notificacdo prévia ao locatério, cabendo a denuncia vazia. Ja no caso do inquilino
permanecer no imével por mais de trinta dias apds o termo final do contrato, sem
gue haja manifestacdo em contrario por parte do locador, serd presumida a
prorrogacdo da locacdo por tempo indeterminado e nas mesmas condi¢coes
contratuais anteriormente pactuadas, sendo que cabe ao locador a denuncia vazia
para reaver o bem, mas o locatario deve ser notificado para que proceda com a

desocupacéao do local em até trinta dias.

Ainda conforme exposto pelo supracitado autor, o locatario que se utilizar do
imovel para desenvolver atividades de comércio, empresa ou industria, pode pleitear
judicialmente a renovacdo do aluguel, caso tenha celebrado o contrato na forma
escrita, com prazo superior a cinco anos para 0 seu término, tenha cumprido
ininterruptamente tal lapso temporal e explore a mesma atividade por no minimo trés
destes anos. Sendo o locatério pessoa juridica e o imovel estiver destinado ao uso

de seus titulares, diretores, soOcios, gerentes, executivos ou empregados, serao
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aplicadas as mencionadas normas, sendo que em tais casos, ndo ha o direito a acdo

renovatoria.

Interessante observacdo existe nos casos da chamada locacdo néo
residencial especial constante no artigo 53 da Lei de Locacéo, estando assim
disposto no referido comando legal:

Art. 53 - Nas locacbes de imoveis utilizados por hospitais, unidades
sanitarias oficiais, asilos, estabelecimentos de salde e de ensino
autorizados e fiscalizados pelo Poder Publico, bem como por entidades
religiosas devidamente registradas, o contrato somente podera ser
rescindido.

| - nas hipéteses do art. 99

Il - se o proprietario, promissario comprador ou promissario cessionario, em
carater irrevogavel e imitido na posse, com titulo registrado, que haja
quitado o preco da promessa ou que, ndo o tendo feito, seja autorizado pelo
proprietario, pedir o imovel para demolicdo, edificacdo, licenciada ou
reforma que venha a resultar em aumento minimo de cinglienta por cento
da area util.

Desta maneira, restando evidente o reconhecimento do expressivo carater

social envolvido nesse tipo de locacéo.

3.2. DO CONTRATO DE FIANCA

Também nomeada como caucédo fidejussoria, a fianga representa a garantia
de pagamento de uma divida de uma terceira pessoa cujos bens demonstrem ser
insuficientes perante a necessidade do devedor em arcar com uma obrigacdo. Com
caradter de assessoriedade a fianca proporciona a consecucdo dos objetivos
pretendidos por alguém cujo fiador escolheu auxiliar a ponto de incorrer no risco de

dilapidacao do seu préprio patrimoénio pessoal.

3.2.1. Conceito, natureza juridica e especificacdes

Prevista no capitulo XVIIl do Cdodigo Civil, tem-se como contrato de fianca
aguele celebrado de forma a salvaguardar a satisfacdo da divida em face do credor,
no caso de inadimplemento da obrigacao principal, corroborando tal conceituacao
com o disposto pelo artigo 818, caput, da codificacéo civil: “pelo contrato de fianca,
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uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor,
caso este ndo a cumpra”. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2008, p.599
apud CARLI, 2009, p. 104-105) a fianca civil € “uma relacdo juridica contratual,
estabelecida entre um credor de uma obrigacdo e um sujeito garantidor, com seu
patriménio pessoal, para eventual hipétese de descumprimento de uma prestacao
principal, pelo efetivo devedor”.

Pode-se afirmar que a fianca € uma garantia pessoal pertencente ao género
caucao, este, que engloba toda modalidade de garantia seja ela real (que recai
sobre coisas: penhor, hipoteca ou anticrese) ou pessoal (que recai sobre a pessoa:
flanca ou aval). Neste sentido, a fianca recai sobre a confiabilidade emanada por
guem a presta, assim como o aval, fazendo-se interessante diferenciar estes dois

institutos. Conforme ensina Tartuce (2014, p. 833):

Anote-se que apesar de serem formas de garantia pessoal, a fianca ndo se
confunde com o aval. Primeiro, porque a fianca é um contrato acessoério,
enquanto o aval traz como conteldo uma relacdo juridica autbnoma.
Segundo, porque a fianca é um contrato, enquanto o aval traduz uma
obrigacdo cambial. Terceiro, porque na fianca, em regra, ha beneficio de
ordem a favor do fiador, enquanto no aval ha solidariedade entre o avalista e
0 devedor principal.

Ainda conforme as ideias do supracitado autor, quanto a sua natureza
juridica, observa-se que a fiangca consiste em um contrato de garantia acessoria,
pois para a sua existéncia é necessario que haja um contrato principal no qual se
conste a obrigacdo a ser garantida, dessa maneira, a fianca estara atrelada ao
contrato motivador da sua origem, de forma a ser atingida por tudo que nele ocorrer,
tais como a nulidade ou anulabilidade (arts. 184 e 824 do Cdédigo Civil), salvo pelo
presente no caput do artigo 824 da codificacao civil, onde se excetua a possibilidade
de afiancar uma obrigacao nula por incapacidade pessoal do devedor.

Em regra, a fianca é gratuita, pois geralmente o fiador ndo recebe nenhuma
vantagem econémica em decorréncia da garantia prestada, porém existem casos
em que ela pode ser onerosa, tal como a fianga prestada por bancos. Como contrato
formal, necessitando da sua elaboracdo pela via escrita, a fianca ndo é presumivel
ou admitida de maneira verbal, assim como, também n&do é autorizada a sua
interpretacéo de forma extensiva (art. 819 do Cadigo Civil), devendo-se entdo adotar
a forma restritiva do seu sentido. Como corolario de tal premissa, o fiador apenas

devera responder pelo que consta expresso no contrato, de maneira que caso haja
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alguma davida quanto ao contetdo deste, deve-se vislumbrar a compreensao mais
benéfica ao fiador.

Além de ndo demandar a caréncia de escritura publica, pois ndo € um
contrato solene. Destaque-se o fato de que a oneracdo decorrente do contrato de
fianca recai apenas sobre a pessoa do fiador, sendo assim, esse tipo contratual é
marcado pela unilateralidade quanto aos seus efeitos. Embora tal espécie de
garantia denote uma duplicidade de relacdes juridicas, sendo estas referentes ao
credor e fiador, e ao devedor e o fiador. Podendo inclusive ser instituida a fiangca sem
a concordancia do devedor (artigo 820 do Cadigo Civil).

Frisando-se a sua acessoriedade, também vale ressaltar que de acordo com
o0 artigo 823 do Cadigo Civil a fianca podera ser total ou parcial, além de ser possivel
em valor inferior e menos onerosa que a obrigacdo principal, sendo que, se
ultrapassar, valerd somente até o limite do contrato que a originou. Quanto a
extensdo temporal do contrato de fianca, tem-se que ela ndo deve ultrapassar o
periodo para a qual foi convencionada (artigo 819 do Codigo Civil), porém tal
guestao merece tratamento especial quando se tratar da fiangca concedida em sede
de contrato de locacdo urbana, pois neste caso, quando ocorre a prorrogacédo da
locacédo a fianca € automaticamente estendida, salvo disposicéo contraria constante
no préprio texto do contrato (artigo 39 da Lei n° 8.245/1991), ressalvando-se a
hipotese do fiador poder pedir a exoneracdo da fiangca mediante notificacdo ao
locador.

Fiadores de uma mesma obrigacdo sao, em regra, solidarios, podendo dispor
de forma diferente, observando-se a autonomia da vontade. Assim como, a fianca
podera abarcar obrigacdes presentes ou futuras, podendo ser exigida s6 apls a
divida principal ser liquida e certa (artigo 821 do Cdédigo Civil).

3.2.2 Dos direitos e deveres do fiador e do afiancado

Assim como diversos institutos da seara juridica nacional, o contrato de fianca
também se encontra permeado pelo principio da boa-fé, este, que na modalidade
contratual referida, baseia duas possibilidades de rejeicdo do fiador pela figura do
credor. A primeira dessas ocasifes consta no artigo 825 do Cadigo Civil e trata
acerca da necessidade do fiador ser pessoa idénea, pois caso contrario ele pode vir
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a ser rejeitado pelo credor, pois a fianga como garantia pessoal deve ser fundada na
credibilidade exalada pelo sujeito que se propde a presta-la.

Ainda com fulcro na boa-fé e no mesmo dispositivo legal, o credor podera
ainda rejeitar o fiador nos casos em que este residir em domicilio alheio ao que a
fianca é prestada ou ndo possuir bens o suficiente para quitar a obrigacdo garantida.
Nesse mesmo sentido, preceitua o artigo 826 da mesma legislacao
infraconstitucional, quando prevé a possibilidade de substituicdo do fiador em
decorréncia de incapacidade ou insolvéncia.

E bem sabido o carater subsidiario da fianca, pois como abordado na sua
natureza juridica, trata-se de um contrato acessoério. Como beneficio advindo dessa
caracteristica, observa-se o chamado beneficio de ordem, onde o devedor no
contrato principal pode ser demandado precipuamente ao garantidor do contrato
acessorio, estando disposto no artigo 827 do Cédigo Civil que “o fiador demandado
pelo pagamento da divida tem direito de exigir, até a contestacédo da lide, que seja
primeiro executados os bens do devedor”. Porém o artigo 828, apresenta excecdes

guanto a essa possibilidade, sendo estas:

Art. 828. Nao aproveita este beneficio ao fiador:
| - se ele o renunciou expressamente;
Il - se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidario;

Il - se o devedor for insolvente, ou falido.

Note-se que embora uma das causas que excetuam a possibilidade do
beneficio seja alheia a vontade, as primeiras duas se tratam de atos que revelam
consentimento em abrir mdo de um direito que embora seja inerente ao negdécio
juridico em questdo, pode ser pactuado de maneira diversa. Neste contexto, o
enunciado 364 da IV Jornada de Direito Civil assevera que “no contrato de fianca é
nula a clausula de renuncia antecipada ao beneficio de ordem quando inserida em
contrato de adesao”, ressalte-se que a fianca pode ser pactuada de maneira
paritaria e individualizada, porém se faz mais comum no formato de contrato de
adesao em situac6es como o mercado imobiliario.

Em andlise ao que consta no artigo 832 da codificagdo civil, observa-se o
direito do fiador em pleitear perante o devedor as perdas e danos advindas da

fianca, assim esclarece Tartuce (2014, p. 339) que:
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Por essa regra percebe-se que o fiador podera, por forca do contrato,
responsabilizar-se por outros valores que ndo seja a divida e os seus
acessorios, como aqueles correspondentes as perdas e danos, quando a
clausula de responsabilidade constar em contrato de adesao. Isso porque,
em regra, o fiador ndo responde por tais prejuizos, uma vez que a fianca
ndo admite interpretacdo extensiva.

O fiador ainda tera direito aos juros do desembolso pela taxa prevista na
obrigac&o principal, ou na falta dessa, aos juros legais da mora (artigo 833 do
Cddigo Civil). Ja o artigo 844 admite a legitimidade do fiador em dar prosseguimento
a execucdo iniciada pelo credor, que sem justa causa deixa de dar andamento a
acao.

Embora geralmente a fianca deva existir durante todo o tempo do contrato
principal, o fiador que se fizer presente em um contrato de fianca com prazo
indeterminado, podera dela exonerar-se quando achar necessario, restando apenas
a obrigacdo de garante por sessenta dias apos a notificacdo do credor, e 120 dias

depois de dar ciéncia ao locador, nos casos de contrato locaticio.

3.2.3 Da extincao do contrato de fianca

Além de por meio da exoneracédo unilateral, o contrato de fianca seré extinto
com a morte do fiador, porém a obrigacao sera transmitida aos herdeiros até o limite
da heranca, ressaltando-se a sua responsabilidade apenas ao lapso temporal

referente ao periodo em que o fiador esteve vivo (artigo 836 do Caodigo Civil).

O fiador também podera por fim ao contrato de fianca mediante a oposicao
em face do credor de excecbes pessoais que tenham o conddo de extinguir o
contrato (artigo 837). Ainda no sentindo de cessacgédo da locagao, o artigo 838 do

supracitado diploma legal, dispde que:

Art. 838. O fiador, ainda que solidario, ficara desobrigado:
| - se, sem consentimento seu, o credor conceder moratéria ao devedor;

Il - se, por fato do credor, for impossivel a sub-rogagdo nos seus direitos e
preferéncias;

Il - se o credor, em pagamento da divida, aceitar amigavelmente do
devedor objeto diverso do que este era obrigado a Ihe dar, ainda que depois
venha a perdé-lo por evicgéo.
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Extingue-se a fianca também nos casos em que sendo invocado o beneficio
de ordem, mediante o retardo da execucdo o devedor passa a ser insolvente.
Cabendo ao fiador comprovar que os bens indicados pertencentes ao devedor eram
suficientes para solver a obrigacdo na época em que foram arrolados (artigo 839 do
Cddigo Civil). Neste sentido, acrescenta Tartuce (2014, p. 840) que “[...] a extincao
da fianca pode ocorrer também por ato amigavel entre o fiador e o credor (distrato)

ou por deciséo judicial em acéo de exoneracdo de fianca, que segue o rito ordinario”.
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4. A FIANGA NO CONTRATO DE LOCAGAO: UMA ANALISE SOBRE A
CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

Como modalidades contratuais, a fianca e a locagcdao devem, sobretudo,
encontrar fundamentos de existéncia nos principios advindos da Constituicao
Federal de 1988. Também conhecida como Constituicio Cidadad por possuir
contetudo de elevado valor social, a Lei Maior deve ser vislumbrada como prioridade
no processo de legislacdo infraconstitucional das mais diversas areas do direito,
proporcionando uma verdadeira imersédo das normas positivadas no seio de direitos
e garantias elencados na Carta Magna, sobretudo os concernentes a dignidade da
pessoa humana.

Neste cenario surge a figura do fiador em contratos de locacdo e a
possibilidade da penhora do seu bem de familia perante a necessidade de satisfazer
0 débito do contrato principal inadimplido, mesmo diante da moradia como um direito
social elencado na Constituicdo Federal com status de fundamental a existéncia
digna da pessoa humana. Restando aos juristas patrios a imperiosa missao de
discernir com sabedoria e a devida ponderacdo sobre tal fato mediante a
necessidade de atendimento imediato aos preceitos basilares contidos na Lei Maior,
ao passo em que também vise solucionar as demandas diaria e urgentes que

emergem da vida em sociedade.

41 PENHORA DE BENS: CONCEITO, POSSIBILIDADES E ALCANCE DA
ARRECADACAO FORCADA DE BENS

Instituto pertencente ao processo civil brasileiro, a penhora é parte da
execucao de pagar quantia certa e ocorrera nas hipoteses em que o executado néo
realizar o pagamento em trés dias ap0s sua citacdo no processo de execucdo. Por
meio deste instrumento processual e com a finalidade de garantia do juizo, busca-se
a individualizagdo do bem pertencente ao patrimonio do devedor. Ensina Neves
(2017, p. 1250) que:

Com a penhora, a execugcdo deixa uma condicdo abstrata que é a
responsabilidade patrimonial — a totalidade do patrimbénio responde pela
satisfagdo do crédito — e passa a uma condicdo concreta, com a
determinacdo exata de qual bem serd futuramente expropriado para a
satisfacdo do direito do exequente.
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Conforme reporta 0 mencionado autor, esta satisfacdo pode ocorrer de forma
direta ou indireta. Sendo da primeira maneira, quando o proprio bem individualizado
€ entregue ao credor por meio da adjudicacéo; e da segunda forma, quando o bem
passa a servir a execugdo com o produto resultante da sua alienacéo.

J4 na peticdo inicial podem ser indicados bens passiveis de serem
penhorados. Atitude esta, que caso nao seja realizada pelo credor na peca exordial,
ficard a cargo do oficial de justica, que em posse do mandado deve seguir em busca
de bens do devedor suficientes para garantir a divida. Neste aspecto, faz-se
interessante observar o artigo 833 da Lei n° 13.105 de 2015 (Cddigo de Processo

Civil), onde estao dispostos os bens considerados impenhoraveis, veja-se:

Art. 833. S&o impenhoraveis:

| - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a
execucao;

Il - os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem
as necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida;

Ill - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor;

IV - os vencimentos, 0s subsidios, 0s soldos, os salarios, as remuneracdes,
0s proventos de aposentadoria, as pensdes, 0s peculios e 0s montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas
ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador
auténomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 20;

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens mdveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo do
executado;

VI - o seguro de vida;

VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas;

VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia;

IX - 0s recursos publicos recebidos por instituicbes privadas para aplicacéo
compulséria em educagéo, salde ou assisténcia social;

X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40
(quarenta) salarios-minimos;

Xl - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico,
nos termos da lei;

Xl - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime
de incorporagao imobiliaria, vinculados a execucéo da obra.

Assim, mediante expressa disposicao legal, tais bens ficam excluidos da
possibilidade de penhora, ressalvados os casos referentes a impossibilidade de opor
a impenhorabilidade frente as dividas relativas ao proprio bem, além das contraidas
para a sua aquisicado; assim como, a penhorabilidade dos bens dispostos nos incisos
IV e X para fins de pagamento de prestacdo alimenticia. Ainda quanto a

impossibilidade da penhora, cabe ressaltar a oportuna atengcdo a Lei n° 8.009 de
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1990 (Lei do Bem de Familia) que promove o bem de familia a qualidade de
impenhoravel, embora em seu artigo 3° também elenque excecdes.

Quanto aos seus efeitos, observa-se que a penhora tem o condado de gerar
direito de preferéncia sobre a satisfagdo da execuc¢ao. Assim, no caso de haver mais
de uma penhora sobre 0 mesmo bem e os créditos dos interessados denotarem a
mesma natureza, tera o direito de preferéncia o exequente que primeiro penhorou o
bem (art. 797 do Cédigo de Processo Civil).

Sendo que, conforme explica Neves (2017, p. 1251) esse beneficio de

bY

preferéncia estd diretamente associado a realizacdo da penhora e ndo ao seu
registro, uma vez que este ndo faz parte do ato processual da penhora,
fundamentando-se apenas na funcdo de dar ciéncia erga omnes sobre a sua
existéncia. Também como caracteristica desse procedimento executivo, é possivel
constatar a perda da posse direta sobre a coisa, permanecendo o dominio. Sobre

este aspecto Neves (2017, p. 1251) acrescenta que:

Questao interessante surge quando o proprio devedor fica como depositario
do bem, ou seja, apesar de ostentar outra qualidade (antes proprietério,
agora depositario), mantém o contato fisico com a coisa penhorada. Para a
doutrina dominante, nesse caso estar-se-a diante de mera alteragdo do
titulo da posse, ndo perdendo o executado a posse direta da coisa, mas
agora respondendo pela sua integridade como depositario.

Nos casos em que haja a pluralidade de bens penhoraveis no patriménio do
executado, sejam eles distintos e ndo careca da constrigdo judicial sobre todos eles,
prescreve o artigo 835 do Cdédigo de Processo Civil que se deve observar a seguinte

ordem de preferéncia:

Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:

| - dinheiro, em espécie ou em deposito ou aplicagdo em instituicao
financeira;

II - titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal com
cotacdo em mercado;

Il - titulos e valores mobiliarios com cotagdo em mercado;

IV - veiculos de via terrestre;

V - bens imoveis;

VI - bens méveis em geral;

VIl - semoventes;

VIII - navios e aeronaves;

IX - acBes e quotas de sociedades simples e empresarias;

X - percentual do faturamento de empresa devedora;

Xl - pedras e metais preciosos;

XIl - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de
alienacao fiduciaria em garantia;

XIII - outros direitos.
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Além de enfatizar a primazia pela penhora em dinheiro, o referido artigo em
seu paragrafo primeiro ressalta que mediante a observacdo de cada caso em
concreto a ordenacédo disposta para tal preferéncia podera sofrer alteracées. Neste
diapasao, faz-se proveitoso expor o conteudo da Simula n° 417 do Superior Tribunal
de Justica, a qual reconhece que “na execucao civil, a penhora de dinheiro na ordem
de nomeacdo de bens ndo tem carater absoluto”, restando clara a nao
peremptoriedade da citada determinacéo da codificacdo processual.

Como ato processual, 0o executado deve ser intimado acerca da penhora,
admitindo o artigo 841, § 3°, do Codigo de Processo Civil que tal préatica informativa
seja considerada por feita nos casos em que o ato de constricdo ocorra na presenca
do devedor, ndo restando assim, davidas quanto a sua ciéncia do fato. A intimacéo
também pode ser feita por intermédio de advogado constituido (art. 841, § 1° do
CPC) ou até na sociedade de advogados ao qual ele pertenca, sendo que na falta
de representante legal, o executado devera ser pessoal, preferencialmente por via
postal (§ 2°).

Independentemente da sua localiza¢do, a penhora de imoveis pode ser feita
por termo nos autos, desde que se possua sua matricula atualizada, assim como a
de veiculos automotores (art. 845, 8 1° do Cddigo de Processo Civil). Devendo a
penhora deste Ultimo, tornar-se perfeita apenas ap0s a apreensdao do bem,
possibilitando assim o cumprimento da finalidade do instituto, que é a satisfacdo da
execucdo. Embora a averbagdo ndo constitua ato integrante da penhora, fazé-la
denota um ato de precaucao contra a fraude a execucdao, visto a impossibilidade de
um eventual terceiro adquirente da coisa penhorada alegar a boa-fé na sua
obtencao, assim, disp8e o artigo 844 da supracitada legislacdo que caso a penhora
recaia sobre imovel o exequente deve providenciar a sua averbacdo junto ao
Cartorio de Registro de Imodveis, promovendo também tal atitude em relacdo aos
demais bens perante os 6rgaos competentes para tal.

Entre os seus artigos 847 e 858 o Cdodigo de Processo Civil abordam-se as
possibilidades de substituicdo do bem penhorado. Neste sentido, o artigo 848 expde
que:

Art. 848. As partes poderéo requerer a substituicdo da penhora se:

| - ela ndo obedecer a ordem legal;

Il - ela ndo incidir sobre os bens designados em lei, contrato ou ato judicial
para o pagamento;

Il - havendo bens no foro da execucao, outros tiverem sido penhorados;
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IV - havendo bens livres, ela tiver recaido sobre bens ja penhorados ou
objeto de gravame;

V - ela incidir sobre bens de baixa liquidez;

VI - fracassar a tentativa de alienacao judicial do bem; ou

VIl - o executado ndo indicar o valor dos bens ou omitir qualquer das
indicacdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. A penhora pode ser substituida por fianga bancaria ou por
seguro garantia judicial, em valor néo inferior ao do débito constante da
inicial, acrescido de trinta por cento.

Sendo suscitada qualquer destas questdes, 0 juiz ouvird a outra parte em até
trés dias antes de proferir a sua decisao (art. 53 do CPC). A substituicdo do bem
penhorado ainda pode ser requerida pelo devedor, no caso em que até dez dias da
sua intimacao comprovar a sua menor oneracdo mediante a troca, além da falta de
prejuizos ao exequente (art. 847 do CPC). Sendo sempre possivel a substituicdo do
bem constrito por dinheiro, visto a facilidade em obter a satisfagcdo da execucao
mediante tal coisa.

Também pode existir a possibilidade de uma segunda penhora (artigo 851 do
CPC) quando, a primeira for anulada; o produto advindo da alienacdo dos bens
precipuamente penhorados forem insuficientes para a satisfacdo da divida ou
guando justificado pela litigiosidade do bem ou sua constricdo judicial, 0 exequente
desistir da penhora. Em sentido semelhante, pode-se verificar a alternativa de
ampliagdo ou reducgéo da penhora (art. 874 e 850 do CPC), nos casos em que se
concluir que o valor do bem penhorado € (ou tenha se tornado) manifestadamente

desproporcional ao débito.

4.2 A (IM)PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR SEGUNDO
ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A penhorabilidade do bem de familia do fiador em sede do contrato de
locacdo, assim reconhecida possivel pela Lei n® 8.009/1990 em seu artigo 3°, inciso
VIl, faz-se tema polémico e de amplo debate e divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca da suposta inconstitucionalidade da norma em questéo. Neste
sentido, mostra-se fundamental reportar 0os rumos atuais desta tematica em
ascensao.

Entre as Supremas Cortes, o Supremo Tribunal Federal por certo tempo foi 0

responsavel pela maior dissonancia no entendimento referente ao tema. Sendo
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possivel vislumbrar decisbes de diversas naturezas quanto a aplicabilidade da
excecdo sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, assim como
a sua harmonia com o0s preceitos emanados da Carta Magna de 1988,
proporcionando uma gama de interpretacées sobre os principios e demais normas
constitucionais. Neste sentido, vale expor o entendimento de Carlos Velloso, entdo
ministro do Supremo Tribunal Federal, que em decisdo monocratica pronunciada em
sede de Recurso Extraordinario na Suprema Corte, decide pela negativa da penhora
do bem de familia do fiador, expondo de acordo com a sua 6tica, a contrariedade do

Principio Isondmico em face de tal ocorréncia. Dispondo que:

Em trabalho doutrinario que escrevi ‘Dos Direitos Sociais na Constituicao 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 10.03.2003,
registrei que o direito & moradia, estabelecido no art. 6.0, CF, € um direito
fundamental de 2.a 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 8.009/1990, art. 1°. Essa
impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito fundamental.
Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o
bem de familia do fiador, sujeitou o seu imovel residencial, imoével
residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, & penhora. Nao ha
davida que ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3.°,
feriu de morte o principio isondmico, tratando desigualmente situacdes
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 isondmico, o citado dispositivo inciso VII do art. 3.°, acrescentado
pela Lei 8.245/1991, ndo foi recebido pela EC 26, de 2000. (STF, RE
352940/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.04.2005, pendente de
publicacéo).

Destoando dessa percepc¢do esteve o proprio STF quando em 28 de margo
de 2006 pacificou a jurisprudéncia da referida Corte em relagcdo ao tema, julgando
de forma favoravel o disposto na Lei n° 8.009/90 no que tange a penhorabilidade do
bem de familia do fiador em contratos locaticios inserida pela redac¢do do artigo 3°,

inciso VII, cuja ementa do julgado pode ser observada a seguir:

Fiador. Locagdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucao.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu
imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta
ao direito de moradia, previsto no art. 6.0 da CF. Constitucionalidade do art.
3.0, VII, da Lei 8.009/1990, com a redacdo da Lei 8.245/1991. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locacéo, objeto do art. 3.2, VII, da Lei 8.009,
de 23 de marc¢o de 1990, com a redacgdo da Lei 8.245, de 15 de outubro de
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1991, ndo ofende o art. 6.° da Constituicho da Republica. (STF, RE
407.688/SP, Recurso Extraordinario, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 08.02.2006).

N&o houve unanimidade na referida decisédo, entendendo o relator Cezar
Peluzo, assim como os Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim pela procedéncia da execucao,
enquanto contrarios foram os Ministros Eros Grau, Ayres Britto e Celso de Mello.

Como argumentos favoraveis a decisdo preponderou os que se refiram a
necessidade do reforco das garantias contratuais, ao passo de estimular o mercado
imobilidrio e assim proporcionar, mesmo que por uma via obliqua, a efetivacdo do
direito fundamental & moradia. Também teve espaco afirmagdes que corroboraram
com a ideia de que em tais situacbes, onde o bem de familia do fiador pode ser
penhorado para a satisfacdo do crédito locaticio, existe a protecdo de uma classe
maior (que seria a dos locatarios), em detrimento de uma classe de menor nimero
(dos fiadores em contrato de locagdo), além de que o fiador ao firmar tal
compromisso de garantia pessoal, estaria ciente dos riscos que enfrentava. Buscou-
se referéncia ao principio da autonomia da vontade nas relacdes privadas, ao passo
em que se afirmou que a incidéncia das normas publicas deveria ser criteriosamente
analisada caso a caso no ambito privado.

Em direcdo contraria, foi referido sobre a nova otica civil constitucional que
torna retrograda e sem sentido o antagonismo entre o direito publico e privado,
pautando sobremaneira na Constituicdo Federal a andlise dos institutos civis,
inclusive os contratos. Alegou-se o ferimento da isonomia como principio base das
relacbes negociais, assim como a necessidade de dar vistas ao Direito
Constitucional por si mesmo, ou seja, nao fazer a leitura da Lei Maior com a intengao
direta de atender interesses do mercado. Também houve criticas sobre o conceito de
aplicabilidade das normas tidas como programaticas, tal como o dispositivo
constitucional que eleva a moradia a direito social fundamental, pois sua
aplicabilidade deve ter o conddo imediato. Ressaltou-se ainda a necessidade do
Estado criar politicas publicas capazes de tornarem efetivos os direitos
fundamentais, no sentido de também favorecer a posse do patriménio minimo
necessario a vida digna.

Ja o Superior Tribunal de Justica sempre ostentou a prevaléncia do
entendimento de ser plenamente possivel a penhora do bem de familia do fiador em

contratos locaticios. Neste sentido:
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“Locacado. Fianca. Penhora. Bem de familia. Sendo proposta a acdo na
vigéncia da Lei 8.245/1991, valida é a penhora que obedece seus termos,
excluindo o fiador em contrato locaticio da impenhorabilidade do bem de
familia. Recurso provido” (STJ, REsp 299663/RJ, j. 15.03.2001, 5.a Turma,
Rel. Min. Felix Fischer, DJ 02.04.2001, p. 334).

Resultando tal postura na elaboracdo da Sumula 549 a qual dispbe que “é
valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacéo”.

Embora se tenha a ideia de pacificagdo jurisprudencial quanto ao
entendimento da possibilidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato
locaticio, diversos Tribunais ainda insistem em tomar direcdo diversa do
entendimento firmado pelos Tribunais Superiores, seguindo neste mesmo prumo

também boa parte da doutrina civilista.

4.3 SITUACAO DO FIADOR NO CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEIS FRENTE
AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE JURIDICA E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Como Estado Democratico de Direito, o Brasil traz a Constituicdo Federal de
1988 como sua lei fundamental, a qual deve servir como fonte orientadora de todas
as normas infraconstitucionais, sob pena de declaracédo da sua inconstitucionalidade
e consequente abolimento da seara juridica nacional.

Seguindo-se a classica divisdo entre Direito Publico e Direito Privado, assim
como, adotando o critério de utilidade preponderante da lei, claramente se vislumbra
o Direito Constitucional como ramo do primeiro e o Direito Civil como parte da
segunda subdivisdo, uma vez que primordialmente o Direito Publico deveria reger a
ordem geral, e em contrapartida o Direito Privado deveria se ater a relacéo entre os
particulares, pautando-se principalmente na liberdade destes vinculos. Sendo que,
como norma infraconstitucional a legislacao civil, assim como todas as outras, deve
manter suas raizes na norma fundamental, para que assim possa ostentar seu
critério basico de validade.

Almejando uma maior interacdo entre estes ramos da doutrina juridica,
buscou-se romper o paradigma desta classica divisdo e optar por uma visdo mais
unitaria do ordenamento juridico, propiciando o surgimento de diferenciados

segmentos metodoldgicos, tal como o Direito Civil Constitucional originado na obra



50

de Pietro Perlingieri e que sugere uma andlise do Direito Civil profundamente

pautada nos ditames constitucionais, assim como explica Tartuce (2014, p. 56):

O Direito Civil Constitucional nada mais € do que um novo caminho
metodoldgico, que procura analisar os institutos privados a partir da
Constituicdo, e, eventualmente, 0S mecanismos constitucionais a partir do
Cddigo Civil e da legislagdo infraconstitucional, em uma analise de mao
dupla.

Ainda de acordo com Tartuce (2014, p.55), esse modo peculiar de observar a
norma civil representa uma evolugao significativa no pensamento civilista moderno e
demonstra uma tendéncia de invasdo da Constituicdo no direito como um todo, ou,
como denominam o0s constitucionalistas, neoconstitucionalismo. Nesse sentido,
aborda Barbosa (2005, p. 141-145 apud RITONDO, 2008, p. 10):

A interpretagdo dos dispositivos do Cédigo Civil de 2002 deve ser realizada
a luz da Constituicdo Federal, uma vez que o ordenamento juridico &
unitario. A Constituicio é fundamento de todo Direito, inclusive do
ordenamento juridico-privado, que, ndo obstante, preserva a sua autonomia.
O Direito Constitucional assume perante o Direito Privado singulares
funcbes de garantia, orientagédo e impulso.

Aponta Tartuce (2014, p. 57) que para melhor compreensdo dos ditames
dessa concepcao interpretativa, faz-se mister atentar as licdes de Gustavo Tapedino,
onde ele dispde acerca de trés principios tidos como basilares ao Direito Civil
Constitucional, estes que compdem a triade da dignidade, solidariedade e igualdade.

A dignidade da pessoa humana constante no texto constitucional como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, representa o eixo central da
humanizacdo proposta pela Carta Magna a fim de trazer uma maior protecdo e
consideracdo a pessoa como ente detentor de direitos, este, que visivelmente se
encontra em um patamar acima do ocupado pelo patrimoénio e quando visto sob a
otica Civil Constitucional coaduna com a tendente personalizacdo ou
despatrimonializacdo do Direito Civil, antes tido como ramo estritamente patrimonial.
Desta forma dispbe Gongalves e Zandona (2010, p. 72) quando afirmam que “o
direito civil vem sofrendo forte ingeréncia de normas alheias aquelas postas no
codigo civilista, especialmente, de normas constitucionais que visam proteger
direitos fundamentais do individuo e da coletividade como um todo.”

A solidariedade social, € trazida no art. 3°, I, da CF/88 como obijetivo

fundamental da Republica e traz um carater voltado aos preceitos da justica social.
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J& a igualdade, mostra-se presente no art. 5°, caput, da Lei Maior onde ipsis litteris
dispde que “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade [...]".

Assim, tendo em vista a imprescindibilidade desses principios, é forcoso
concluir pela sua aplicabilidade imediata nas demandas juridicas e sociais, assim
como, pelo seu rebaixamento a norma programatica negando a sua efetiva eficacia

horizontal. Neste sentido, Tartuce (2014, p. 58) esclarece que:

Por certo é que essa eficacia horizontal traz uma visualizacao diversificada
da matéria, eis que as normas de protecdo da pessoa previstas na
Constituicdo Federal sempre foram tidas como dirigidas ao legislador e ao
Estado (normas programdticas). Essa concepcdo anterior ndo mais
prevalece, o que faz com que a eficacia horizontal seja interessante a
pratica, a tornar mais evidente e concreta a protecdo da dignidade da
pessoa humana e de outros valores constitucionais.

E de acordo com tais ideologias principiologicas que se deve orientar o olhar
perante o direito privado, sobretudo adotar a visdo do Direito Civil segundo a
Constituicdo e interpretar os mandamentos legais sempre pontuando a dignidade
humana sobre todas as demais questdes, assim como, quando se analisa 0s
institutos civis, a exemplo do bem de familia, importante instrumento na efetivacao
de diversos direitos fundamentais, tal como a prépria existéncia digna.

Dispondo sobre a impenhorabilidade do bem de familia, a Lei n°® 8.009/90
causou certo descontentamento do mercado imobiliario quanto a limitagdo imposta a
tal segmento, tendo em vista que o bem outrora usado para o devido ajuste da
divida ndo paga, agora gozava de imunidade, tal como passou a ser com o Unico
local de moradia pertencente ao fiador. Assim, no caso do referido garantidor que até
entdo possuia certa prote¢cdo quanto a sua moradia, a Lei do Inquilinato tratou de
solucionar tal 6bice com a exclusao da protecao legal anteriormente oferecida, vindo
assim, a acalentar o mercado de imoveis em detrimento da familia e dignidade
humana do fiador, o qual a partir de entdo passaria a ndo ter o0 minimo necessario a
uma existéncia digna, colocando em risco a efetivagdo de diversos direitos
fundamentais tal como a sua saude e de seus dependentes, claramente divergindo
da devida funcéo social dos contratos prevista no artigo 421 do Cédigo Civil de
2002. Corroborando com tal entendimento dispde o Enunciado n° 23 da | Jornada de

Direito Civil quando declara que:
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A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Assim, faz-se mister o entendimento pela busca de maneiras passiveis de
efetivacdo dos direitos corolarios da dignidade da pessoa humana, no sentido de
materialmente aplica-los na esfera social e prevalecer a perspectiva de um Estado
atuante em busca da equiparacao juridica, social, cultural e econémica entre 0s seus
integrantes.

Neste sentido, salienta-se o tratamento pouco isonémico fornecido ao fiador
em contrato de locacdo de imoveis, pois se faz garantidor em um contrato de
natureza acessoria, perante o qual podera ver executado o seu bem de familia e
assim despir-se do patrimbnio minimo necessario a sua sobrevivéncia e da sua
familia, situacdo na qual ndo podera ser encontrado o devedor principal e afiancado,
pois sera detentor de todo o resguardo cabivel ao eventual bem adquirido e passivel
de classificar como bem de familia, inclusive impossibilitando o direito de regressao

cabivel contra 0 mesmo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho versou acerca da familia em sua origem e ambientacéo
mais intima, seu local de moradia. Tendo por base referenciais historicos,
vislumbrou-se a evolugdo do contexto familiar mediante a necessidade de
apropriacdo de determinada parcela do solo para fincar raizes e desenvolver os
lacos resultantes do contexto familiar.

Neste cenario de profunda identificagcdo com o ambiente préprio de cada
familia, foram sendo concebidas crencas e rituais de maneira que a entidade familiar
estava diretamente vinculada aquele lugar, a ponto de depositar naquele ambiente
todos 0s seus anseios e perspectivas para o futuro.

Mesmo apoOs o desenvolvimento social e as mudancas ideoldgicas que por
séculos separam as geracbes, na atualidade ainda vigora o liame da entidade
familiar, modernamente concebida de forma pluralizada e alheia a rotulos. Sendo
gue nesta esteira se encontra a figura do bem de familia, instituto projetado para
salvaguardar a familia no que tange a sua dignidade e desenvolvimento saudavel.

Este trabalho buscou abordar o instituto do bem de familia, em suas mais
diversas facetas, ao passo em que delimitou sua origem, conceito e ambito de
incidéncia, mais especificamente no que tange as suas excepcionalidades e efeitos
perante a seara juridica nacional. Neste aspecto, preponderou o interesse por tratar
da situacao que abarca o fiador em contrato locaticio em face da possibilidade da
penhora do seu unico imovel de moradia.

Acrescido do inciso VII, o artigo 3° da Lei n°® 8.009/1990 (Lei do Bem de
Familia) legitima a impossibilidade de opor a impenhorabilidade do bem de familia
frente a constricao judicial, nos casos em que se tratar do Unico imével de moradia
do fiador em contrato locaticio, de maneira a tratar com primazia a solvéncia da
divida em face do locador. Neste sentido, buscou-se por meio desta pesquisa
analisar a situacdo fatica fornecida pelo dispositivo legal em questdo, perante os
principios constitucionais e sua importancia suprema no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo no que concerne a dignidade da pessoa humana.

Assim, alcancou-se o objetivo primordial desta pesquisa quando se efetivou a
andlise do instituto do bem de familia e a situacdo do fiador em contrato de locacgéo,
cujo bem de familia paira inseguro no ordenamento juridico pétrio. Alcancando-se
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também os objetivos especificos por meio da realizagdo da prépria pesquisa e da
maneira como a qual ocorreu.

Fazendo-se possivel concluir que o melhor entendimento que versa sobre o
assunto alvo desta pesquisa € aquele que se apega a inconstitucionalidade da
norma exteriorizada pelo inciso VII do artigo 3° da Lei n° 8.009/90, porém
salientando que tal norma se encontra em plena utilizacdo na seara juridica
nacional, assim como a sua constitucionalidade € defendida pelo préprio Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, Cortes maximas do ordenamento
juridico brasileiro.

Perante a analise dos dispositivos que tratam acerca da penhora do bem de
familia do fiador em contratos locaticios, admitindo a sua constricdo legal em face do
inadimplemento da divida do locatario, chega-se a concepc¢édo de que tal excecao da
impenhorabilidade do bem de familia se faz desproporcional ao caso em tela, vista a
natureza acessoria do contrato de fianca em face do contrato principal de locacao,
ndo podendo aquele, portanto, sofrer uma maior oneracdo que o proprio devedor.

Embora pese em desfavor do fiador a autonomia privada na relacdo civil e a
sua submissao por vontade prépria a se fazer garantidor, frente a principioldgica que
embala a doutrina do direito civil constitucional e a emanacédo dos efeitos da
Constituicdo Federal por todo o ordenamento juridico, tem-se por superada tal
dicotomia entre o estritamente publico e o privado, sendo que tais principios proprios
do direito civil continuam a exercer 0 seu peso nas negociagdes, mas de forma a dar
primazia a incidéncia da dignidade humana, isonomia, e demais direitos
fundamentais nos pactos celebrados.

Elevada ao status de direito humano fundamental, a moradia passa a ser
reconhecida como essencial ao desenvolvimento digno e sadio da entidade familiar,
aparentando irrazoabilidade em optar pela perca de exercicio desse direito em favor
da solvéncia de uma divida contraida por terceiro, contra o qual, sequer podera
haver direito de regresso, pois o eventual bem que este possa vir a possuir, se
classificado como proprio da familia, estard& completamente amparado pela
impenhorabilidade. Restando evidente também a desconsideracdo da isonomia nas
relacbes contratuais, onde o pacto acessorio denota maiores oneracbes do que o
proprio contrato principal. Restando clara a dissonancia entre a gama principiolégica
emanada da Constituicdo Federal de 1988 e a noma em andlise, cite-se, o inciso VI,
do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990.
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Em que pese as consideragdes em relacdo ao exposto, faz-se mister salientar
gue esta pesquisa ndo possuiu a pretensao de esgotar todo o conteudo referente ao

tema, restando margens para futuras pesquisas e ponderacdes diversificadas acerca

do assunto.
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