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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o instituto juridico do bem de familia, bem como
analisa o tratamento legal aplicado a penhorabilidade deste bem quando
pertencente ao fiador locaticio, sobretudo a contrariedade existente frente ao direito
social & moradia e os principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e
da Isonomia. O referido instituto € um importante instrumento juridico que visa
proteger o imovel residencial pertencente a entidade familiar, sendo regulado no
nosso ordenamento pelos artigos 1.711 a 1.722 do Cddigo Civil e pela Lei n°
8.009/1990. Tais normas partem do pressuposto que é fundamental resguardar-se o
domicilio da familia, tornando-o impenhoravel pelas suas dividas, sendo objetivo
primordial do bem de familia proteger a necessidade de um minimo patrimonial para
uma vida digna. Todavia, o art. 3° da Lei 8.009/1990 trata das hipéteses em que sera
afastada a caracteristica da impenhorabilidade do bem de familia. A partir da
excecdo introduzida ao artigo supramencionado pelo art. 82 da Lei 8.245/1991,
inciso VII, verifica-se que o bem de familia do fiador de um contrato de locagéo
podera ter o seu imével penhorado para satisfacdo desse contrato. Desse modo, a
possibilidade da penhora sobre o bem de familia do fiador no contrato de locacao
incita uma importante discusséo doutrinaria e jurisprudencial, objetivando a presente
pesquisa comprovar que, em face da importancia dos valores postos em conflito, a
norma que prevé o afastamento da impenhorabilidade do bem em comento é
inconstitucional. Utilizando-se do método dedutivo como método de abordagem, do
método historico-evolutivo como método de procedimento e do método de
documentacéo indireta como técnica de pesquisa, 0 presente trabalho visa analisar
a constitucionalidade da referida previsdo legal a luz dos principios e normas
constitucionais, intentando-se pacificar o entendimento doutrinario e jurisprudencial,
para que se possa garantir maior seguranca juridica.

Palavras-chave: Bem de familia. Fiador. Contrato de locac&o. Principio da dignidade
da pessoa humana.



ABSTRACT

The present work deals with the legal principle of homestead, and analyzes the legal
treatment applied to penhorabilidade of that property when belonging to the mainly
existing annoyance locaticio guarantor against the social right to housing and the
Constitutional principles of Human Dignity and Equality. That institute is an important
legal instrument that seeks to protect the residential property belonging to a family
unit, being set in our by Articles 1711-1722 of the Civil Code and Law No. 8.009/1990
. Such standards based on the assumption that it is essential guard against the family
household, making it impenhoravel for their debts, with the primary objective of family
and the need to protect an equity minimum for a dignified life. However, the art. 3° of
Law 8.009/1990 comes from the assumptions will be cleared to feature unseizability
of good family. From the exception introduced the above-mentioned article by article
82 of Law 8.245/1991, section VIl , it appears that the good of the family guarantor of
a lease can have your property seized to satisfy that contract . Thus, the possibility of
attachment on the good of the family guarantor in the lease incites a major doctrinal
and jurisprudential discussion, aiming to present research show that, given the
importance of the values put into conflict, the rule providing for the removal of
unseizability well in comment is unconstitutional. By using the deductive method as a
method of approach, the historical - evolutionary method as a procedure and method
of indirect documentation as a research technique , this study aims to examine the
constitutionality of the said legal provision in the light of constitutional principles and
standards , is attempting to pacify the doctrinal and jurisprudential understanding , so
that we can ensure greater legal certainty .

Keywords: Homestead. Surety.The lease.Principle of human dignity.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar o instituto do Bem de Familia
sob o manto da impenhorabilidade quando for o imovel destinado a residéncia da
entidade familiar. Intenta-se demonstrar que o bem de familia deve ser protegido de
quaisquer constricbes indevidas, bem como atender ao fim para o qual foi
consagrado, qual seja, proteger a entidade familiar e a dignidade humana acima de
qualquer direito creditorio porventura existente.

Tomando por base as orientacées doutrinarias e jurisprudenciais existentes
no ordenamento juridico brasileiro, far-se-a uma andlise a respeito da
(in)constitucionalidade da norma que prevé a admissibilidade da penhora quando se
busca garantir uma obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagdo, bem como o desrespeito entre a referida admissibilidade e o direito
fundamental & Moradia e aos principios constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana e da Isonomia.

Na Antiga Roma ja se previa o principio da inalienabilidade dos bens que
compunham o patriménio familiar, todavia foi em meados do século XIX, na
Republica do Texas, antes mesmo de sua incorporacao pelos Estados Unidos, que o
instituto do Bem de Familia se descortinou, vindo a sedimentar-se aqui no Brasil a
partir do advento do Cédigo Civil de 1916.

Grande avanco relacionado ao tema que ora se discute sobreveio com a Lei
n° 8.009/1990, a lei do Bem de Familia, uma vez que determinou que o bem de
familia seria, agora, um instituto que ndo mais dependeria da vontade do proprietario
do imdvel, pois seria instituido involuntariamente, para assegurar, ainda mais, o
direito a subsisténcia da familia.

A referida Lei determinava, em seu artigo 3°, na sua redacéo original,
gque o bem de familia era impenhoravel, delimitando as hipéteses nas quais tal
impenhorabilidade poderia ser excepcionada, casos estes que eram aceitos
pacificamente pela doutrina e pela jurisprudéncia. Entretanto, com a entrada em
vigor da Lei n°® 8.245/1991 (Lei do Inquilinato), pelo seu artigo 82, foi inserida no

ordenamento juridico brasileiro mais uma possibilidade de penhora do bem de
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familia, qual seja, aquela decorrente de fianca dada em contrato de locacdo. Tal
inovagao foi inserida na forma do inciso VI, do artigo 3° da Lei n® 8.009/1990.

A partir dai grandes foram as discussfes acerca da constitucionalidade
da inovacado trazida pela Lei 8.245/1991 e, mesmo passados 20 anos dessa
alteracdo, a discusséo ainda perdura nos dias de hoje, tendo o Supremo Tribunal
Federal se posicionado, inclusive, todavia prolonga-se no tempo tal problematica.

Diversas sé@o as polémicas relativas a possibilidade de penhora do Bem de
Familia do fiador locaticio, sobretudo porque o instituto esta relacionado a uma das
necessidades fundamentais do ser humano, qual seja a moradia. Conforme prevé o
art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, cuja redacdo foi alterada pela Emenda
Constitucional n°® 26, “Sao direitos sociais a educacido, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Verifica-se que o direito social & moradia estd elencado de forma expressa
no texto da Magna Carta reproduzido anteriormente, merecendo, portanto,
obediéncia por parte da legislacdo infra-constitucional superveniente. Dessa forma,
pode-se considerar, no minimo, desrespeitante a excecao introduzida pelo art. 87 da
Lei n® 8.245/1991, Lei do Inquilinato, com o que preconiza a Constituicdo Federal. O
direito a moradia € um direito fundamental, e como tal, deve ser respeitado e
assegurado a todos os brasileiros.

A prevaléncia do direito a moradia sobre a satisfacdo do crédito também
serve para afastar o argumento de que se deve permitir a penhora do bem de familia
do fiador locaticio, sendo o inciso VIl do art. 3° da lei 8.009/90, inconstitucional, pois
a partir de uma ideia de ponderacao, deve-se entender que o primeiro direito tem
prioridade e prevaléncia sobre a satisfacdo de uma divida.

Dessa forma, pode-se concluir que é o presente trabalho de importancia
salutar para o meio académico, juridico e porque nao dizer social, visto que tem por
objeto um importante instrumento juridico que visa proteger a unidade familiar, qual
seja, o bem de familia, em contraposicdo com o meio de satisfacdo de obrigagbes
patrimoniais, a penhora.

Ha um complexo de direitos e deveres fundamentais que garantem a pessoa
humana uma protecdo devida contra todo e qualquer ato que atente a sua
dignidade; tais direitos sdo enquadrados pela doutrina na teoria do minimo
existencial, ou Principio do Minimo Vital, teoria criada por Luis Edson Fachin. Dentre
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estes direitos, destaca-se o direito a propriedade minima. Tal garantia concebe o
direito a casa propria como um direito minimo para o livre desenvolvimento da
pessoa. E sabido que este direito povoa a mente de milhdes de brasileiros, pois se
acredita que é na casa propria, lugar em que o individuo pode chamar de seu, que a
pessoa humana se concretiza, se aperfeicoa e se relaciona; € nela que exerce
plenamente a sua dignidade.

No intuito de atingir a finalidade para a qual o presente trabalho seré
desenvolvido, a técnica de abordagem a ser utilizada sera o método dedutivo, pois
este repousa no racionalismo, partindo-se de uma realidade abrangente, de
premissas gerais, quais sejam, 0s principios constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana, da Isonomia e o direito fundamental a moradia, buscando-se encontrar
compatibilidade e deducdes estreitas referentes ao tema abordado.

Como método de procedimento utilizar-se-a os métodos histérico-evolutivo,
pois sera tracada uma linha horizontal em torno da evolucdo que passou o bem de
familia no decorrer dos anos e como este € visto atualmente, dando enfoque a sua
impenhorabilidade quando pertencente ao fiador locaticio; e o monografico, a partir
do momento em que se ira realizar um estudo exaustivo sobre a impossibilidade da
penhora na situacdo em tela, de acordo com a legislacdo pertinente ao assunto, e
ainda valendo-se da Jurisprudéncia.

E como técnica de pesquisa se fara uso da documentacédo indireta, ja que a
investigacdo do que se propde e o desenvolvimento do estudo serdo realizados
através de ajuda bibliografica, com uso de livros e periddicos para explanacdo do
tema, e documentalmente, com o uso de leis, projetos e pesquisas realizadas na
Internet.

Para melhor entendimento e no intuito de garantir uma compreensao mais
fundamentada do tema proposto, o presente trabalho sera esquematizado em 03
capitulos.

O primeiro capitulo dispora sobre o instituto do bem de familia, partindo de
uma abordagem historica, em que se analisara sua presenca em alguns
ordenamentos estrangeiros até a sua chegada e inser¢cdo ao ordenamento juridico
brasileiro. Apés as concepc¢lOes historicas, objetiva-se uma abordagem que
compreenda as espécies do bem de familia, sua natureza juridica e efeitos juridicos

e sociais.
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O segundo capitulo, por sua vez, tratara da impenhorabilidade do bem de
familia, fazendo-se uma andlise sobre o instituto da penhora e apresentando-se em
quais hipéteses a caracteristica da impenhorabilidade do bem de familia podera ser
afastada. Em seguida, seréo tracadas algumas consideracdes acerca do contrato de
locacdo e do pacto da fiangca, como forma de garantia de cumprimento do referido
contrato.

J& no terceiro capitulo sera feita uma andlise acerca dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia, assim como do
direito a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal. Far-se-a também,
uma abordagem da teoria do neoconstitucionalismo, verificando quais 0s seus
efeitos praticos. Pretende-se aqui direcionar o conteddo da pesquisa a luz
constitucional, quando, por fim, sera realizada uma andlise acerca da
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacéo.

Ao final do estudo que se desenvolvera nos trés capitulos do presente
trabalho, ter-se-4 um melhor posicionamento sobre a constitucionalidade ou ndo da

norma que prevé a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacao.
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2. BEM DE FAMILIA: ANTECEDENTES HISTORICOS E ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DO INSTITUTO

O bem de familia consiste em ser o instrumento de defesa do organismo
familiar. Aparece de forma muito timida em algumas civilizac6es antigas, todavia no
que concerne a sua construgdo como instituto juridico vai ganhando seus primeiros
contornos. Nos moldes que hoje o concebemos, seu inicio propriamente dito deu-se
no século XIX, na Republica do Texas, através da entdo chamada Lei do
Homestead. A referida lei visava proteger os colonos no cultivo das terras,
concedendo-lhes isen¢do da penhora quanto a propriedade cultivada.

Apos a edicdo do Homestead Act, o instituto do bem de familia difundiu-se
por todo o mundo ocidental e foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com
o Cddigo Civil de 1916. Desde entdo, atravessou algumas mudancas e muito
avancou, sendo a sua instituicdo, atualmente, decorrente da proépria lei, e ndo mais
da vontade do proprietario do imdvel, tudo isto objetivando uma maior protecédo a
familia, pois esta, por sua vez, é o alicerce da sociedade, € o instituto que ampara o
préprio Estado, sendo este o0 ente responsavel por garantir custodia a mesma. Como
preceitua a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, caput: “A familia, base
da sociedade, tem especial protecao do Estado.”

Subsistem no Brasil duas espécies de bem de familia, o bem de familia
legal, regido pela Lei 8.009/1990, e o bem de familia voluntario, tratado pelo Cdodigo
Civil Brasileiro. Em que pese a evolugcdo do instituto, o bem de familia somente
logrou éxito por aqui com a edicao da lei 8.009/90, quando obteve efetivamente a
sua eficacia pretendida.

2.1. O BEM DE FAMILIA NO DIREITO ROMANO

O conceito de propriedade privada entre os primeiros povos é bem diverso
da nocao que se tem hoje, de modo que para alguns, este conceito sequer existiu. O

individuo apropriava-se da terra, entretanto, esta ndo era considerada de sua
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propriedade. A guisa de exemplo, tem-se os tartaros que admitiam o direito de
propriedade quando se tratava de rebanhos e ndo o compreendiam quando se
tratava do solo. Nesse sentido, acrescenta Coulanges (1998, p. 87):

Entre os antigos germanos, de acordo com alguns autores, a terra
ndo pertencia a ninguém; todos os anos a tribo designava a cada um
de seus membros um lote para cultivar, lote este que era trocado no
ano seguinte. O germano era proprietario da colheita, e ndo da terra.
O mesmo acontece ainda em uma parte da raca semitica, e entre
alguns povos eslavos.

Contrariamente ao que se pensa, o bem de familia ndo se originou em
Roma. As normas romanas nada disciplinam a respeito. O que ocorreu em Roma
foram os primeiros indicios de protecdo ao patrimoénio pertencente a familia; criou-se
mecanismos para a protecdo da propriedade familiar. Era considerado principio
basilar entre aquele povo a crenca na perpetuacao dos bens de seus antepassados.

As populagbes da Grécia e da Italia, desde a mais remota antiguidade,
sempre reconheceram e praticaram a propriedade privada. Tais civilizacGes
acreditavam que a casa era devotada pela presenca permanente de seus deuses;
eles a viam como um templo, uma igreja. Nela, a familia possuia seu direito a
propriedade assegurado por esses proprios deuses.

A propriedade familiar era entendida como sendo o local no qual se
adoravam o0s antepassados e os deuses, ou seja, a moradia dos deuses era
concebida como sendo o préprio lar daqueles que o reverenciavam. Para Coulanges
(1998, p. 92), “a casa € consagrada pela presenca perpétua dos deuses; ela € o
templo que os guarda.” Tudo acontecia no seio familiar, devendo, portanto, a casa
ou abrigo da familia ser conservado e protegido.

Dessa forma, houve a proibicdo de alienar o patriménio familiar, pois ele
tinha carater de inalienabilidade e de imprescindibilidade, em razdo dos rigidos
principios de perpetuacdo dos bens dos antepassados que se caracterizavam
sagrados. Conforme salienta Azevedo (2010, p. 07), “até fins da Republica Romana,
era considerada uma desonra a venda de bens herdados dos maiores
(antepassados).” Essa crenga era repassada de geracdo para geracédo, ficando os
herdeiros com a atribuicio de manter o lar, pois este era considerado um local

sagrado.
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2.2. O BEM DE FAMILIA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O referido instituto originou-se no século XIX, na Republica do Texas, antes
mesmo que aguele Estado se incorporasse aos Estados Unidos, tendo inspiragéo no
modelo norte-americano do Homestead (home=lar e stead=local), ou seja, local do
lar. O “HomesteadAct” trata-se de uma lei publicada em 1839 que visava proteger 0s
pequenos detentores de terra. Para Lobo (2011, p. 398), “0 bem de familia, na
histéria do direito, € instituicdo recente, concebida para resolver problemas
traumaticos, agudizados por crises econémicas.”

Nesse diapasdao, € o que ensina Gongalves (2012, p. 407) ao afirmar que:

A sua origem remonta ao inicio do século XIX, quando o Estado do
Texas, em consequéncia da grave crise econdmica que assolou 0s
Estados Unidos da América do Norte, promulgou uma lei (homestead
act) em 1839, permitindo que ficasse isenta de penhora a pequena
propriedade, sob a condicdo de sua destinacdo a residéncia do
devedor. Surgiu, assim, o instituto do homestead, que se integrou na
legislacdo de quase todos os Estados norte-americanos e passou
para o direito de outros paises.

A supracitada Republica havia acabado de separar-se do México, uma
grande area encontrava-se desabitada e infértil. Com o intuito de fixar o homem a
terra, uma pequena parcela do solo Ihe era concedida, visando o desenvolvimento
digno e sustentavel da familia que o ocupasse.

Assim leciona Marmitt (1995, p. 16):

A gleba de terras era concedida ao colono para cultiva-la e usufrui-la
de maneira a dela extrair o sustento seu e de seus familiares. Tendo
por finalidade principal a povoacdo de territérios desabitados,
consistia na concessédo ao chefe de familia, maior de 21 anos, de
uma fragdo de terra de 80 a 160 hectares, consoante a maior ou
menor distancia das vias de comunicacdo, mediante cumprimento de
determinadas condigdes.

Assim sendo, expressiva foi a quantidade de pessoas que recorreram ao
Texas visando progredirem na promissora Republica. Havia uma vasta area de terra
a espera de civilizacdo e muitas pessoas iam emigrando, objetivando se instalarem

naquele territorio. O desenvolvimento da agricultura, comércio e industria era
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evidente. Logo os bancos europeus sentiram-se atraidos a se estabelecerem por I3,
oferecendo aos novos colonos facilidade quanto a obteng&o de crédito.

Muitos empréstimos eram realizados, atrelado ao descontrole financeiro por
parte da populacdo e as altas taxas de inadimpléncia. Dessa forma, houve uma
desvalorizacdo da moeda e esse crescimento desordenado acabou dando ensejo a
uma forte turbuléncia na economia, o que ocasionou, em 1837, a quebra de um
expressivo Banco norte-americano.

Em relacdo a esta conjuntura que a Republica Texana atravessava,
descreve Hora Neto (2007, p. 01):

Inimeras levas de imigrantes obtiveram empréstimos bancarios as
largas, especularam a vontade, mas em seguida vieram as crises
econbmicas, por volta de 1837 a 1839, com o fechamento de
inUmeros bancos, ocasionando uma monumental derrocada
econbmica e o consequente empobrecimento da populagéo; e, por
conseguinte, as execucfes se deram, tendo os devedores que
entregarem, para a satisfacdo dos créditos, bens irrisioriamente
avaliados, em detrimento dos altos valores por eles pagos antes da

crise.

Instalou-se, assim uma grande crise financeira naquele pais emergente, que
perdurou de 1837 a 1839. Em raz&o dessa crise, um numero de pessoas expressivo
tornou-se insolvente junto aos bancos e, para tornarem-se adimplentes, tinham suas

dividas executadas. Conforme ensinamento de Lobo (2011, p. 398):

No periodo da edicdo da lei, grassava crise econbmica que levou a
grande desvalorizacdo da moeda e dos demais ativos, provocando a
insolvéncia generalizada das pessoas que tinham obtido
empréstimos junto a bancos, que promoveram a execugdo e penhora
de seus bens, inclusive de suas residéncias.

Muitas pessoas endividadas emigravam para o Estado do Texas e, temendo
a perseguicao por parte dos seus credores, exigiam do governo que este pudesse
lhes garantir alguma prote¢édo. Como forma de incentivar a permanéncia dos colonos
em suas terras, o governo editou o HomesteadAct, onde declarou isentos de
execucao judicial por dividas os imoveis residenciais urbanos ou rurais de até 50

acres.
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E neste cenario, portanto, que se descortinam as primeiras ideias do que
consistiria 0 bem de familia. Importante salientar a licAo que Pamplona (2012, p.
208) traz:

Nascida em meio a uma grave crise econdmica - entre 1837/1839,
959 bancos fecharam e correram mais de 33.000 faléncias -, a lei
Texana, de 1839, ao consagrar a impenhorabilidade da pequena
propriedade familiar (incluidos ai os intrumentos de trabalho) - a
porcdo de terra rural de 50 ha. ou terreno urbano ndo superior a $
500,00 -, terminaria por incentivar o reaquecimento da economia e,
bem assim, facilitaria a colonizagdo do Estado do Texas, fixando o
homem a terra.

Com a publicacdo do HomesteadAct, muitos eram os beneficios que as
familias recebiam do Poder Publico, o que impulsionou a colonizagcado naquele pais
que buscava reconstruir-se. Como assevera Marmitt (1995, p. 17), “a ideia foi
coroada de éxito, pois, com a afluéncia de familias em profusdo, a populacdo do
Texas, que em 1836 era de 70 mil habitantes, ultrapassou os 250 mil em quatro
anos’.

O homesteadact permitia que a pequena propriedade ficasse isenta de
penhora, além de outras garantias, a fim de que a familia pudesse se dedicar aos
trabalhos sem se preocupar com qualquer risco de ser desabrigada. O instituto
resguardava o imével residencial de qualquer penhora, para que a familia pudesse
viver em paz e tornar produtiva a parcela de terras que para tal fim recebera.

O mencionado instituto foi disseminado por quase toda a Republica dos
Estados Unidos, atravées da Lei Federal americana de 20 de maio de 1862,
espalhando-se por outros estados federados. Assinala Marmitt (1995, p. 17): “Em
pouco tempo o0 seu conteddo promissor transpds os limites da América do Norte,
atingindo outros paises e outros povos, que o adotaram e o introduziram em suas
legislacbes com as adaptacdes devidas.” Ainda nesse contexto, Venosa (2010, p.
391) comenta: “O éxito foi grande. Tanto que o instituto foi adotado por outros

Estados da nacg&o norte-americana, tendo ultrapassado suas fronteiras.”.

2.3 O BEM DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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O bem de familia € um importante instituto juridico para o ordenamento
brasileiro, pois possibilita que o imdvel residencial de um casal ou entidade familiar
seja considerado impenhoravel e ndo responda por qualquer tipo de divida. Possui
razao de existir justificada na defesa da entidade familiar, sendo o referido bem, em
regra, impenhoravel, devendo ser protegido contra a influéncia e intervencdo de
quem quer que seja.

O homestead nos Estados Unidos foi a isencdo de penhora sobre uma
pequena propriedade. No Brasil, a lei alarga esse conceito, priorizando o amparo a
moradia. Nao obstante alguns avancos, o bem de familia continua sendo um
importante instrumento de protec@o a familia. O referido instituto e suas finalidades
se moldam ao que prevé o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que
posiciona a familia como alicerce da sociedade e merecedora de assisténcia integral
por parte do Estado.

No arcaboucgo normativo brasileiro, ha duas espécies de bem de familia, o
bem de familia legal, previsto na Lei 8.009/1990, e o bem de familia voluntario,

regido pelo Cédigo Civil.

2.3.1 Conceituacao e evolucéo na Legislacao Patria

Em sentido lato sensu, o bem de familia € entendido como sendo aquele
lugar destinado a preservacdo das relagdes familiares. Em caso de execugcao por
dividas, salvo algumas excepcionais hipéteses, este bem fica protegido contra a
penhora.

Desde os primordios, a familia assume papel de importancia primordial para
a estabilizacdo e o desenvolvimento do ser humano, visto que é no seio familiar que
as pessoas adquirem os valores que irdo acompanha-las por toda a vida; valores
estes, que sdo determinantes no desenvolvimento da personalidade, além de
auxiliarem na convivéncia em sociedade. Mesmo com toda a evolucdo da sociedade,
a familia ainda € o seu alicerce, e, por isso, recebe protecéo estatal.

No Brasil, o instituto do bem de familia encontra diversos conceitos

doutrinarios. De acordo com Venosa (2010, p. 391):
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O bem de familia constitui-se em uma porcdo de bens que a lei
resguarda com 0s caracteristicos de inalienabilidade e
impenhorabilidade, em beneficio da constituicdo e permanéncia de
uma moradia para o corpo familiar.

Gongalves (2010, p. 558), por sua vez, ao citar Caio Mario da Silva Pereira,
assim conceitua o bem de familia: “O instituto € uma forma de afetacdo de bens a
um destino especial, que é ser a residéncia da familia, e, enquanto for, é
impenhoravel por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo as provenientes de
impostos devidos pelo préprio prédio.”

E perceptivel que nas tentativas conceituais, o que se revela ¢ a protegéo do
ordenamento a familia, o que se corrobora, com a licdo de Azevedo (2003, p. 11),
um dos maiores estudiosos quanto ao tema abordado, que aduz o seguinte: “O bem
de familia € um meio de garantir um asilo a familia, tomando-se o imével onde ela se
instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos os cénjuges e até
gue os filhos completem sua maioridade”.

Dessa forma, pode-se concluir que o bem de familia pode ser conceituado
como um imovel, urbano ou rural, pertencente a uma entidade familiar, destinada a
sua moradia, que, por forca de lei, ndo responde pelas suas dividas, desde que
contraidas ap0s a sua instituicao e que ndo sejam provenientes do préprio prédio.

A partir da andlise dos conceitos doutrinarios até aqui expostos, incluindo
outros que ndo foram mencionados, uma expressiva maioria deles entende ser a
‘entidade familiar’ o instituto protegido pelo bem de familia, falando-se em cénjuges e
filhos, entretanto também estdo acobertadas por tal conceito as pessoas solteiras,
separadas ou vilvas, na sua individualidade.

Ainda nesse contexto, Dias (2010, p. 590) assim se pronuncia:

O enfoque central do ordenamento juridico é o ser humano. Apesar
de a expressao “bem de familia” dar a entender que o instituto se
destina a protecdo da entidade familiar, passou a justica a
reconhecer que se trata de instrumento de protecdo a pessoa do

devedor, tendo ele ou ndo familia, morando ou n&o sozinho.

O assunto foi objeto da Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica, a qual

assevera: O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
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imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viavas. Citando Ana Marta

Cattani de Barros Zilveti, Dias (2010, p. 590) ainda complementa:

O sentido e o alcance da norma vem se modificando paulatinamente,
em grande parte por obra da jurisprudéncia, que percebeu a
mudanca de finalidade da lei ao deparar com casos que refletiam
grandes injusticas, como o de pessoas vilvas, separadas € mesmo
solteiras que perdiam sua Unica moradia porque, tecnicamente, nao
poderiam ser equiparadas a familia.

Frise-se ainda que as decisdes judiciais que entendem por estender a
protecdo do bem de familia a toda e qualquer pessoa, além de embasarem-se na
Sumula supracitada, tem encontrado no direito social a moradia a justificativa legal
para ampliar o favor a todos os individuos. Assim € que o0s vilvos, 0s irméos que
vivem juntos, as pessoas separadas ou divorciadas e 0s avos que vivem com seus
netos passaram, pouco a pouco, a ter direito a protecao legal do bem de familia.

A incorporacdo do instituto do bem de familia ao ordenamento juridico
brasileiro consistiu em uma tarefa ardua. Primeiramente, verificou-se a introducao de
um instituto semelhante ao bem de familia, que adveio através do Decreto n° 737, de
25 de Novembro de 1850, o qual isentava de penhora certos bens do devedor
executado. Isso se confirma através do Art. 529 do mencionado Regulamento, in

verbis:

Art. 529. Nao podem ser absolutamente penhorados os
bens seguintes:

§ 1.° Os bens inalienaveis.

§ 2.° Os ordenados e vencimentos dos Magistrados e empregados
publicos.

§ 3.2 Os soldos e vencimentos dos militares.

§ 4.° As soldadas da gente de mar, e salarios dos guarda-livros,
feitores, caixeiros e operarios.

§ 5.9 Os equipamentos dos militares.

§ 6.° Os utensilios e ferramentas dos mestres e officiaes de officios
mecanicos, que forem indispenséveis as suas ocupacdes ordinarias.
§ 7.° Os materiais necessarios para as obras.

§ 8.° As pensfes, tencas e montepios, inclusive o dos Servidores do
Estado.

§ 9.° As sagradas Imagem e ornamentos de altar, salva a disposi¢ao
do artigo seguinte § 1.°

§ 10. Os fundos sociais pelas dividas particulares do sécio (art. 292
Cddigo ).

§ 11. O que for indispenséavel para a cama, vestuario do executado e
de sua familia, ndo sendo precioso.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art292
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art292
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§ 12. As provisfes de comida que se acharem na casa do executado.

Por forca do Decreto, embora tais bens estivessem isentos de penhora,
torna-se necessario destacar: o imovel do executado que lhe servia de residéncia
nao foi abrangido por esse normativo legal.

Como ja dito anteriormente, laboriosa foi a missédo para incorporar o bem de
familia no ordenamento juridico brasileiro. A primeira tentativa de se disciplinar esse
instituto foi a apresentacdo do Projeto de Lei n°® 10 ao Congresso Nacional, de
iniciativa do Deputado Leovigildo Fllgueiras, no ano de 1893; neste vislumbrava-se
alguns dispositivos que tratavam do bem de familia, todavia tal projeto ndo obteve
éxito.

Outra tentativa frustrada foi a que se deu nesse mesmo ano com a
apresentacdo do projeto do Codigo Civil por Coelho Rodrigues. No mesmo
encontrava-se a apresentacdo de uma proposta de instituir o lar de familia, ndo
tratava, porém, acerca da sua impenhorabilidade. O tema foi abordado de uma
forma mais detalhada dando direito dos cdnjuges ou terceiro de constituir o lar de
familia tornando-o inalienavel e indivisivel durante o periodo do matriménio e mesmo
apos seu término; ou ainda enquanto a mulher se conservar vilva ou existir filhos
menores do casal. Tornava também inalienaveis os bens que guarneciam a casa. No
entanto, o projeto ndo tornava impenhoravel o lar de familia.

Oportuno salientar que embora Coelho Rodrigues tenha sido contratado pelo
governo para apresentar o Projeto para aprovacdo do Cédigo Civil, o mesmo foi
rejeitado.

Em 1903, novo projeto de Lei foi apresentado a Camara dos Deputados.
Tratava-se do Projeto de Lei n° 249, de iniciativa do deputado paulista Francisco
Toledo de Malta. O mesmo objetivava isentar de penhora apenas o imovel rural e 0os
bens que o guarneciam, delimitando o valor do imdvel e o tamanho. Entretanto, tal
iniciativa também restou infrutifera.

No ano de 1910, restou pouco para que o instituto do bem de familia fosse
finalmente regulamentado com a proposi¢cao do Cadigo Civil para o Distrito Federal,
que foi aprovado pelo Decreto n° 8.332/1910. Todavia, tal Decreto teve sua
execucao suspensa pelo Decreto n°® 8.435/1910, que estabeleceu que deveria ser
aguardado o pronunciamento do Congresso Nacional. Tentativa também frustrante.
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Embora todos os diplomas legais até aqui mencionados objetivassem
regulamentar o instituto do bem de familia, nenhum obteve éxito, ndo vindo sequer a
serem publicados.

E com a entrada em vigor do Cdodigo Civil de 1916 que, finalmente, o
instituto do bem de familia passa a ser incorporado a legislacao patria. O projeto do
Cddigo de Bevilagua ndo previa o instituto inicialmente, porém, através de uma
emenda realizada pela comisséo especial do Senado, acresceu-se quatro artigos ao
projeto, passando esta figura a adentrar na nossa legislacao.

Corroborando tal entendimento, Venosa (2010, p. 392) aduz: “No Brasil,
antes da vigéncia do Cdédigo Civil, houve vérias tentativas de introdu¢éo do instituto,
o qual foi adotado e incluido no atual Estatuto, em razdo de uma emenda

apresentada pela Comissao Especial do Senado.” E ainda acrescenta:

Pelo nosso ordenamento civil de 1916, o homestead, conhecido
como bem de familia, o que n&o € traducgédo, vinha estatuido no art.
70:

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

Paragrafo Unico: essa isenc¢do durara enquanto viverem os conjuges
e até que os filhos completem sua maioridade.”

Apesar da sua insercdo definitiva ao ordenamento juridico brasileiro, falha foi
a sua aplicacdo, pois a lei inova no tema, mas de forma bastante lacunosa. O
Caodigo Civil de 1916 dispbs sobre o assunto de forma discreta e deficiente, ndo
regeu as limitacbes quanto ao valor do imével, tampouco tratou do seu tamanho ou
sobre os bens que o guarnecem.

Dentre os aspectos negativos que se pode mencionar, ressalte-se o que
estabelecia o art. 70 do Cédigo de 1916, in verbis: “E permitido aos chefes de familia
destinar um prédio para domicilio desta, com a clausula de ficar isento de execucao
por dividas, salvo as que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio.”

Como se pode concluir, o Coédigo de Bevilaqua previa que a instituicdo do
bem de familia dependeria do chefe de familia, o que excluia, portanto, a
participacdo da mulher, ja que, a época, a expressao fazia mengdo somente aos
homens. Quanto a extin¢do, previa-se que o bem de familia s6 se extinguia quando

estivessem mortos os conjuges equando a prole ja tivesse atingido a maioridade.



25

Outro ponto referente aquela instituicdo que merece destaque é que o
imovel que servisse de residéncia para a familia deveria ser instituido para que
pudesse gozar das prerrogativas de ser um bem de familia. E a ideia primeira do
chamado bem de familia voluntario. Nesse sentido é a licdo de Hora Neto (2007, p.
01):

A idéia deste instituto fora encampada, primeiramente, e apds alguns
esbocos e/ou vestigios semelhantes, pelo CC de 1916 (através dos
artigos 70 a 73) com o rétulo mesmo de bem de familia, com a
caracteristica de ser de natureza voluntaria e/ou convencional (sendo
necessario que o agente, dentro dos requisitos legais, tome a
iniciativa de destinar o bem para o fim protetivo).

Os artigos 72 e 73 do Cdédigo Civil de 1916 garantiram a imutabilidade da
destinacdo e determinaram que a instituicdo s6 poderia ser perpetrada por escritura
publica. Entretanto, esse mesmo diploma legal omitiu-se no que concerne aos
métodos para a instituicdo do bem de familia, mencionando apenas que deveria ser
instituido por escritura publica. No intuito de sanar esta problematica, sobrevieram o
Cddigo de Processo Civil, de 1939 e, em seguida, a lei de Registros Publicos - Lei
6015, de 1973. Ambos 0s instrumentos normativos apresentavam o procedimento
apropriado para a sua instituicao.

Dai dizer-se que estas limitaces comprometeram a eficicia do instituto. De
acordo com Lobo (2011, p. 398), “No Brasil, o bem de familia foi introduzido pelo
Caddigo Civil de 1916, mas com tais restricdes e exigéncias que praticamente o
inviabilizou.”

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, verificou-se a
instituicdo do bem de familia rural. Em atendimento a funcéo social da propriedade,
seu artigo 5°, XXVI, dispde que a pequena propriedade rural, desde que trabalhada
pela familia, ndo poderda ser objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva.

Acerca disso, posiciona-se Dias (2010, p. 599):

Trata-se de impenhorabilidade relativa, condicionada a trés
pressupostos cumulativos: a) o bem tem de ser identificado como
pequena propriedade rural; b) indispensavel que seja trabalhado pela
familia; e c) a divida deve ter sido contraida em razdo da atividade
produtiva.
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Avanco significativo se deu na legislacdo brasileira, passando o instituto a
gozar de maior eficacia na sua aplicabilidade, com a promulgacdo da Lei n°
8.009/90. Essa lei dispbe exclusivamente sobre a impenhorabilidade do bem de
familia. Dentre os progressos que decorreram da mesma, a criagdo da modalidade
do bem de familia legal é o que merece maior relevancia.

Ao criar o bem de familia obrigatério/legal, o Estado interveio com firmeza e,
com este procedimento buscou preservar o imével de propriedade da familia,
imunizando-o da penhora e alienacao por dividas, salvo as excec¢des previstas na
prépria lei. Ampliou, assim, o campo de incidéncia automatica e coativa da
impenhorabilidade, pois passou o referido bem a desfrutar dessa protecao

independentemente de instituicdo. E o que leciona Gongalves (2010, p. 559):

Posteriormente, adveio nova modalidade de bem de familia, imposto
pelo proprio Estado por norma de ordem publica (Lei n. 8.009, de 29
de marco de 1990), em defesa da entidade familiar. Surgiu assim o
bem de familia obrigatério, também denominado involuntario ou
legal. Segundo Alvaro Villaga Azevedo, “nessa lei emergencial, ndo
fica a familia a mercé de protecdo, por seus integrantes, mas
defendida pelo préprio Estado, de que é fundamento”

Pelo que disciplinava o Cdédigo Civil de 1916, para que um imdével fosse
considerado bem de familia, fazia-se necessario que o seu proprietario lavrasse uma
escritura publica no cartério de registro de imoveis, gravando o mesmo como tal.
Apds a promulgacdo da lei n°® 8.009/90, afasta-se essa questdo burocratica,
tornando-se tal preocupacdo desnecessaria, ou seja, 0 bem se converte em
impenhoravel independente do seu registro no oficio imobiliario.

Consoante entendimento de Hora Neto (2007, p. 01):

Com a edicdo da Lei 8.009/90, o instituto difundiu-se
largamente, vez que o bem de familia passou a ser legal, ou
seja, prescindindo da interveniéncia do proprietario do imovel,
posto que ditado pelo Estado, que passou a excluir da penhora
o imovel residencial de qualquer brasileiro, rico ou pobre, em
face de execucdes de qualquer espécie, salvo algumas poucas
excecoes.

Prosseguindo com o histérico do bem de familia no Brasil, o advento do

Caodigo Civil de 2002 tornou o bem de familia um instituto ainda mais acessivel.
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Trouxe inovacoes e praticidade quanto a sua aplicabilidade. Dentre elas, ressalte-se
algumas: na sua modalidade voluntaria, admitiu a instituicdo do bem de familia ndo
apenas pelo marido, ja que o conceito de entidade familiar sofreu interpretacédo
diversa com o passar do tempo e a limitacdo do valor do bem de familia a um terco
do valor liquido do patriménio dos instituidores.

O instituto no Cdédigo de 1916 encontrava-se situado na Parte Geral e
passou a ser tratado na Parte Especial do Cédigo de 2002, na parte referente ao
direito de familia. Estabeleceu-se que a separacédo dos cbnjuges nao traria fim ao
instituto, mas falecendo um dos conjuges podera o sobrevivente pedir a extincdo do
mesmo. E a criacdo da possibilidade do bem de familia abranger valores mobiliarios
com renda destinada a conservacgao do imével e ao sustento da familia.

O déficit legislativo do Codigo Civil de 1916 foi contornado com a edi¢éo do
Cadigo Civil de 2002, que complementou as falhas existentes naquele diploma. Pelo
decorrer do historico até aqui tracado, conclui-se que o instituto em comento passou

por evolucdes consideraveis no nosso ordenamento.

2.3.2 Natureza juridica, espécies, destinacao e duracdo do Bem de Familia

No que concerne a natureza juridica do Instituto do Bem de Familia, tem-se
firmado que este ndo se desloca do patrimdnio do instituidor, que continua sendo o
seu proprietario. Alguns doutrinadores ainda o concebem como sendo uma espécie
de transmissdo de propriedade, sendo a familia, o adquirente, e o transmitente, o
instituidor. Entretanto, para os que adotam essa equivocada visdo, faz-se imperioso

salientar a licdo de Azevedo (2010, p. 190):

Em nosso direito o bem de familia € um patrimoénio especial, que se
institui por um ato juridico de natureza especial, pelo qual o
proprietario de determinado imovel, nos termos da lei, cria um
beneficio de natureza econbémica com o escopo de garantir a
sobrevivéncia da familia, em seu minimo existencial, como célula
indispenséavel a realizacao da justica social.

Dessa forma, o entendimento de que o bem de familia transfere a

propriedade nao pode prevalecer. Conforme Marmitt (1995, p. 19), “a alegada
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transmissdo de dominio ndo existe, e por iSso mesmo ndo pode caracterizar a
natureza do instituto”.

As espécies do bem de familia se subdividem em duas: o voluntério e o
legal. Este, como jA mencionado, encontra previsdo na Lei.8.009/90, enquanto o
voluntario é regido pelo Cédigo Civil.

O bem de familia legal ou obrigatério € a moradia familiar que recebe a
protecdo do Estado e independe de qualquer ato formalizador. Como visto, com o
advento do atual Cédigo Civil, o instituto do bem de familia sofreu uma reformulagéo
para adaptar-se as exigéncias da Carta Constitucional de 1988.

Conforme o art. 1° da Lei 8.009/90 o imdvel residencial utilizado pelo casal
ou entidade familiar constitui-se um bem impenhoravel, ndo respondendo por
qualquer tipo de divida, exceto nas hipoteses previstas na propria lei, dispondo ainda
gue a impenhorabilidade compreende o imovel, acompanhando as benfeitorias de
qualquer natureza e todos o0s equipamentos ou moveis ja quitados
independentemente de registro no Cartério de Registro de Imdveis, visto que neste
caso caracteriza-se a vontade por parte do Estado de proteger a familia,
assegurando-lhe uma vida digna.

Percebe-se, dessa forma, que o sujeito central desse instituto é a familia,
ndo havendo distincdo se ela é ou ndo constituida através do casamento, nao
importando ainda, a sua formacdo. Para a lei, ndo importa se constitui 0 ambito
familiar pai, mée e filhos, ou se dois irmaos, neto e avo, etc.

Quanto ao objeto do bem de familia legal, exige-se que o imdvel seja de
propriedade de um dos membros da entidade familiar. Assim é o que dispde Lobo
(2011, p. 399):

O imével deve ser préprio, ou seja, ter como titular ou proprietario um
dos membros da entidade familiar que nele habitem.
Consequentemente, ndoestdo incluidos na garantia de
impenhorabilidade a simples posse e os direitosreais sobre imovel
alheio, tais como serviddes, usufruto, uso, habitacéo.

Outro ponto importante tratado pela Lei 8.009/99 é o abordado pelo seu
artigo 5°, verbis:
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Art. 5° Para efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta Lei,
considera-se residéncia um Unico imovel utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

Paragrafo Unico. Na hipétese de o casal, ou entidade familiar, ser
possuidor de varios imoveis utilizados como residéncia, a
impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor, salvo se outro
tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Iméveis e na
forma do artigo 70 do Cdédigo Civil.

Da redacédo desse artigo compreende-se que a impenhorabilidade s6 recaira
sobre o Unico imovel do casal ou da entidade familiar, destinado a sua moradia. No
caso de os mesmos serem proprietarios de mais de um imével, a lei s6 assegura a
impenhorabilidade daquele de menor valor, salvo tenha sido instituido o bem de
familia por meio de escritura publica em outro imovel.

Em contrapartida, o bem de familia voluntario, € aquele que para ser assim
considerado, requer ato espontaneo da parte interessada, ou seja, esta devera
formalizar o pedido junto ao Cartdrio para que seja lavrado um termo que ateste ser
a sua moradia familiar um bem de familia.

E, portanto, dependente de ato voluntario do titular, através de escritura
publica testamento ou doacdo, que gera a inalienabilidade e a impenhorabilidade do
imével no qual a familia encontra-se residindo, cuja duracdo é limitada a vida dos
instituidores ou até a maioridade civil dos filhos.

Consoante entendimento de Diniz (2012, p. 1.255):

O bem de familia convencional ou voluntario é um prédio ou parcela
do patrimbnio que os cdnjuges, ou conviventes, destinam para abrigo
e domicilio desta, com a clausula de ficar isento da execucao por
dividas futuras. Este instituto visa assegurar um lar A familia, pondo-
a ao abrigo de penhoras por débitos posteriores a instituicdo, salvo
0s que provirem de impostos relativos ao prédio.

Cumpre registrar que essa espeécie de bem de familia s6é tem aplicacéo
pratica para o caso de o casal ou entidade familiar possuir mais de um imoével. Em
caso contrario, o unico imével pertencente a familia ja& sera considerado bem de
familia, nos termos da Lei 8.009/1990.

Quanto a destinacao, uma das condi¢des de existéncia do instituto € que ele
seja utilizado como moradia familiar. Esta premissa aplica-se tanto para o bem de
familia legal, como para o convencional. Deixando o prédio de ser a residéncia da
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familia, perdera sua esséncia, e, portanto, ndo havera mais que se falar em bem de
familia.

Nesse sentido, pronuncia-se Venosa (2010, p. 402), “o instituto n&o foi
criado nem para dar garantia real a familia, nem para fornecer alimentos, mas
exclusivamente para garantir a moradia. Se for alterado o destino, perde eficacia a
instituicdo, devendo ser desconsiderada pelos devedores.”

Atinente a duracdo do bem de familia, esta devera ser observada sob dois
aspectos: tratando-se do bem de familia legal, ocorrendo o falecimento dos
cbnjuges, ndo existido nenhum filho menor ou sob curatela residindo no imovel, o
bem de familia sera extinto. O bem de familia convencional, extingue-se, também,
na mesma hipotese de extingdo do bem de familia legal, qual seja, a morte de
ambos o0s conjuges e a inexisténcia de filhos menores ou sob curatela.

Todavia, podera ser extinto de forma voluntaria. Corroborando tal

entendimento, temos a licdo de Venosa (2010, p. 406):

O beneficio, ainda, pode ser extinto voluntariamente. E decorréncia
l6gica da natureza do instituto. A questdo € da conveniéncia da
familia. Pode acontecer de a instituicdo ter ocorrido em
circunstancias de uma época na vida da familia que ndo mais
perduram. Os interessados sao 0s juizes dessa conveniéncia e
havera autorizacao judicial para tal.

A duracdo do bem de familia se daréa até o momento em que o imével deixar
de servir como domicilio da familia. Somente a requerimento de um interessado é

gue podera haver a extincao do beneficio.
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3. A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

O bem de familia, como ja debatido anteriormente, possui razdo de existir
justificada pela defesa da entidade familiar. E o referido bem, em regra,
impenhoréavel, devendo ser protegido contra a influéncia e intervencdo de quem quer
gue seja. No que tange a essa regra da impenhorabilidade, o art. 3° da lei 8.009/90
vem fazer uma ressalva pontuando as hipoteses legais em que esta regra sera
afastada, o que denota que tal impenhorabilidade n&o é absoluta.

Dentre as excecbes comportadas, enfoque é dado a que estd elencada no
inciso VII do art. 3° da Lei 8009/90, qual seja, “permitir-se-a a penhora por obrigacao
decorrente de fianga concedida em contrato de locagao.”

Dessa forma, em face da excec¢éo introduzida pela Lei do Inquilinato (Lei
8.245/91) no inciso VII do art. 3° da Lei 8009/90, a jurisprudéncia vem admitindo a
penhora do imoével familiar do fiador nos contratos de locagdo, todavia, tal
entendimento ndo é pacifico, mostra-se polémico e bastante debatido na doutrina,
despertando, entdo, a necessidade de discuti-lo, visto que além do tratamento
desigual que é conferido ao fiador e ao locatéario, ferindo o principio da isonomia,
verificam-se outras violagfes, tais como ao principio constitucional consagrado da

dignidade da pessoa humana e ao direito a moradia.

3.1 DO INSTITUTO JURIDICO DA PENHORA

Inicialmente, é de salutar importancia enfatizar que o objetivo primeiro do
Processo de Execucdo é expropriar os bens do devedor no intuito de satisfazer o
direito de crédito do credor. Assim sendo, a penhora no ordenamento juridico
brasileiro consiste em um elemento indispensavel no Processo de Execugéo, pois
através dela é possivel individualizar-se o bem visando a sua conservacao e, por
conseguinte, garantir a satisfacdo do crédito ao final da demanda, pois o devedor

respondera com seus bens quanto ao cumprimento da obrigacao.
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Nesse sentido, faz-se imprescindivel transcrever a licdo de Marinoni e
Arenhart (2008, p. 254):

A penhora é o procedimento de segregacdo dos bens que

efetivamente se sujeitardo a execucdo, respondendo pela divida
inadimplida. Até a penhora, a responsabilidade patrimonial do
executado é ampla, de modo que praticamente todos 0s seus bens
respondem por suas dividas. Por meio da penhora sé&o
individualizados os bens que responderdo pela divida objeto da
execucdo. Assim, a penhora é o ato processual pelo qual
determinados bens do devedor (ou de terceiro responsavel) sujeitam-
se diretamente a execucao.

Pelo conceito, pode-se extrair a conclusdo que na penhora, os bens
pertencentes ao devedor, respondem pelo débito inadimplido, e independentemente
de sua vontade, sujeitam-se ao juizo de execucdo, para satisfazer o crédito
correspondente.

O ato da penhora ndo impde a perda imediata da propriedade do bem
atingido, pois esta s6 se dara no desfecho da acdo executiva. Ela também nao diz
respeito a nenhum direito real e ndo possui nenhuma indole de caréater privado. O
instituto esta situado no ambito e nos limites do direito processual. A ordem ditada
pelo juiz, para que se penhorem tantos bens quantos bastem para o pagamento da
divida, traz conteddo eminentemente publicistico, ressaltando a importancia desta
atividade tipicamente processual, que deve ser respeitada e acatada, em face do
interesse publico de que se reveste a execugao.

No que concerne a sua natureza juridica, discute-se se o instituto é medida
cautelar, no entanto, afastada estd essa possibilidade, posto carregue carater
preventivo. Muitos sdo 0s atos processuais que apresentam essa caracteristica da
prevencao ou de conservacao de direitos, sem que se tenha de coloca-los no rol dos
provimentos cautelares. E isso o que se comprova nos dizeres de Didier (2012, p.
544):

A penhora ndo é medida de mera preservacdo ou cautela do
interesse em jogo; € o inicio de sua efetivacdo. Também nédo é
revestida da eventualidade e acessoriedade que tipicas das
cautelares nem reclama o preenchimento dos seus pressupostos
(cautelares), pois se realiza independentemente de urgéncia
(periculum in mora) e ja € fundada em direito certo e, né&o,
simplesmente provavel (foumus boni iuris)



33

A penhora trata-se de um ato especifico do processo de execucéo, realizado
quando o devedor ndo toma as providéncias necesséarias ap0s ter sido citado a
pagar o débito ou nomear bens a penhora. Dai dizer-se que, quanto a sua natureza
juridica, de acordo com o entendimento doutrinario majoritario, é ato essencialmente
executivo. Nas palavras de Didier (2012, p. 545), “sem duvidas, é, em esséncia,
simples ato executivo.”

Quanto aos efeitos, tem-se que, realizada a penhora, os bens que sé&o
destinados a atender a finalidade da execucéo, ficam devidamente individualizados
e é esta providéncia que constituirA a garantia de que tais bens se sujeitam,
doravante, ao juizo da execucao.

Objetivando a preservacdo do bem, assim que for realizada a penhora,
devera o bem ser depositado em méos de alguma das partes da execucdo ou de
terceiros, pois estes na condicdo de depositario terdo a posse do bem, no entanto,

nao poderao dele se utilizar livremente. Conforme Montenegro Filho (2008, p. 403):

A penhora mantém o depositario — que pode ser o proprio devedor,
instituicdo bancaria, depositario judicial ou mesmo depositario
particular — na obrigacdo de zelar pela coisa garantindo a sua
conservacgdo, como forma de permitir seja depois alienada em hasta
publica, por iniciativa particular ou em pregéao eletrénico, adjudicada
pelo préprio credor ou posta no regime de usufruto.

A penhora pode recair sobre qualquer dos bens patrimoniais pertencentes
ao devedor, contanto que estejam revestidos de algum valor econémico. Bens que
nao sejam economicamente apreciaveis ndo possuem valor algum para a Execucéo.
Conforme Carlos de Azevedo (1994, p. 132), “a possibilidade de o bem ser reduzido
ao juizo da execucao estara condicionada ao pressuposto do valor pecuniario que
ele comporte: se nenhum for o seu valor patrimonial, ndo havera razdo para se
realizar a penhora.”

Havendo o inadimplemento, o patriménio de alguém fica sujeito ao
cumprimento da obrigagdo. A esse fenbmeno, atribuimos o nome de
responsabilidade patrimonial, cujo responsavel sera o préoprio devedor. Contudo, ha
situacdes enumeradas pelo Cédigo de Processo Civil em que a responsabilidade se
estendera a outras pessoas. E o caso, por exemplo, do fiador: ndo é ele quem deve,
mas por forca de contrato, assume a responsabilidade pelo cumprimento da

obrigacao, caso o devedor ndo a cumpra.
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Segundo o art. 659, § 2° do Cddigo de Processo Civil, “N&o se levara a
efeito a penhora, quando evidente que o produto da execucgéo dos bens encontrados
sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucao.” Pela leitura do
dispositivo, infere-se que este se encontra em conformidade com o principio da
adequacdao, que vem proibir a penhora inatil, bem como aquela que muito exceda ao
valor total do crédito reclamado, pois, em ambos 0s casos, ndo se estara atendendo
ao requisito da proporcionalidade.

O artigo 591 do Cdodigo de Processo Civil estabelece a regra geral da
responsabilidade patrimonial: “O devedor responde, para o cumprimento de suas
obrigacdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restricoes
estabelecidas em lei.”

A principio, os bens patrimoniais do devedor serdo responsaveis pelos
débitos que estes contraiam, sendo, por conseguinte, suscetiveis de penhora.
Todavia, existem determinados bens aos quais a lei lhes imputa a caracteristica de
impenhorabilidade ou inalienabilidade. Sobre estes bens nédo é possivel que recaia a
penhora.

Haver4d bens que serdo considerados absolutamente ou relativamente
impenhoraveis, de acordo com o que estatui os artigos 649 e 650 do Cdédigo de
Processo Civil. Os relativamente impenhoraveis poderdo ter seus frutos e
rendimentos penhorados, desde que o executado ndo seja proprietario de outros
bens sobre o0s quais possa recair a penhora, e sobre o0s absolutamente
impenhoraveis em nenhuma hip6tese podera recair a penhora sobre eles.

Foi com o intuito de proteger determinados bens da penhora que o
ordenamento juridico brasileiro estatui no art. 649 do Cdédigo de Processo Civil um
rol de bens que sdo absolutamente impenhoraveis e que, portanto, ndo estdo

sujeitos a execucdao, a saber:

Art. 649. Séo absolutamente impenhoraveis:

| - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntério, ndo
sujeitos a execucao;

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

Il - os vestuarios, bem como o0s pertences de uso pessoal do
executado, salvo se de elevado valor;
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IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes,
proventos de aposentadoria, pensbes, peculios e montepios; as
guantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador
autbnomo e os honorarios de profissional liberal, observado o
disposto no § 3° deste artigo;

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os
instrumentos, ou outros bens moéveis necessarios ou Uteis ao
exercicio de qualquer profissao;

VI - 0 seguro de vida;

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

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

IX - os recursos publicos recebidos por instituicbes privadas para
aplicacdo compulsoria em educagédo, saude ou assisténcia social,

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

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

Prosseguindo com a pesquisa, cumpre salientar as espécies de penhora que
gozam de respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Distintas sdo as formas de
penhora, que de acordo com o bem, obedecerdo a procedimento préprio. Torna-se
cabivel, nesse momento, uma analise sucinta de cada uma delas.

A primeira espécie trata-se da “indicacdo de bens a penhora”. De acordo
com essa modalidade, o exequente indicard os bens que serédo penhorados ainda na
peticdo inicial da execucao, fazendo mencao ao estado atual de conservacéo e o
local onde esta situado o bem. A nomeacdo de bens a penhora é deferida também
ao devedor, devendo, em ambos os casos, obedecer a ordem preferencial do art.

655 do Cdédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 655. A penhora observara preferencialmente a seguinte ordem:

| - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicao
financeira;

Il - veiculo de via terrestre;

Il - bens méveis em geral;

IV - bens iméveis;

V - navios e aeronaves;

VI - acdes e quotas de sociedades empresarias;

VIl - percentual do faturamento de empresa devedora,;

VIII - pedras e metais preciosos;

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

X - titulos e valores mobiliarios com cotacdo em mercado;

XI - outros direitos.
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A eficacia da nomeacdo de bens a penhora dependerd da observancia
dessa ordem de preferéncia. O exequente fica, portanto, adstrito a essa ordem legal,
todavia, podera dela desprender-se, caso apresente justificativa a ser apreciada pelo

juiz. Imperioso destacar a licdo de Theodoro Junior (2006):

Pode o credor nomear os bens ao proprio oficial de justica ou ao juiz de
execugdo em peticdo. Cabendo, porém, ao oficial de justica apenas cumprir
0s atos executivos que lhe determinar o juiz (art. 537) a nomeacéao feita
devera ser submetida a despacho judicial e realizada, posteriormente,
através de mandado complementar ao da citacdo, ou de adendo ao
mandado primitivo.

Caso o devedor ndo pague, nem nomeie bens a penhora, ou, ainda, se
nomeados, forem eles rejeitados, a penhora se efetuara por meio de um oficial de
justica. Trata-se da segunda espécie de penhora: penhora por oficial de justica.
Devera a mesma, em regra, recair sobre os bens indicados pelo credor na peticdo
inicial, espontaneamente pelo executado ou, por determinagéo do magistrado.

Nesse sentido, posiciona-se Donizetti (2009, p. 671):

Esgotado o prazo de trés dias e ndo efetuado o pagamento (art.
652), munido da segunda via do mandado de citacdo ou do mandado
de penhora, caso o ato citatério tenha sido feito por edital, o oficial de
justica procedera de imediato a penhora de bens e a sua avaliacao,
lavrando-se o respectivo auto e de tais atos intimando, na mesma
oportunidade, o executado.

Caso o devedor se recuse a receber o oficial de justica, no intuito de impedir
a penhora dos bens, este, imediatamente, comunicara tal fato ao juiz, para que seja
expedida uma ordem de arrombamento, nos termos do art. 660 do Cddigo de
Processo Civil. Deferida a ordem, dois oficiais cumprirdo a mesma e lavrarao de tudo
auto circunstanciado na presenca de duas testemunhas, que assinarao ao final da
diligéncia.

Quanto a escolha dos bens que serdo objeto da penhora, o oficial dara
prioridade ao modo menos gravoso para o devedor, devendo evitar prejuizos
desnecessarios a este. Sera dada preferéncia aos bens livres e observara, quando
possivel, a gradacao legal.

A execucdo da penhora dar-se-a no local onde se encontrar os bens, seja a

residéncia ou o local de trabalho do executado, ou ainda um terceiro local, desde
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gue la estejam os bens que serdo objeto da apreensédo. A Unica ressalva quanto ao
local seré feita quando o bem encontrar-se em reparticdo publica, caso em que o ato
dependera de requisi¢ao prévia do juiz ao chefe daquela.

A penhora por termo nos autos é a terceira espécie do instituto que ora se
discute. Guarda estreita semelhanca com a penhora por oficial de justica,
diferenciando-se desta somente no tocante ao local em que a penhora € realizada.
Na modalidade anterior, verificou-se que esta se da no lugar em que o bem se situa
e é o oficial de justica a pessoa responsavel por realiza-la, enquanto na penhora por
termo nos autos, esta € lavrada por escrivao e é efetivada em cartério nas hipoteses
em que néo for necesséario ir ao local onde o bem estar.

Nesse diapaséo, Theodoro Junior (2006) pontificou:

Quando a nomeacao dos bens é feita em juizo, por peticdo deferida
pelo Juiz, ndo ha a diligéncia do oficial de justica para realizar a
penhora. Ai quem formaliza o ato processual € o escrivdo, mediante
lavratura de termo nos proprios autos do processo. Assim, a
diferenca entre auto e termo de penhora é a seguinte: a) o auto €
elaborado pelo oficial de justica, fora do processo, em diligéncia
cumprida fora da sede do juizo; b) o termo é redigido pelo escrivao,
no bojo do processo, pois, na sede do juizo.

Em apertada sintese, a distingdo entre estas duas modalidades reside
apenas no sujeito processual incumbido da pratica do ato, bem como quanto ao
local em que é praticado.

Destaque-se como quarta modalidade de execucdo a penhora realizada por
meio eletrénico, a denominada penhora on-line. A penhora em dinheiro é tida como
a melhor forma de viabilizar a realizacédo do direito de crédito, pois evita a demora e
0 custo da avaliagéo e alienacéo dos bens encontrados. O inciso | do artigo 655 do
Cddigo de Processo civil, cuja redagdo fora alterada pela lei 11.382/2006, abre a
possibilidade dessa penhora néo ficar restrita somente ao dinheiro em espécie, mas
permitir que este esteja “em depdsito ou aplicacdo em instituicao financeira”.

Ressalte-se que este avanco desencadeou 0 seguinte questionamento:
como o exequente poderia saber se o executado tinha algum dinheiro depositado e
onde estaria? No intuito de solucionar tal problema, a lei instituiu o art. 655-A, que

aduz:
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Para possibilitar a penhora de dinheiro em depédsito ou aplicacdo
financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitara a
autoridade supervisora do sistema bancario, preferencialmente por
meio eletrénico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome
do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execugéo.

Dessa forma, tal medida ganhou concretude, consistindo numa modalidade
de penhora que muito vem sendo utilizada atualmente, por ser uma forma
extremamente viavel de efetivar a tutela jurisdicional.

Conforme Marinoni e Arenhart (2008, p. 275), “para viabilizar o acesso a tais
informacdes, o STJ, o TST e o CJF firmaram convénio com o Banco Central, por
meio do qual os juizes, com senhas cadastradas tem acesso, por meio da internet a
um sistema de consultas”. O referido sistema € denominado Bacenjud e foi
desenvolvido pelo Banco Central do Brasil, que permite ao magistrado identificar a
existéncia de ativos em nome do executado, ndo tendo 0 mesmo acesso ao
montante, por isso dizer-se que ndo ha quebra de sigilo bancéario, como taxa alguns
doutrinadores.

Essa espécie de execucao ocasiona apenas o fornecimento de informacdes
sobre a existéncia de ativos em nome do executado, para que assim, possa ser
pago o débito que este deu origem. Pois, confirmando-se a existéncia de ativos, tais
valores serdo bloqueados para que se possa garantir a satisfacdo da obrigacdo. A
partir do bloqueio dos ativos por ventura existentes, o devedor € intimado para tomar
conhecimento de tal fato, e, se for o caso alegar impenhorabilidade da quantia
bloqueada ou oferecer outro bem em substituicdo a importancia do blogueio.

N&o se trata, portanto, de uma execucao gravosa ou que desrespeita 0
denominado sigilo bancéario, pois as informacdes prestadas se limitam a dar
conhecimento se ha ou néo ativo suficiente para liquidar o valor que se pretende. Ha
autores, inclusive, que acreditam nem tratar-se tal modalidade de uma penhora em
sim.

Seguindo essa mesma esteira, Donizetti (2009, p. 674) posiciona-se:

A rigor, nem se trata de penhora, mas sim de informacdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, isto €, o depdsito em
conta corrente ou em caderneta de poupanca e qualquer outra
aplicacdo no mercado financeiro. De qualquer forma, o efeito pratico
€ 0 mesmo, e iSsoO € 0 que importa nesse momento em que 0O
processo nao mais se compraz com discussdes sobre sexo de anjos;
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busca-se, antes de tudo, a efetividade, que consiste em definir,
resguardar e realizar o direito das partes com celeridade sem
descurar das garantias do devido processo legal.

Outra modalidade de penhora é a que se da por meio da penhora de crédito
e de outros direitos patrimoniais, regulada por meio dos artigos 671 e 672 do Cadigo
de Processo Civil. E plenamente possivel que os direitos do devedor contra terceiro
sejam penhorados, desde que estes apresentem carater patrimonial e seja possivel
a transferéncia para terceiros, independentemente de seu consentimento.

Quando a penhora recair em crédito do devedor, o oficial de justica a
realizard: estando o crédito em poder do devedor ou néo, crédito este que pode ser
representando pela letra de cadmbio, nota promissoria, duplicata, cheque ou outros
titulos, far-se-a a apreenséo do documento. Todavia, enquanto tal providéncia ndo é
tomada, a penhora ja se considera efetuada pela intimacéo do terceiro devedor, para
gue ndo pague ao credor; e ao credor do terceiro, para que ndo pratique ato de
disposicao do crédito.

N&o havendo a apreensao, se o terceiro confessar a divida sera tido como
depositario da importancia e, por conseguinte, a penhora se consumara; nao podera
0 mesmo pagar a divida ao executado, sob pena de ser considerado depositario
infiel e ter que responder pelas consequéncias advindas desse fato.

Para Montenegro Filho (2008, p. 411), “a preocupagédo da lei decorre da
necessidade de se advertir ao terceiro que ndo pague a importancia ao credor
(devedor da acdo de execucdo), em face de que a importancia revertera como
penhora nos autos da agao executiva.”

A sexta espécie de penhora é a que incide sobre bem indivisivel. O art 655-B
do Cédigo de Processo Civil aduz que se tratando de penhora em bem indivisivel, a
meacdo do conjuge alheio a execucdo recaird sobre o produto da alienacdo do
bem. Desse dispositivo, pode-se concluir que quando a penhora recair sobre um
bem indivisivel, sera feita sobre a totalidade do bem, mesmo que figurem sobre a
propriedade terceiros alheios a execugdo, a titulo de exemplo. O cbnjuge,
companheiro, condémino. Estes ndo enfrentardo nenhum prejuizo, pois a parte que
Ihes é de direito recaira sobre o produto da alienacdo desse bem.

Diz-se que a penhora recai no rosto dos autos, quando o devedor executado
ingressa em juizo com outra demanda que nao guarda nenhuma relacdo com a agao

executiva em que esta a figurar como réu, e desta demanda, extrai-se uma
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expectativa de direito. E o caso, por exemplo, do executado ingressar com uma
reclamacao trabalhista, pleiteando o pagamento das verbas em razédo da dispensa
imotivada do seu emprego. Nesse caso, a lei autoriza 0 exequente a solicitar do
juizo pelo qual tramita a acéo trabalhista proposta pelo executado, que efetive a
denominada penhora no rosto dos autos.

Tal penhora ser& realizada pelo oficial de justica, que intima o servidor
responsavel pelo processo no qual est4 envolvido o bem que se busca penhorar,
para que este proceda a lavratura do termo de penhora e anotacdo na capa dos
autos.

Como consequéncia de tal medida, caso seja confirmado o crédito em favor
do devedor, é de responsabilidade do juiz reverter o rendimento favoravel do
executado (que obteve éxito na Reclamacéao Trabalhista, ainda tomando por base o
exemplo) em prol da acdo executiva. Consoante entendimento de Marinoni e
Arenhart (2008, p. 280), “este juizo deve tomar a cautela de reservar os bens ou
direitos eventualmente auferidos pelo executado, comunicando ao juizo da execucéo
acerca da sua disponibilidade”.

A penhora que incide sobre estabelecimento comercial, industrial ou
agricola, bem como de semoventes, plantacées ou edificio em construcado possui
razao de existir na preocupacao de que os bens, no decorrer da execugédo, ndo se
desvalorizem. Para isso, nomeia-se um administrador, denominado de depositario,
conforme determina o art. 677 do CPC, que ficara com o encargo de em 10 dias,
apresentar a sua forma de administragéo.

A finalidade dessa nomeacao do depositario-administrador € justificada nos
dizeres de Donizetti (2009, p. 680), que escreve: “O deposito e administracdo dos
bens penhorados tem por fim evitar a decadéncia da empresa, a paralisacdo da
atividade ou a degradacéo da coisa penhorada.”

No usufruto do mével ou do imével penhorado o devedor ndo perde a
propriedade da coisa. Na verdade, ele é, apenas, desapossado do bem, que ficara
sob a guarda do credor, que, por sua vez, passara a colher os frutos advindos
daquele bem como forma de quitacéo da divida executada. E uma forma de penhora
menos gravosa para o devedor.

NoO que concerne a penhora sobre navios e aeronaves, esta € uma espécie

de penhora especial em que o devedor podera continuar usufruindo de tais bens, ou
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seja, havegando ou operando, até o0 momento em que se concretize a sua alienacao
judicial, desde que haja um seguro prevenindo 0S riscos.

Tal peculiaridade € retirada do artigo 679 do Cdadigo de Processo Civil,
verbis:

A penhora sobre navio ou aeronave ndo obsta a que continue
navegando ou operando até a alienacdo; mas o juiz, ao conceder a
autorizacao para navegar ou operar, ndo permitird que saia do porto
ou aeroporto antes que o devedor faca o seguro usual contra riscos.

E requisito necessario para a continuidade na utilizagdo a contratacdo do
seguro ou outra garantia adequada, visando proteger a garantia do credor
exequente de acidente que resulte no perecimento da coisa. Corroborando o que foi
dito, destaque-se a licdo de Marinoni e Anhart (2008, p. 281): “N&o é imprescindivel
0 seguro, bastando a prestacdo de garantia idonea — por exemplo: caugédo, fianca
etc. -, capaz de responder diante do valor do bem e dos riscos decorrentes de sua
utilizacao.” Saliente-se ainda que um dos diretores da empresa, preferencialmente,

serd nomeado como administrador.

3.2 EXCECOES A REGRA DA IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

A lei n° 8.009, de 1990, ao reger o bem de familia legal, veio ampliar o
conceito de bem de familia que o Cdadigo Civil trazia, prescindindo o mesmo a partir
de entdo da instituicdo voluntaria que se exigia, independendo de qualquer
manifestacdo de vontade nesse sentido, posto que passa a decorrer diretamente da

lei. Com efeito, dispbe o art. 1° do aludido diploma legal:

O imoével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciéria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hipéteses previstas nesta Lei.

Posto que ditado pelo Estado, constituindo regra de ordem publica, o imovel

residencial familiar, tido como bem de familia, passa a ser excluido da penhora em
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face de execucdes de qualquer espécie, salvo algumas excecfes que a propria lei
elenca num rol taxativo. Dentre estas, enfoque sera dado a que se vislumbra no
inciso VIl do art. 3° incluido pela Lei n° 8.245/91, Lei do Inquilinato, todavia,

analisar-se-a todas as hipoteses previstas no art. 3° da Lei em comento:

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

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e
das respectivas contribui¢cdes previdenciarias;

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

Il -- pelo credor de penséo alimenticia,

IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicbes devidas em func¢é@o do imével familiar;

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

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

VII - por obrigagéo decorrente de fianga concedida em contrato de
locacédo. (Incluido pela Lei n°® 8.245, de 1991)

Nem todos os débitos encontram-se sob 0 manto protetor da
impenhorabilidade. Como se verifica, 0 artigo citado anteriormente contempla as
sete hipoteses taxativas em que havera a permissibilidade da penhora quando esta
recair sobre um bem de familia. A primeira hipétese do referido dispositivo exclui a
impenhorabilidade da residéncia familiar na execugéo dos créditos de trabalhadores
que prestam servico na propria residéncia e das respectivas contribuicbes
previdenciarias. Tais trabalhadores sdo geralmente o0s cozinheiros, jardineiros,
governantas, motoristas, dentre outros empregados domésticos que laboram na
casa sem visar o lucro, abrangendo ainda aqueles que, nos dizeres de Gongalves
(2010, p. 572), “ajudaram a edifica-la ou promoveram benfeitorias no mesmo imovel,
como pedreiros, marceneiros, eletricistas etc.”

Com esta excegdo objetiva-se afastar lesdo a crédito trabalhista e
previdenciario de pessoas que laboraram em prol da prépria familia, que ao
trabalharem, estiveram na expectativa de receber seus salarios, confiando na boa-fé

do empregador.
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O inciso Il aduz que o crédito decorrente do financiamento destinado a
construgcdo ou a aquisicdo do imovel, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em funcdo do respectivo contrato, estar4 apto & penhora. A referida
regra abrange todos os financiamentos assumidos para a constru¢cao ou aquisi¢ao
da sua moradia, sendo a excecdo em comento justificavel, visto que ndo seria
razodvel se o individuo contraisse um empréstimo, por exemplo, no intuito de
adquirir ou construir seu imével residencial, e em seguida, recusar-se a adimplir o
mesmo e, ainda, arguir a impenhorabilidade desse mesmo imovel por se tratar de
bem de familia.

Pelo que prevé o incido Ill do artigo em comento, pode-se antever que nao
se livra da penhora o bem de familia quando se trata de execucdo de divida
alimentar, pois optou o legislador priorizar pela sobrevivéncia daquele que necessita
de alimento ante o direito de moradia do alimentante. Nesse sentido, saliente-se a

licdo de Dias (2010, p. 600):

A obrigacdo alimenticia é reconhecida constitucionalmente como
merecedora de exigibilidade mais efetiva, superior até ao direito de
liberdade, pois é autorizada a prisdo do devedor. Como as
impenhorabilidades elencadas no Coédigo de Processo Civil visam
proteger o devedor, ndo pode prevalecer seu interesse, deixando a
mingua o alimentando.

Igualmente responde o bem de familia quando a penséo alimenticia for em
decorréncia da pratica de ilicito civil ou penal, conforme entendimento jurisprudencial

do extinto 1° Tribunal de Alcada Civel do estado de S&o Paulo, que se segue:

Penhora. Bem de familia. Execucdo de sentenga penal condenatoria
a indenizagdo decorrente de acidente de transito. Hipétese, ainda,
em que o0 exequente é credor de pensdo alimenticia.
Impenhorabilidade afastada. Art. 3°, Il e IV, da Lei n. 8.009/90.
Constricdo mantida. Embargos do devedor improcedentes.

(1° Tribunal de Alcada Civel de Sédo Paulo, Apelacdo Civel n°
589.356-Campinas, da 32 Camara Civel. Relator Juiz Luiz Antdnio de
Godoy. S&o Paulo: 21 de mar. de 1995.)

Da mesma forma, nédo podera o devedor lancar mao da impenhorabilidade
quando a cobranca manejada versar acerca de divida advinda de “impostos, predial

ou territorial, taxas e contribuigbes” em fungdo do préprio imovel familiar. E o que
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determina o inciso IV do artigo em debate. Contempla-se aqui os Impostos sobre a
Propriedade Territorial Urbana e Rural, o Imposto sobre Servico - ISS, em caso de
construcao civil, contribuigcdo previdenciéaria, para o Instituto Nacional de Seguridade
Social e as taxas decorrentes do poder de policia. Saliente-se que outros tributos
devidos pelos integrantes da familia que ndo tenham nenhuma relacdo com o imovel
em si ndo exclui a impenhorabilidade do bem de familia.

Pela leitura do inciso V do dispositivo em comento, conclui-se que é
permitida a penhora do bem de familia na execucdo de hipoteca sobre o imoével,
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar. Trata-se de
hip6tese que visa garantir a seguranca nos negécios juridicos. O beneficio que se
obtém com o financiamento reverte-se em proveito da propria familia, ndo sendo
justo, portanto, que favorecendo o devedor hipotecario, ndo pudesse o credor
satisfazer-se de seu crédito sobre o objeto da garantia ofertada.

Nesse sentido, acrescenta Azevedo (2010, p. 211): “seja essa hipoteca
constituida antes ou depois de transformar-se o imovel em moradia permanente do
devedor hipotecario, ndo importa; pois, por ela existira sempre um direito real,
oponivel erga omnes.”

O inciso VI excepciona a impenhorabilidade do bem de familia declarando
ser penhoravel a moradia familiar quando a sua aquisicao se der através do produto
do crime e na execucdo de sentenca penal condenatéria a ressarcimento,
indenizacdo ou perdimento de bens. O ordenamento brasileiro combate o crime em
todas as suas espécies, dai justificar-se que a lei ndo poderia salvaguardar esse
bem, sob pena de se estar incentivando a pratica delitual.

A esse respeito, Luciane Tamagnini (2009, p. 74) posiciona-se:

Desde que o bem de familia seja instrumento de crime ou produto
dele, nos moldes legais declinados, perde a caracteristica da

BN

impenhorabilidade, sujeitando seu titular & perda do mesmo, em
favor da Unido, ou restituindo ao lesado ou terceiro de boa-fé, e aos
procedimentos penais adequados (CP. Art. 91, 1l, a e b).

Dessa forma, em consonancia com o que estabelece o art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, havera a necessidade de condenacédo criminal transitada em
julgado, que reconheca a existéncia do crime e impute-o ao devedor, permanecendo

a caracteristica da impenhorabilidade quando o imdvel tiver a sua aquisicdo
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resultante de atividade contravencional ou ilicito civil. Ressalte-se, todavia, que a
jurisprudéncia ja vem admitindo a penhora da moradia familiar nestas hipéteses.

O ultimo inciso do art. 3°, saliente-se, 0 que enseja maior polémica e, dessa
forma, requer maior discussao, estabelece que a impenhorabilidade € oponivel por
obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo. Essa excecdo a
regra da impenhorabilidade foi acrescentada ao artigo em andlise pela Lei n°
8.245/1991, que trata das locagbes de imdveis urbanos, conhecida como Lei do
Inquilinato.

De acordo com essa hipétese, ndo dispondo o devedor de meios para
cumprir com a obrigacdo decorrente do seu contrato locaticio, dar-se inicio a
execucao contra o seu fiador e serd considerada plenamente vélida a penhora do
anico bem do garantidor do contrato de locacdo, quem seja, o fiador, ndo estando o
imével que ele reside com a sua familia protegido pela garantia da
impenhorabilidade. A questdo se polemiza ainda mais na jurisprudéncia quando
analisada a luz do art. 6° da Constituicdo Federal, o que enseja uma discussao ainda
ndo pacificada a respeito da constitucionalidade desse dispositivo em analise.

Aprofundar-se-a no que concerne a essa discussao no capitulo seguinte.

3.3 O PACTO DE FIANCA NAS LOCACOES DE IMOVEIS

A locacéo de coisas encontra previsao conceitual no art. 565 do Codigo Civil,
segundo o qual uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou
n&o, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo. E modalidade
bastante utilizada nas relagbes contratuais, por tratar-se de uma espécie contratual
genuinamente consensual, bastando que haja o acordo de vontade entre as pessoas
que atuam nos dois polos da relacdo, quais sejam, locador e locatario.

Conceitua Tartuce (2012, p. 338):

A locacédo de coisas pode ser conceituada como sendo o contrato
pelo qual uma das partes (locador ou senhorio) se obriga a ceder a
outra (locatério ou inquilino), por tempo determinado ou n&o, 0 uso e
gozo de coisa nado fungivel, mediante certa remuneragéo,
denominada aluguel.
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Por tratar-se de um contrato consensual e informal, a forma que ele assume
pode ser qualquer uma inclusive a verbal. Nesse sentido, podem-se extrair outras
caracteristicas do contrato de locagédo a partir do artigo em andlise: trata-se de um
contrato principal, porque existe independente da celebracdo de qualquer outro
negocio, € oneroso, pois envolve uma contraprestacdo em dinheiro, bilateral, pois
para a celebracdo do negdcio faz-se necessaria a participacdo de duas partes
contratantes, sendo que s&o geradas obrigacdes para ambas as partes.

Ainda quanto as caracteristicas, o retorno da coisa locada ao seu dono € um
ponto diferencial. E um contrato ndo solene, uma vez que ndo tem uma forma
determinada pela lei a observar. A forma é livre. E também comutativo, por nio
envolver riscos. As prestacfes que 0 concretizam ndo sdo aleatdrias, sdo certas,
determinadas. E considerado, ainda, um contrato de trato sucessivo ou de execucio
continuada, visto que se prolonga no tempo. As prestacfes sao periddicas e nao se
extingue com o pagamento. Dessa forma, desde a sua celebracdo € possivel
antever as vantagens que o contrato trara.

Constituem-se elementos fundamentais do contrato de locacao de coisas: o0
objeto, o preco e o tempo. Quanto ao objeto, tem-se que este podera ser uma coisa
mével ou imével. O requisito indispensavel, porém € que seja um bem infungivel,
pois ndo ha o que se falar em substituicdo do bem dentro da obrigacao, ainda que
por outro de mesmo valor. Justifica Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 196): “ndo é
possivel imaginar-se a locacdo de bens que possam ser trocados por outros da
mesma espécie, por ser préprio da locacao o retorno do bem ao locador.”

Por mais logico que aparente ser, o objeto da locacdo, em regra, sera um
bem de propriedade do locador. Todavia, ha a possibilidade de se locar coisa alheia,
gue, apesar de controvertida, vislumbra-se doutrinariamente. Os que defendem essa
possibilidade justificam-na por ser o contrato de locacdo um contrato ndo translativo
da propriedade, e, portanto, ndo importar se o bem objeto da locacdo € ou nao de
propriedade do locador.

O segundo elemento constituinte do contrato de locacdo é o preco,
denominado aluguel ou remuneracao, cuja presenca implicara na diferenciacdo com
o comodato. Na locagcdo, 0 uso e goza da coisa devem ser concedidos a titulo
oneroso, pois sendo gratuito, configurar-se-a a figura do comodato, que é o
empréstimo de coisa ndo fungivel sem contraprestacéo.

Sobre o tema, Gongalves (2012, p 103) pontifica:
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Sera fixado pelas partes ou mediante arbitramento administrativo ou
judicial, ou ainda imposto por ato governamental, como no caso dos
taxis e dos prédios urbanos. Pode ainda depender de concorréncia
publica, nas locagbBes de bens da Unido (Dec.-Lei n. 9.760, de 5-9-
1946, art. 95, paragrafo Unico). Nao pode, todavia, a sua estipulacdo
ser deixada, potestativamente, ao arbitrio exclusivo de um dos
contratantes.

Entende-se que o aluguel é a contraprestacdo devida pelo locatario que
pode ser pago tanto em dinheiro, como por outras maneiras, de acordo com o que 0
contrato permitir. Conforme acentua Lobo (2012, p. 337), “a forma mais comum do
pagamento € em dinheiro, ou mediante débito bancario ou transferéncia do
equivalente. O Cddigo Civil alude a retribuicdo, mas nao exige que seja em dinheiro.”

No que concerne ao terceiro elemento fundamental do contrato de locagéo,
o tempo, essa espécie de contrato pode ser por tempo determinado ou
indeterminado, sendo sempre finita, mesmo que seja acordado por prazo
indeterminado. No contrato de locacdo por prazo determinado, expirado o prazo
convencionado, se o locatario ndo devolver a coisa locada e o locador ndo se opor a
iSso, presume-se que o contrato foi prorrogado por prazo indeterminado. Essa é a
regra do artigo 574 do Cdédigo Civil. J4 para os casos de contrato com prazo
indeterminado, para que haja a sua extincdo faz-se necessario que a parte que
assim o deseja notifique a outra, informando da extingdo do contrato imediatamente
ou em prazo razoavel.

A esse respeito, assevera Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 192): “o
contrato de locacdo € essencialmente temporario. Assim sendo, mesmo nao
explicitado o prazo de duracdo, as partes terdo a avenca sempre como finita, nao
podendo ser considera vitalicia.”

Vale ressaltar que todas as consideracdes tragadas até agora acerca do
contrato de locacédo séo tratadas pelo Cdédigo Civil, dizendo respeito, apenas, a
locacdo de coisas moveis e, ainda, dos imoOveis que nao sao tratados pela Lei do
Inquilinato. A locagédo de imoveis urbanos, seja para moradia ou néo, é tratada pela
Lei n® 8.245/1991, a qual ser& analisada a partir de agora. As disposi¢cdes contidas
no Codigo Civil s6 valerdo para as locacbes de iméveis urbanos no que nao

conflitarem com a legislacéo especifica.
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A lei 8.245/1991 surgiu em meio a um periodo em que o Brasil enfrentava
uma crise na construcao civil, pois existiam poucos iméveis no mercado disponiveis
para alugar-se e os poucos que tinham, ndo eram disponibilizados para a locagao
com facilidade, em virtude da inseguranca dos proprietarios em aluga-los. Dessa
forma, a Lei inovou trazendo regras para reger a dificil relacdo existente no mercado
de locacédo, conferindo garantias ao proprietario do imével. O art. 37 da Lei em
comento preceitua as garantias que o locador pode exigir do locatario no contrato de

locacédo imobiliaria:

Art. 37 No contrato de locagéo, pode o locador exigirdo locatario as
seguintes modalidades de garantia:

| — caucao;

Il - fianga;

IIl — seguro de fianga locaticia;

IV — cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento.

Nessa esteira, dar-se-a prioridade a discussdo da fianca. Esta é a
modalidade mais utilizada no ordenamento brasileiro, possui consideravel
importancia atualmente, porquanto se constitui numa espécie de garantia — que
corresponde ao género garantia pessoal ou fidejussoéria —, em que se busca reforcar
o cumprimento de uma determinada relacéo obrigacional.

Por meio desta, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacao
assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra. Ou seja: o fiador fica responsavel
pelo cumprimento de determinada obrigacdo. E ele quem se responsabiliza por
garantir o cumprimento da relacdo obrigacional, caso o devedor principal ndo o faca.

Sabe-se que nos contratos de locacdo de imoéveis, existem trés figuras a
protagoniza-lo: locador, locatario e um terceiro que ingressa na relacdo como
garantidor do contrato. Quando o contrato é descumprido pelo locatario, ingressa
nessa relacao a figura do fiador, que, na condigdo de “responsavel subsidiario”,
respondera pelo inquilino no tocante ao pagamento do débito. Diante disso, podera
entdo ter o seu bem de familia penhorado. Na hipotese do fiador possuir como unico
patriménio o bem de familia, em que reside com sua familia, se este bem estiver
garantindo o contrato de locacdo de alguém, € razoavel que ele perca-o em
detrimento de satisfazer o direito ao crédito protegido pela fiangca? Tal

guestionamento sera analisado no préximo capitulo.
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4. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AO NEOCONSTITUCIONALISMO:
IMPOSSIBILIDADE DE PENHORA DO IMOVEL DO FIADOR NO PACTO
LOCATICIO

Em virtude da excecédo introduzida pela Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91) no
inciso VII do art. 3° da Lei 8009/90, a jurisprudéncia vem admitindo a penhora do
imovel familiar do fiador nos contratos de locacdo. Entretanto, tal permissdo, mesmo
com o posicionamento do STF pela constitucionalidade do dispositivo em apreco,
ainda vem gerando conflitos, fazendo surgir a necessidade de discuti-lo.

Desse modo, verifica-se uma contrariedade perceptivel entre a possibilidade
da penhora do imével do fiador locaticio e os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica entre as pessoas, bem como ao direito
fundamental a moradia inerente a cada cidadé&o brasileiro.

O objeto de estudo do presente capitulo, portanto, consiste em tracar as
linhas gerais dos principios mencionados, elucidando alguns conflitos doutrinarios e
jurisprudenciais na tentativa de expor e apontar sugestdes para algumas questdes

controvertidas que giram em torno do tema.

4.1. PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE
FAMILIA

O Brasil tem por fundamento o respeito aos Direitos Humanos, e como
Estado Democratico de Direito que €, deve ter como preocupagdo primeira
assegurar tais garantias aos brasileiros, e também aos estrangeiros, sem distin¢ao
na forma da lei. Os principios aplicaveis ao direito de familia constituem verdadeiros
elementos fundamentadores do sistema juridico, além de servirem como verdadeira
bussola direcionadora para o aplicador e o intérprete do direito. No presente capitulo
serdo analisados os principios aplicaveis ao direito de familia contemporaneo, de

forma especial, aqueles que se relacionam com o objeto do corrente estudo.
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4.1.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

~

O respeito a dignidade da pessoa humana, principio consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, constitui fundamento estrutural do Estado
Democratico de Direito. Trata-se de um atributo que todo ser humano possui
independentemente de qualquer requisito ou condicdo. E algo inerente & sua
natureza. E considerado o nucleo em torno do qual gravitam os direitos
fundamentais e possui valor constitucional supremo.

Nos dizeres de Novelino (2012, p. 380): “A dignidade, em si, ndo € um
direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano, independentemente de
sua origem, sexo, idade, condigado social ou qualquer outro requisito.” Assim sendo,
pode-se aduzir que ndo € o ordenamento juridico que confere dignidade ao ser
humano, mas sim, este antes mesmo de nascer, j& a possui, incumbindo ao Poder
Publico somente a tarefa de proteger e promover este valor.

A dignidade da pessoa humana atua no ordenamento juridico como um
postulado, pois auxilia a interpretacdo e aplicacdo de outras normas. O referido
postulado possui estreita relacdo com os direitos fundamentais, também positivados
na Magna Carta.

Nesse sentido, assevera Sarlet (2009, p. 95):

Todos os direitos fundamentais encontram sua vertente no principio
da dignidade da pessoa humana e este - justamente por este motivo
- pode ser tido como elemento comum a matéria dos direitos
fundamentais [...]. Em primeiro lugar, parece oportuna a mencao - de
modo especial a luz de nosso direito constitucional positivo - de que
se revela no minimo passivel de discusséo a qualificacao do principio
da dignidade da pessoa humana, considerado em si mesmo, como
um auténtico direito fundamental autbnomo, em que pese sua
importante fungdo, seja como elemento referencial para a aplicagéo e
interpretacdo dos direitos fundamentais (mas néo s6 estes), seja na
condicdo de fundamento para a deducéo de direitos fundamentais
decorrentes.

Salientada a sua importancia, o principio em comento se apresenta como
base da comunidade familiar e constitui ndcleo central em torno do qual giram os
referidos direitos que, por sua vez, objetivam proteger a pessoa humana. Nao é de

agora que se verifica a sua importancia, ndo se trata de algo contemporéaneo. E

tema corriqueiro em debate e pesquisas de largo periodo.
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Aponta-se o conceito de dignidade originario na Biblia Sagrada, que carrega
em sua esséncia a valorizacdo ao ser humano, ndo podendo o mesmo ser
transformado em mero objeto ou instrumento. E este considerado a “imagem e
semelhanga de Deus”, o que justifica a origem da dignidade e a sua inviolabilidade,
por consequéncia primeira.

Ainda analisando seu sentido na Antiguidade, partindo de um sentido mais
filoséfico e politico, a dignidade humana estava atrelada a posi¢cdo social que o
individuo ocupava no meio em que convivia, variando de acordo com a classe social
a qual ele pertencia. Tem-se que 0s primeiros passos de defesa da dignidade e dos
direitos do ser humano encontram-se expressos no Codigo de Hamurabi, da
Babilonia e da Assiria e no Cddigo de Manu, na india. Todavia, com o decorrer do
tempo, tal conceito fora reformulado.

Foi a partir dos ensinamentos de Immanuel Kant que a dignidade da pessoa
humana ganhou mais destaque. Ele foi o responsavel por sedimentar tal principio
como um fundamento para a prépria existéncia do ser humano. Valorizando o ser
humano, Kant (1980, p. 140) dizia:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa est4d acima de todo o
preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade...
Esta apreciacdo da pois a conhecer como dignidade o valor de uma
tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o
preco. Nunca ela poderia ser posta em calculo ou confronto com
qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a
sua santidade.

Cumpre salientar que, em observancia a dignidade que esta intrinseca ao
homem, ndo se admite que este seja comparado a algo de valor material. A
dignidade humana € uma qualidade diferenciadora quanto as demais criaturas
existentes na terra. Estando em cheque o “pre¢co” e o valor humano, é este que,
indubitavelmente, devera prevalecer.

Desse modo, verifica-se que os direitos humanos originam-se na
historicidade do préprio homem. Estes direitos almejam criar e manter as condigbes
elementares de vida pautada na liberdade e na dignidade humana, por isso, nascem

com o individuo.
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Pelo que até aqui foi tracado, constata-se que a Dignidade da Pessoa
Humana é um conceito polissémico e de dificil conceituagdo. No entanto, a doutrina
ndo se intimida quanto a sua discussdo; a titulo de exemplo, numa tentativa

conceitual, destaque-se 0 que preceitua Sarlet (2009, p. 100):

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, € algo
que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na
medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como
tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode
cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que Ihe seja concedida a dignidade.

O Direito de Familia esté intimamente relacionado aos direitos humanos, que
tem por base o principio da dignidade da pessoa humana. Busca-se, através da sua
efetividade, garantir dignidade de tratamento a todas as entidades familiares,
afastando-se o tratamento diferenciado para qualquer relacdo que se dé no ambito

familiar. Conforme assevera Dias (2010, p. 63):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional da especial atencao a familia,
independente de sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre
os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o0 respeito, a
confianca, o amor, o projeto de vida em comum, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em
idéias pluralistas, solidaristas democraticos e humanistas.

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana ocupa uma
posicdo privilegiada, acima de qualquer outro, assegurando a todo e qualquer
cidaddo os seus direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, tem-se que o0
principio da dignidade da pessoa humana é o principio de maior relevancia dentro
do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que visa assegurar a dignidade
das préprias pessoas que compdem o Estado, fazendo-o atuar positivamente em
funcdo dessas pessoas.

Pode-se dizer que tal principio € a base para a boa convivéncia entre os
membros de uma unidade familiar, pois & medida que se propicia uma vida digna,

respeitando a Dignidade da pessoa enquanto homem estar-se primando por uma
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boa relacéo familiar, e em consequéncia, por uma interacdo adequada dos homens

em sociedade.

4.1.2 Principio da lgualdade Juridica

O Principio da Igualdade Juridica, denominado também de principio da
Isonomia, encontra previsdo na Magna Carta, mais precisamente no caput do art. 5°,
que aduz: “Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza [...]".

Assim como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, anteriormente
tratado, este que ora se discorre, diz respeito a um principio de significativa
importancia para o ordenamento juridico brasileiro, e para compreendé-lo no que
concerne a amplitude de seu significado, faz-se necessario partir-se para uma
analise de seus elementos conceituais ao longo da histéria.

Trata-se de um principio que permeia a evolu¢do dos povos, apresentando
em cada nacdo um processo de transformacgéo evolutiva, mas sempre objetivando
atender as necessidades de cada época. Num primeiro momento, é concebido em
um ambiente em que a regra era a desigualdade, e intentava-se reduzi-las.
Posteriormente, partiu-se para a aceitacdo da ideia de que todos eram iguais
perante a lei, e, por ultimo, de que a lei deve ser aplicada respeitando-se as
desigualdades dos desiguais, ha medida de suas desigualdades, tratando de forma
isondmica os iguais.

Consoante entendimento de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p.
122), “o principio da igualdade nédo veda o tratamento discriminatorio entre
individuos, quando ha razoabilidade para a discriminacdo”. Analisando esta ultima
acepcdo do principio da Isonomia, pode-se deduzir que a lei ndo recrimina o
tratamento desigual entre as pessoas, 0 que ela ndo admite é que o parametro
diferenciador seja injustificado, seja aplicado de forma arbitraria, desprovido de
razoabilidade ou que nao coincida com alguma razao de interesse publico.

A esse respeito, pronuncia-se Moraes (2003, p. 64):

Todos os cidadéos tem o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.
Dessa forma, 0 que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as
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discriminacdes absurdas, pois, 0 tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional
do préprio conceito de Justica, pois 0 que realmente protege séo
certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito.

Assim, ndo ha que se falar em incompatibilidade com o que preceitua a
Constituicdo Federal quando houver um tratamento diferenciado entre individuos,
contanto que se verifique a existéncia de uma finalidade que seja razoavelmente
proporcional ao fim almejado.

O principio da Igualdade, além de estar previsto expressamente no art. 5° da
Constituicdo Federal, no decorrer do texto constitucional, verifica-se que ha diversas
outras normas reforgcando o referido principio, o que sé denota a sua importancia,
visto que ndo bastasse a protecdo que lhe é dada de forma especifica, vé-se a
preocupacdao do legislador ao assegura-la, a medida que se encontra esta Isonomia
refletida em outras regras de cunho constitucional.

A igualdade pode ser visualizada em dois sentidos: “igualdade na lei” e
‘igualdade perante a lei”. A primeira acepcdo é a chamada lIgualdade material.
Consiste em ser aguela em que se vislumbrara a preocupacao do legislador em néo
se utilizar da lei para estabelecer tratamento discriminatério entre pessoas que se
encontram em uma mesma situacdo e, portanto, sendo merecedoras de receberem

0 mesmo tratamento. Nesse sentido, assevera Silva (2005, p. 216):

Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso néo significa
que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual — esclarece Petzold — ndo se dirige a pessoas integralmente
iguais entre si, mas aquelas que s&o iguais sob o s aspectos
tomados em consideragdo pela norma, o que implica que os “iguais”
podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou
considerados como irrelevantes pelo legislador.

Ja a igualdade perante a lei € justamente a igualdade formal. Entende-se
que esta esta direcionada a quem ira interpreta-la e aplica-la. E a igualdade que a
Constituicdo, a luz de uma interpretacéo literal, garante que todos deverao receber o
mesmo tratamento, “sem distincdo de qualquer natureza”. Referindo-se a esta
espécie de lgualdade, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 122) aduzem:

“A igualdade perante a lei dirige-se principalmente aos intérpretes e aplicadores da
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lei, impedindo que, ao concretizar um comando juridico, eles dispensem tratamento
distinto a quem a lei considerou iguais.”.

Para melhor elucidar tais conceitos, cumpre-se salientar o seguinte exemplo:
impedir que um candidato seja aprovado em um concurso publico somente pelo
simples fato de apresentar a cor de pele negra é inconstitucional, pois, partindo da
premissa de que somos todos iguais, estaria se aplicando tratamento distinto a
pessoas iguais, 0 que contraria, portanto, o principio da Igualdade.

Situacédo diferente, entretanto, € aquela em que se veda que um candidato
portador de deficiéncia fisica, um cadeirante, por exemplo, (desde que esta
deficiéncia comprometa a realizacédo das atividades para as quais se submetera no
exercicio da sua funcédo) inscreva-se em um Concurso da Policia Militar, onde se
exigira a habilidade no desempenho de determinadas atividades para as quais ele
estara inapto. Aqui sim se justifica o tratamento diferenciado, visto que, em razao da
sua impossibilidade de locomog¢do com agilidade, o desempenho do seu cargo
estaria prejudicado.

Desse modo, é assim o principio da Igualdade devera ser aplicado. Quanto
aos legisladores, cumprira aos mesmos a sua observancia jA no momento da
elaboracao das leis ou outros atos normativos, visando néo tratar diferenciadamente
pessoas que estdo em situacdes iguais. E os intérpretes dessas leis, bem como
seus aplicadores, deverdo aplica-las de forma a ndo favorecer nenhuma forma de
diferenciacéo por qualquer que seja a sua causa.

Constata-se que o principio da igualdade é considerado primordial para a
formacao do Estado Democratico de Direito, sendo assegurado a todos os cidadaos
tratamento igualitario, no ambito da sociedade. Sendo assim, estar-se-a garantindo a

finalidade primordial do direito, que € a efetivacdo da justica.

4.1.3 Direito Fundamental a Moradia

Dentre os direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo, estao os direitos
sociais, dentre o0s quais se destaca o0 direito a moradia, consignado

constitucionalmente no art. 6° da Constituicdo Federal. Com a reforma constitucional
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trazida pela Emenda Constitucional n°® 26 de 2000, o direito & moradia passou a
figurar literalmente no rol dos direitos sociais, sendo a concretizagdo desse direito
imprescindivel para que o homem possa viver dignamente.

Assim estabelece o art. 6° da Constituicdo Federal: “Sao direitos sociais a
educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (grifo nosso).

Os direitos sociais constituem as denominadas liberdades positivas, visam a
concretizacdo da igualdade social em razdo da melhoria de vida dos mais
desfavorecidos, sendo, portanto, de observancia obrigatéria em um Estado

Democratico de Direito. Consoante entendimento de Silva (2005, p. 286):

Sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagédo de situacdes sociais desiguais.

Com a introdugcao da moradia no rol dos direitos fundamentais, esta passou
ainda mais a gozar de protecdo no ordenamento juridico brasileiro. Requer-se,
portanto, que seja garantida a observancia desse direito, de modo que se assegure
a familia uma moradia digna. Nao significa necessariamente o direito a casa propria,
mas sim a garantia de se ter um lugar como residéncia, um teto para sob ele habitar.

Nos dizeres de Dias (2010, pag. 589), “O direito a moradia é considerado um
dos direitos da personalidade inerente a pessoa humana, quer como pressuposto do
direito a integridade fisica quer como elemento da integridade moral do individuo.”
Como se sabe, o objeto do bem de familia € o imével urbano ou rural o qual se
destina a moradia da familia. Assim, tdo grande é a sua importancia, que esta se
isenta de execucao por dividas, exceto as hipéteses aqui ja elencadas. Ainda nesse
sentido, pronuncia-se Glanz (2005, p.614): “A finalidade classica do bem de familia é
impedir que seja a familia despojada de moradia, com fundamento em débitos néo
honrados.”

E aplicada ao direito de moradia a Teoria do Patriménio Minimo, criada por
Luis Edson Fachin - ou principio do Minimo Vital, como alguns doutrinadores a

concebem - construida a partir da premissa basica de que se deve garantir um
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patrimdnio minimo a pessoa humana para que se assegure ao menos o basico ao
seu amparo e de sua familia.

Nesse sentido, discorrem Farias e Rosenvald (2012, p. 906):

Com esteio nos valores que permeiam a ordem juridica brasileira, a
partir da legalidade constitucional, € imperioso despatrimonializar as
relacdes juridicas, sendo mister afirmas o ser sobrepujando o ter. Em
obra pioneira, dando suporte tedrico a esta teoria, 0 preclaro
Professor paranaense Luiz Edson Fachin, um dos mais importantes
civilistas da atualidade, esclarece que “a protecdo de um patriménio
minimo vai ao encontro dessas tendéncias (de despatrimonializacao
das relagBes civis), posto que pde em primeiro plano a pessoa e
suas necessidades fundamentais.”

Todo cidaddo necessita de um minimo suficiente a sua subsisténcia, e este
minimo consiste na moradia do ser humano, onde ele habita com sua familia, qual
seja, o “bem de familia.” Este instituto reveste-se, portanto, de relevante contetddo

social e econdmico, realcando a moradia como direito indispenséavel.

4.2 DO NEOCONSTITUCIONALISMO: A FORCA VINCULATIVA DA CARTA
MAGNA

O constitucionalismo contemporéaneo conduz-se através da divisdo em
movimentos, dentre os mesmos, destaca-se o0 Neoconstitucionalismo. Este é
considerado o resultado das mutagbes do direito constitucional, consiste na
mudanca de ideias e paradigmas que criam uma nova percep¢ao da Constituicéo,
bem como do seu papel na interpretacao juridica em geral.

O principal enfoque no desenvolvimento desse novo direito constitucional
da-se a partir do Pos-Guerra e a consequente “reconstitucionalizagao” da Europa,
com a edicao da Lei Fundamental de Bonn, datada de 1949. Nos dizeres de Barroso
(2007, p. 03), “a partir dai teve inicio uma fecunda producéo tedrica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensao cientifica do direito constitucional no ambito dos paises
de tradicdo romano-germanica.”

O momento historico que ora se vivencia é denominado de Pds-positivismo.

Nesse contexto, ressalte-se a licdo de Barroso (2007, p. 05):
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O debate acerca de sua caracterizacao situa-se na confluéncia das
duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas
opostos para o direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos,
mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra atual é
assinalada pela superagédo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos
puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob
o rotulo genérico de pds-positivismo.

Assim sendo, conclui-se que o marco filosofico do novo direito constitucional
€ 0 pOs-positivismo. Esta nova ordem constitucional foi recepcionada no Brasil com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Vivia-se ali um momento histérico
que embasou tal avanco, qual seja, a pos-ditadura, que consagrou 0s principios da
Democracia e da Dignidade da Pessoa Humana, dos Direitos Fundamentais e a
glorificacdo do Estado Democrético de Direito.

A partir de uma visdo neoconstitucional, foi esse o constitucionalismo que se
inaugurou com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, é ela um documento escrito
gue garante as liberdades e os direitos dos cidaddos e o local onde se fixam os
limites e deveres do poder politico.

Sabe-se que nesse paradigma de Estado Constitucional, a eficacia da
Constituicdo passa a ocupar um papel central, principalmente, no que diz respeito a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Surge, assim, o Neoconstitucionalismo como
um instrumento de concretizacdo desses valores, normas e direitos fundamentais
que se encontram esculpidos na Constituicdo de 1988. Deste modo, ha elevada
preocupacao quanto a realizacdo dos referidos preceitos constitucionais.

No que concerne as caracteristicas do neoconstitucionalismo, segundo
Guastini apud Moller (2011, p. 30), séo: “l - constituicdo rigida; Il - garantia
jurisdicional da Constituicao; Ill - a forca vinculante da Constituicdo; IV - a sobre
interpretacdo da Constituicdo; V - a aplicacao direta das normas constitucionais; VI -
a interpretacdo conforme as leis e VIl - a influéncia da Constituicdo sobre as
relacdes politicas.”

A esse respeito, tragcam-se sucintos comentarios no que concerne a tais
caracteristicas. A constituicdo € compreendida como rigida quando obedece a forma
escrita, e, para que seja alterada, exige que se submeta por um processo legislativo
mais dificultoso e solene do que aquele que as demais espécies normativas

obedecem. Ja a garantia jurisdicional da Constituicdo consiste em haver uma forma
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de controle de constitucionalidade das normas extraconstitucionais, para adequa-las
a Constituicao.

Diz-se que a Constituicdo possui forca vinculante pelo fato de que suas
normas devem servir como rumo norteador para as demais normas e, também,
serem aplicadas diretamente sobre os casos concretos, quando possivel. A sobre
interpretacdo da Constituicdo significa que as lacunas deixadas pelos legisladores
infraconstitucionais devem ser preenchidas através da Constituicdo, nem que seja,
ao menos, por um minimo de regulamentacdo. A aplicacdo direta das normas
constitucionais esta diretamente ligada a forca vinculante da Constituicdo, sendo
uma consequéncia sua. Consiste em usar diretamente as normas constitucionais
para solucionar casos concretos que chegam até os juizes.

A interpretacdo conforme as leis consiste em criar métodos interpretativos
para tentar diminuir a grande possibilidade de interpretacdes permitida pelas leis aos
juizes, ao analisar os casos concretos. A interpretacdo conforme as leis mitiga a
arbitrariedade do juiz e garante uma maior seguranca juridica.

Na visao de Moller (2011, p. 43), Neoconstitucionalismo é:

Um movimento proprio do constitucionalismo contemporaneo, que
implica, fundamentalmente, a mudanca de atitude dos operadores
juridicos, a qual determina consideraveis alteragcbes na prética
juridica. Esse movimento, por sua amplitude de repercussao, esta
presente em uma série de campos juridicos, o que € comprovado
pela discussédo do neoconstitucionalismo por filésofos do direito, por
processualistas, por constitucionalistas, na andlise de seu conflito
com a democracia ou com competéncia de 6rgaos de Estado, etc.

Com o advento do Neoconstitucionalismo, a Constituicdo, portanto, passa a
ser vista como a norma axiolégica suprema. Todas as demais normas, a ela estao
vinculadas, rendendo-lhe observancia. Deixa-se de lado aquela visdo de ocupar o
mais alto escaldo hierarquico do Direito. N&o ha diferenciagdo entre o plano do ser e
do dever ser, tampouco subsiste aquela divisdo entre Direito e Moral.

Dessa forma, numa tentativa de conceitua-lo a partir do que até aqui fora
tracado, verifica-se que o neoconstitucionalismo consiste em uma nova forma de ver,
compreender e interpretar o direito, colocando o direito constitucional acima de

qualquer outro ramo juridico, e tornando possivel a aplicagdo das normas
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constitucionais diretamente aos casos concretos que chegam aos juizes diariamente
em todo o pais.

Assim, a nova concepcao de direito que o constitucionalismo contemporaneo
instaurou, tem como objetivo primordial a consagracdo dos direitos humanos e
fundamentais como o grande diferencial de tudo quanto até entdo se concebera e se

positivara como ordem juridica.

4.3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR DE CONTRATO DE LOCACAO

O bem de familia, como anteriormente visto, goza de uma protecao especial
por parte do ordenamento juridico brasileiro. Em defesa da célula familiar, o Estado
0 concebe como absolutamente impenhoravel, enquanto durar o imdével como
residéncia da familia. Preocupa-se o poder publico em garantir ao individuo o
chamado minimo existencial, revelando um dos aspectos concretos da afirmacao da
dignidade da pessoa humana.

Todavia, a lei brasileira exclui da impenhorabilidade as situacdes que se
enquadrarem nas hipoteses previstas nos incisos do art. 3° da Lei n°® 8.009/90. Com
a excecao introduzida pelo art. 82 da Lei 8.245/91, acrescendo o inciso VIl ao art. 3°
da Lei n° 8.009/90, a jurisprudéncia vem admitindo a penhora do imovel familiar do
fiador nos contratos de locacao.

O referido artigo prevé, in verbis:

Art. 82. O art. 3° da Lei n°® 8.009, de 29 de marco de 1990, passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso VII:
ATE. 30 et

VIl - por obrigagé@o decorrente de fianga concedida em contrato de
locacdo."

Na impossibilidade do devedor principal honrar com o pagamento do
contrato locaticio, é possivel que o bem de familia pertencente ao fiador deste

contrato sujeite-se a penhora para garantir a satisfacdo do acordo celebrado, ou
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seja, o cumprimento da obrigacdo. Apesar disso, ressalte-se: a matéria nos dias de
hoje ainda n&o se encontra pacificada.
Nesse sentido, discorre DINIZ (1992, pag. 329) a respeito:

Devido ao acréscimo do inciso VIl ao artigo 3° da Lei n. 8.009/90, a
impenhorabilidade de imével residencial do casal ou da entidade
familiar ndo sera oponivel em processo de execuc¢do civil movido por
obrigagéo decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo. O
fiador ndo podera, entdo, beneficiar-se da impenhorabilidade do
imovel onde reside com sua familia, na hipétese de processo de
execucdo relativo a fianga que prestou como garantia de um pacto
locaticio, assegurando o cumprimento das  obrigacdes
contratuais exlocato pelo afiancado (inquilino).

Assim sendo, de acordo com a regra legal, o fiador de contrato locaticio ndo
podera opor a impenhorabilidade do imoével que Ihe serve de moradia no processo
de execucado contra ele movido, em razdo de fianca prestada. Encontrando-se o
inquilino em mora com o cumprimento da obrigacdo decorrente do seu contrato
locaticio, dar-se-a inicio a execucdo contra o seu fiador, ndo estando o imoével em
qgue ele reside protegido pela garantia da insuscetibilidade de penhora, o que nos
parece um verdadeiro absurdo.

Em face dos valores postos em conflito, a tese da inconstitucionalidade do
inciso VII do art. 3° da Lei em comento ainda chegou a ser adotada pelo Ministro da
Suprema Corte Carlos Velloso através de uma decisdo monocratica (STF, RE
352940/SP, Rel. Min. Carllos Velloso, j. 25/04/2005). Todavia, a questéo foi julgada
pelo Plenario do STF em 2006, através do Recurso Extraordinario 407.688-8 SP,
onde se concluiu pela permanéncia no ordenamento juridico do dispositivo em
apreco.

Sobre a apreciacdo da matéria pela Suprema Corte, destaque-se a ementa

de tal decisao:

FIADOR. LOCACAO. ACAO DE DESPEJO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. EXECUCAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
PELOS DEBITOS DO AFIANCADOS. PENHORA DE SEU IMOVEL
RESIDENCIAL. BEM DE FAMILIA. ADMISSIBILIDADE. Inexisténcia
de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art. 3°, inciso VII, da Lei n. 8.009/90, com a
redacdo da Lei n. 8245/91. Recurso penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagéo, objeto do art. 3°, inciso VII,
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da Lei n. 8.009, de 23 de mar¢co de 1990, com a redacao da Lei n.
8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da
Constituicdo da Republica. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2006)

Para se chegar ao mencionado entendimento, a matéria encontrou
divergéncia no tocante a sua discusséo, sendo sua votagdo encerrada com 7 (sete)
votos contra 3 (trés). O ministro Eros Grau, voto vencido, posicionou-se pela
inconstitucionalidade do dispositivo em comento, sob a justificativa de que ao
permitir a penhora do bem de familia do fiador, enquanto o locatario em nada era
atingido, estaria ensejando um afronto ao principio da Isonomia. Este assim

discorreu:

Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto
ao fiador em uma relacdo de locagdo, poderiamos chegar a uma
situacdo absurda: o locatario que cumprisse a obrigacdo de pagar
aluguéis, com o fito de poupar para pagar prestacdes devidas em
razdo de aquisicdo de casa propria gozaria da protecdo da
impenhorabilidade. Gozaria dela mesmo em caso de execucgdo
procedida pelo fiador cujo imével resultou penhorado por conta do
inadimplemento da suas obrigacdes, dele, locatario.

Quer dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianga ndo paga o
aluguel, porque estd poupando para pagar a prestacdo da casa
propria, e tem o beneficio da impenhorabilidade; eu n&o tenho o
beneficio da impenhorabilidade.

A afronta a isonomia parece-me evidente.

(STF, RE 407.688-8/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 08/02/2006)

Por conseguinte, a penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio,
apesar de regulamentada pela lei n° 8.009/90 e ja ter sido alvo de um
posicionamento do Supremo Tribunal Federal a seu favor datado de 2006, na
oportunidade do julgamento do Recurso Extraordinario 407.688-8 SP, ainda se
observa um confronto doutrinario e jurisprudencial.

N&o obstante a decisdo do STF, os Tribunais Estaduais do Brasil vem se
posicionando pela inconstitucionalidade da norma em comento, por afrontarem o
principio da Isonomia e o direito humano fundamental & moradia. Nessa esteira,

ressalte-se a decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO
JULGADOS |IMPROCEDENTES - APELACAO - EFEITO
SUSPENSIVO - PENHORA - IMOVEL DO FIADOR - BEM DE
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FAMILIA - DIREITO A MORADIA - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE - IRRENUNCIABILIDADE. A
partir da Emenda Constitucional n°. 26/2000, a moradia foi elevada a
condicdo de direito fundamental, razdo pela qual a regra da
impenhorabilidade do bem de familia foi estendida ao imével do
fiador, caso este seja destinado a sua moradia e a de sua familia. No
processo de execugdo, o principio da dignidade humana deve ser
considerado, razao pela qual o devedor, principalmente o subsidiario,
nao pode ser levado a condicdo de pendria e desabrigo para que o
crédito seja satisfeito. Em respeito ao principio da igualdade, deve
ser assegurado tanto ao devedor fiador quanto ao devedor principal
do contrato de locacdo o direito a impenhorabilidade do bem de
familia. Por tratar-se de norma de ordem publica, com status de
direito social, a impenhorabilidade ndo podera ser afastada por
rendncia do devedor, em detrimento da familia.

(TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, Namero do processo:
1.0480.05.076516-7/002(1), Relator: D. VICOSO RODRIGUES,
Relator do Acorddo: FABIO MAIA VIANI, Data do Julgamento:
19/02/2008, Data da Publicacdo: 13/03/2008).

Extrai-se desse julgado o voto do Desembargador Elpidio Donizetti, que
aduz:

Conquanto o préprio STF tenha decidido, conforme j& ressaltado,
pela aplicacéo do art. 3°, VII, da Lei 8.009/90, penso que a solugdo
deva se dar em sentido oposto. Em primeiro lugar, verifica-se que a
Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, incluiu a
moradia entre os direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88, o qual
constitui norma ordem publica. Ora, ao proceder de tal maneira, o
constituinte nada mais fez do que reconhecer o 6bvio: a moradia
como direito fundamental da pessoa humana para uma vida digna
em sociedade. Com espeque na alteracdo realizada pela Emenda
Constitucional n® 26 e no proprio escopo da Lei 8.009/90, resta claro
que as excecdes previstas no art. 3° dessa lei hdo podem ser tidas
como irrefutéveis, sob pena de dar cabo, em alguns casos, a funcéo
social que exerce o bem de familia, 0 que ndo pode ser admitido.
(...). N@o se olvida que a penhorabilidade do bem de familia do
fiador, além de afrontar o direito a moradia, fere os principios
constitucionais da isonomia e da razoabilidade. Isso devido ao fato
de que ndo h& razdo para estabelecer tratamento desigual entre o
locatario e o seu fiador, sobretudo porque a obrigacdo do fiador é
acessoria a do locatério, e, assim, ndo ha justificativa para prever a
impenhorabilidade do bem de familia em relacdo a este e veda-la em
relacdo aquele. Por derradeiro, insubsistente € o argumento de que a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador estimula e
facilita o acesso a habitacdo arrendada. E que, diante tal
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possibilidade, poucos se aventurardo a prestar fianca, o que
dificultara sobremaneira o cumprimento de tal requisito por parte do
locatario, que ter4 a penosa tarefa de conseguir um fiador.

(Apelacdo Civel n°® 1.0480.05.076516-7/003 (1). Relator: Des. D.
Vicoso Rodrigues. Data do Julgamento: 18/03/2008; Data da
Publicacéo: 05/04/2008)

Assim sendo, divide-se a doutrina em duas correntes, entendendo uma
parcela dela ser inconcebivel a manutencdo do inciso VII do art. 3° da Lei em
comento, em virtude da flagrante violacdo aos principios da Isonomia e da Dignidade
da Pessoa Humana, bem como ao direito a moradia.

Ha aqueles que optam pela constitucionalidade da norma, 0s quais
compdem a corrente majoritaria. Estes ndo consideram que h& afronta ao principio
da isonomia, tendo em vista que as obrigacbes assumidas por locatario e fiador sdo
diferentes e, sendo assim, o tratamento dado a eles deve ser, também, diferente.

Registre-se aqui o entendimento de Sica (2003, p. 47):

Dizer que locatério e fiador sdo devedores de obrigacdes iguais ndo
corresponde a verdade. O locatario responde pelas obrigacdes
assumidas no contrato de locagdo, ao passo que o fiador pelo
contrato acessoério, de garantia. Muito embora o objeto das
prestacbes devidas por ambos seja 0 mesmo, 0S contratos que
deram origem a elas sdo diferentes, com requisitos e vicissitudes
préprias.

Essa mesma corrente embasa seu posicionamento pela constitucionalidade
ao discorrer que nao existe violacdo ao direito de moradia, visto que a horma que o
prevé, insculpida no artigo 6° da Constituicdo, possui natureza programéatica e,
dessa forma, requer uma regulamentacao extraconstitucional, ainda nao existente,
para que s6 assim, possa dispor de validade e eficacia plena. Desse modo, por nao
existir uma norma que regule o direito a moradia, este ndo podera ser aplicado de
forma imediata, e, portanto, ndo ha o que se falar em afronta ao tal direito.

Ademais, alegam, ainda, que a previsdo contida na lei 8.009/90, em seu
artigo 3°, inciso VII, é uma forma de fomentar o mercado imobiliario, dando ao

locador uma garantia do cumprimento do contrato de locacgéao.
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Nesse sentido é o entendimento da deciséo proferida no Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n® 160852 SP 2012/0074489-2 pelo Superior
Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO DE LOCACAO. EXECUCAO. PENHORA SOBRE
IMOVEL DO FIADOR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. O Superior Tribunal de Justica, na linha do decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, tem entendimento firmado no sentido da
legitimidade da penhora sobre bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacéo.

2. Os argumentos expendidos nas razdes do regimental sdo
insuficientes para autorizar a reforma da decisdo agravada, de modo
gue esta merece ser mantida por seus proprios fundamentos.

3. Agravo regimental ndo provido.

Diferentemente do que entende a corrente majoritaria, ha aqueles, que
embora minoritariamente, mas ndo sem razdo, posicionam-se pela
inconstitucionalidade do inciso VIl do art. 3° da Lei n® 8.009/90. S&o adeptos desse
entendimento, entre outros: José Fernando Siméo, Flavio Tartuce, Anderson
Schreiber, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Marcelo Junqueira
Calixto, Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias, Rosalice Fidalgo Pinheiro e
Katyalsaguirre.

Os defensores dessa tese alegam que a excecdo contida no inciso
anteriormente citado — que prevé a penhorabilidade do bem de familia do fiador
locaticio — ndo pode possuir qualquer eficacia, em face da inclusdo do direito a
moradia como um direito social. E esta norma constitucional de eficacia plena e de
aplicacado imediata, o que deveria importar a revogagao de plano da disposicao
superveniente que a ela contrariasse, implicando a ndo-recepcao pela Constituicao.

Consoante entendimento de Carli (2009, p. 123):

Admitir que um direito de crédito, decorrente de obrigacdo assumida
em contrato de fianca, por conta de garantia em contrato de locagéo,
tenha forca de, numa execucéo, excutir o unico bem do fiador é fazer
letra morta da Constituicdo e desconsiderar a essencialidade do
direito humano fundamental a moradia.

O instituto do bem de familia esta relacionado a uma das necessidades

fundamentais do ser humano, qual seja, a moradia. Direito este, assegurado como
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um direito humano consagrado internacionalmente, assim como é um direito
fundamental social indispensavel a composicdo de um minimo existencial para que
se tenha uma vida digna.

Ao privilegiar-se a satisfacdo do crédito, estar-se-4 colocando a pessoa
humana em segundo plano, o0 que ndo pode acontecer, conforme assevera
NOVELINO (2012, p. 380):

Uma das conseqiiéncias da consagracdo da dignidade humana no
texto constitucional é o reconhecimento de que a pessoa nao é
simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas, ao contrario, deve
constituir o seu objetivo supremo, sendo que na relagdo entre o
individuo e o Estado deve haver sempre uma presuncédo a favor do
ser humano e da sua personalidade.

Em consoante entendimento FARIAS e ROSENVALD (2012, p. 934)
salientam que é “evidente a inconstitucionalidade do inciso VIl do citado art. 3° da
Lei n° 8.009/90, acrescentado pela Lei n° 8.245/91 — Lei de Locacbes de Imdveis
Urbanos, por violar o principio da isonomia, tratando desigualmente duas obrigacdes
gue tem o mesmo fundamento.”

H& uma incoeréncia nesse dispositivo, uma vez que o locatario ndo perdera
seu bem de familia, enquanto o fiador sim. Nado ha razdo para se estabelecer
tratamento desigual entre fiador e locatario, pois as obrigacfes destes possuem a
mesma origem. Como se vé&, ha uma violacdo ao principio da isonomia preconizado
no caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Com relacdo ao principio da isonomia, é evidente a afronta ao mesmo, pois
atribui-se um tratamento desigual a pessoas que estdo em pé de igualdade, quais
sejam, o fiador e o locatério do contrato de locagcéo, uma vez que o imével familiar
deste ndo pode ser penhorado, enquanto que o daquele sim. Nesse sentido séo as
licoes de Carli (2009, p. 125):

[...] verifica-se a quebra da isonomia substancial existente entre o
locatario e o fiador. Conforme se extrai da inteligéncia do texto da Lei
8.009/00, o bem de familia do locatario estarda a salvo de suas
dividas civis, isto €, o crédito do locador ndo podera ser satisfeito
com possivel penhora de seu Unico bem imoével, pois este esta
protegido pelo véu da impenhorabilidade; por outro lado, o fiador que
nada deve, apenas assumiu a posicdo de garantidor, no caso de
inadimplemento do seu afiangado, tera sua casa penhorada para
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pagar dividas daquele, uma vez que a lei afastou da protecédo o seu
bem de familia.

O contrato de fianca, por ser o contrato acessoério terd sua validade
dependente do contrato de locacdo de imével urbano, pois é este o contrato
principal. Forgoso concluir que ndo se pode estabelecer tratamento distinto ao
devedor e ao fiador, visto que suas responsabilidades fundamentam-se em um
mesmo contrato, qual seja o contrato de locacdo, e essa desigualdade, por
conseguinte, fogem da relacdo de acessoriedade que liga as duas relagGes juridicas
obrigacionais, ferindo, portanto, o principio da Isonomia.

Nesse sentido, pontifica Alberton (2003, p. 128):

Se o imdvel residencial do devedor principal ndo pode ser penhorado
em face dos termos da lei 8.009/90, a excecéo legislativa quanto ao
fiador € inconstitucional porque afronta o principio da Isonomia. A
isso se acrescente que manter a moradia ao fiador é garantir-lhe um
direito social a ser conferido e protegido.

E o que se verifica também através da licdo de Gongalves (2010, p. 576):

Tal excegdo contém uma certa incongruéncia, pois, tendo o inquilino
como impenhoraveis 0s bens que guarnecem sua residéncia, poderia
seu fiador sofrer execucdo de seu bem de familia, sua residéncia.
Acresce, ainda, que tal preceito, como enfatiza Alvaro Villaca
Azevedo, “leva a que seja executado o responsavel (fiador), sem a
possibilidade de execugcdo do devedor (o locatario, afiangcado); e,
mais, que sendo executado o primeiro, hAo possa ele exercer seu
direito de regresso contra o segundo”.

Fianca €, pois, contrato acessorio e, sendo assim, ndo pode trazer mais
deveres ou obrigagcbes do que o contrato principal. Partindo da premissa de que as
obrigacdes do locatario e do fiador possuem a mesma base juridica, isto €, o
contrato de locacéo, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 408) discorrem que “nao &
justo que o garantidor responda com o seu bem de familia, quando a mesma
exigéncia nao é feita para o locatario.”

Diante do exposto, faz-se imprescindivel salientar que tramita atualmente na
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.358/2011, de iniciativa do Deputado
Luis Tibé, atualmente apensado ao Projeto de Lei n® 951/2011, ambos objetivando a
revogacgao do inciso VIl do art. 3° da Lei n® 8.009/90, sob a justificativa de que a
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modificacdo inserida pela Lei do Inquilinato maculou a finalidade de protecédo social
almejada pela Lei de impenhorabilidade do bem de familia, a citada Lei 8.009/90. De
acordo com o proéprio teor do PL n.1358 (2011, pag. 02):

A disposicéo dada ao inciso VII, do art. 3°, da Lei 8.009/90, pela Lei
do Inquilinato, colide frontalmente com o direito fundamental a
moradia, ndo podendo ser, portanto, recepcionada pela nova
redacdo do artigo 6° da Constituicdo. Além disso, ao permitir a
penhora de bem de familia, a lei passou a tratar situacdes iguais de
maneira desigual, ferindo o principio da isonomia.

Pode-se concluir que o bem de familia € um direito protegido pelo Estado e
deve cumprir a funcdo de garantir o direito a moradia, em concordancia com o
respeito a dignidade da pessoa humana. Portanto, o inciso VIl da Lei em comento é
equivocado e incompativel com a Carta Magna, pois esta busca assegurar uma
protecdo minima ao patriménio, a fim de proteger a pessoa humana, garantindo-lhe
condicBes minimas de sobrevivéncia, dentre elas o abrigo, enquanto a permisséao da
penhorabilidade do bem de familia do fiador confronta de forma inconteste tal
entendimento.

Analisando a circunstancia de que o fiador, além de perder seu bem de
familia, ndo podera reavé-lo do locatario, por via de uma acdo de regresso, a
doutrina acrescenta ainda que ao se permitir essa penhora havera violagdo também
ao principio da proporcionalidade.

E esse o entendimento de Flavio Tartuce apud Farias e Rosenvald (2012, p.
935):

A permisséo da penhora do bem de familia do fiador locaticio agride,
frontalmente, ainda a proporcionalidade constitucional, uma vez que
‘o fiador perde o bem de familia e, em direito de regresso, nao
conseguird penhorar o imovel de residéncia do locatario, que é o
devedor principal.

O principio da proporcionalidade, também denominado de principio da
razoabilidade, significa uma tentativa de ponderar normas e principios ao caso
concreto, da maneira mais justa possivel. Nao se demonstra razoavel, assim, falar-
se em penhorar um bem de familia em detrimento de uma satisfacdo de crédito ou

de um bom andamento do mercado imobiliario.



69

O tratamento desigual conferido pela acdo estatal ao fiador e ao locatario
fere diretamente o principio da proporcionalidade, que representa o limite juridico-
constitucional ao arbitrio estatal. Assim sendo, sua funcdo essencial é justamente
impedir que o Poder Publico aja de maneira manifestamente arbitraria.

Destaque-se, ainda, o que prevé a sumula 486 do STJ: E impenhoravel o
anico imovel residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a
renda obtida com a locagéo seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua
familia. Pela redacédo legal do art. 5° da Lei 8.009/90, somente seria impenhoravel
aguele imdével proéprio utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia
permanente. Acontece que a simula em comento abre a possibilidade de um casal,
uma entidade familiar ou até mesmo uma pessoa solteira, ter o seu imovel alugado a
terceiros, e ainda assim, permanecer coberto sob o manto da impenhorabilidade,
desde que se cumpra as condi¢cdes de o imével alugado ser o Unico imével do
devedor, ndo seja um prédio comercial e a renda obtida através do seu aluguel seja
revertida para garantir a manutencao da familia.

Surge, portanto, o0 seguinte questionamento: se o STJ entende ser
impenhoravel o imoével do devedor, mesmo ele nem estando la a residir por estar
alugado a terceiros, o que justifica o imével residencial onde reside o préprio fiador
do contrato locaticio e sua familia ser penhorado? N&o se vislumbra nenhuma razéo
gue fundamente tal disparidade de tratamento.

A incongruéncia entre o que estabelece o inciso VII do art. 3° e os principios
até aqui mencionados, deveria empregar-se um juizo de ponderacao, para constatar
se 0s meios empregados estdo proporcionais aos fins pretendidos. Uma parte nao
pode ser demasiadamente onerada em detrimento de outra, had que se estabelecer
entre ambas uma razoabilidade. Ideal seria como solucdo para tal problemética que
fosse declarada a inconstitucionalidade desse dispositivo.

De acordo com a ligdo de Farias e Rosenvald (2012, p. 936):

A luz dos argumentos apresentados, por meio de controle de
constitucionalidade difuso, diante de cada caso concreto, impde ao
magistrado reconhecer, inclusive de oficio, a inconstitucionalidade do
dispositivo legal, declarando incompativel com o sistema de protecdo
avancada da pessoa humana a possibilidade de penhorar o bem de
familia do fiador, porque afronta a isonomia constitucional, bem como
por ignorar o direito social a moradia.
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A norma acaba por onerar consideravelmente o garantidor em detrimento do
devedor principal, jA que o fiador podera ter seu bem de familia penhorado,
enquanto o locatorio, originador da divida, tem a seguranca de ndo perder a casa
onde reside.

Assim sendo, ndo nos parece proporcional permitir a penhora do bem de
familia do fiador enquanto o devedor principal permanece sobre o abrigo desta
garantia juridica. E com esse pensar que a corrente que se posiciona pela
inconstitucionalidade do inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/90 parece-nos a mais
acertada, pois além de dar prioridade a protecao constitucional do direito humano a
moradia (art. 6.° da CF/1988), uma das exterioriza¢cées do principio de protecdo da
dignidade da pessoa humana, afasta o afronto aos principios da Isonomia e da

Proporcionalidade.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho, conforme teve seu objeto delimitado no capitulo
introdutorio, analisou a problematica apresentada no sentido de que a Lei n°
8.009/90, que trata sobre a impenhorabilidade do bem de familia, provocou grande
discusséo e divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais, que, persistem até hoje, a
saber: a possibilidade da penhora do bem de familia do fiador locaticio (inciso VII,
art. 3° da Lei em analise), considerando-se a aplicacdo dos principios da Dignidade
da Pessoa Humana, da Isonomia, Proporcionalidade, bem como o direito
fundamental & moradia.

De modo a esquematizar melhor a pesquisa, esta foi dividida em trés
capitulos. O primeiro capitulo tratou do instituto do bem de familia, fazendo uma
abordagem historica sobre 0 mesmo, a partir de seu surgimento até a sua insercao
no ordenamento juridico brasileiro, tratando, também, de suas espécies, quais
sejam, bem de familia legal e bem de familia voluntario, sua natureza juridica e seus
efeitos praticos e juridicos.

No segundo capitulo buscou-se tratar da impenhorabilidade do bem de
familia, fazendo uma abordagem sobre o instituto da penhora, analisando-se seu
conceito, natureza juridica e espécies. Em seguida, foram apresentadas as
excecfes a regra da impenhorabilidade do bem de familia, trazidas pela Lei
8.009/1990. E, por fim, foi feita uma abordagem acerca do pacto de fianca no
contrato de locacdo, tendo sido apresentadas as principais caracteristicas dessa
espécie de contrato, bem como, da fianga como forma de garantia de cumprimento
da mesma.

No terceiro e dultimo capitulo foi realizada uma abordagem sobre os
principios constitucionais aplicaveis ao caso, quais sejam, o da dignidade da pessoa
humana, o da isonomia de tratamento juridico, o da proporcionalidade, assim como,
sobre o direito social a moradia, tratado pelo artigo 6° da Constituicdo Federal. Foi
analisada, também, a teoria do neoconstitucionalismo, verificando quais 0s seus
efeitos na resolucdo de casos praticos. E, ao final deste capitulo, foi feita uma
analise acerca da constitucionalidade ou ndo do artigo 3° inciso VI, da Lei
8.009/1990, que prevé a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador de

contrato de locacéo, a luz dos principios e normas anteriormente citados.
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Assim sendo, cumpriu-se 0s objetivos tracados e apOs vasta pesquisa
bibliografica exploratéria sobre o tema, com abordagem dedutiva e utilizagdo do
método procedimental historico-evolutivo, bem como utilizando-se da técnica de
pesquisa da documentacdo indireta, pode-se considerar que teve o0 presente
trabalho sua finalidade alcancada, pois se demonstrou com éxito que o bem de
familia do fiador que possua um unico bem imével ndo pode ser objeto de constricdo
judicial, na medida em que se objetiva garantir a pessoa humana o patriménio
minimo, o qual, por sua vez, encontra razdo nos principios anteriormente exauridos.

N&o se pode permitir a penhora do bem de familia do fiador locaticio sem
que incida na negacao da propria dignidade da pessoa humana, sem contar com as
demais violacdes a direitos legalmente reconhecidos.

Chegou-se a conclusédo de que ndo sé o direito a moradia, como também
principios constitucionais de significativa importancia sédo violados quando se adota
como medida executoria a penhora do bem de familia do fiador. Desta forma, vé-se
que é inviavel que se considere tal medida como meio idéneo para fins de quitacdo
da divida contraida pelo locatério.

O procedimento processual é infinitamente mais desfavoravel ao fiador, e
por consequéncia, inadequado. Dessa forma, parece injusto que uma garantia
contratual tenta tamanha forca ao ponto de submeter uma familia inteira a ver-se
desabrigada como forma de pagamento de uma divida que foi sequer por eles
contraida.

A relevancia do tema se da no sentido de que as violacdes verificadas
confrontam principios basilares do ordenamento brasileiro, e ndo se pode conceber
a omissao legislativa nesse aspecto. Por isso se posiciona pela inconstitucionalidade
do dispositivo em apreco. Se se verifica dissonancias quanto a aplicacdo dessa
norma a concretude dos fatos, acaba por se corroborar a necessidade de se
oferecer uma nova roupagem a tal regra, buscando-se uma decisdo mais justa e
adequada. Nao se pode admitir que um bem de familia possa ser penhorado em

virtude da satisfacéo do direito do credor.
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