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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo primordial analisar a ofensa aos principios
constitucionais, introduzida no ordenamento juridico brasileiro, através da Lei
8.245/91 (Inquilinato), por meio do seu art. 82, o qual impde excecdo a regra da
impenhorabilidade do Bem de Familia, no que tange aos contratos de locacéo sob a
figura do fiador. Ao abordar o tema, a sustentac&o incide na evidente discrepancia,
ao bom senso juridico e social, quando da execucdo do Bem de Familia do fiador, e
a inaplicabilidade de direitos inerentes a pessoa humana. A teméatica tem em seu
escopo o objetivo geral de analisar a excecdo a regra da impenhorabilidade como
afronta a Carta Magna e sua possivel inconstitucionalidade. Pautando-se nos
principios norteadores do ambito social, principios estes basilares para integridade
do individuo, como o direito social a moradia, o principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. Seguindo em andlise ao paradigma tedrico do
constitucionalismo moderno, em que se denota ao Texto Constitucional supremacia
e forca normativa, caracterizado pela eficacia imediata e irradiante por todo o
ordenamento juridico. A organizacdo e desenvolvimento do estudo efetivaram-se
através da abordagem hipotético-dedutiva, dos métodos de procedimento historico e
comparativo, e da técnica de pesquisa indireta, no que pese a utilizacdo de material
documental e bibliografico. Respalda-se no que tange a um ponto conclusivo, na
necessidade de primazia ao minimo existencial e a observancia dos direitos
humanos fundamentais implementados, seguindo a 6tica constitucionalista, a ser
refletida de maneira a expurgar do ordenamento juridico brasileiro norma que se
contraponha a tais fundamentacdes.

Palavras-chave: Impenhorabilidade. Bem de Familia. Fiador. Direitos Humanos

Fundamentais.



ABSTRACT

Firstly, this study aims to analyze the offense to constitutional principles, introduced
in the Brazilian legal system, by Law 8.245/91 (Tenancy), through the art. 82, which
requires the exception to the rule of unseizability of the Family Asset, acting on the
leasing contracts under the figure of the guarantor. Addressing to this issue, the
support focuses on the evident discrepancy, on the legal and social sense, the
execution of the family asset of the guarantor, and the inapplicability of the rights
inherent to the human being. The theme has in its scope the general objective to
analyze the exception to the rule of unseizability as an affront to the Constitution and
its possible unconstitutionality. Based on the guiding principles of the social scope,
the basic principles for the integrity of the individual as there are: the social right to
housing, the principle of equality and human dignity. According to analysis of the
theoretical paradigm of modern constitutionalism, which denotes the supremacy of
the Constitution’s Text and normative force, characterized by effectiveness and
radiating throughout the legal system. The organization and development of the
study conduct itself by the hypothetical-deductive approach, methods of historical
and comparative procedure, and the technique of indirect research, despite of using
bibliographic material. When it comes to the final point, the primacy need of the
existence minimum and observance of fundamental human rights implemented
according to the constitutionalist, have to be reflected in order to purge the Brazilian
legal norm that opposes these foundations.

Keywords: Unseizability. Family Asset. Guarantor. Fundamental Human Rights.
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1 INTRODUCAO

A familia apresenta-se como a célula mater da sociedade, precedente a toda
e qualquer instituicdo organizada. Surgiu de maneira natural, com a ideia basica de
perpetuacdo, e hoje esta abalizada por preceitos que introduzem a igualdade de
seus componentes e ganha novos respaldos, onde a afetividade surge de maneira
eloquente como predisposicao frente ao todo familiar.

Nessa conjectura, como forma de protecdo a familia, surge a necessidade de
imunizar o patriménio minimo dos percalcos da vida financeira, apoiada na
idealizacdo do Homestead, nascido nos Estados Unidos, na Republica do Texas, o
gual introduziu protecao juridica a residéncia familiar, configurando-se de tal forma
no que atualmente entende-se por Bem de Familia.

Consta que o sistema habitacional no Brasil passou nas ultimas décadas por
algumas transformacdes. O periodo do fim do século XIX e inicio do século XX
foram marcados por uma grave crise habitacional, decorrente da pouca estrutura
gue os grandes centros urbanos dispunham frente ao elevado percentual de
pessoas que por diversos aspectos ali se encontravam.

Tratava-se em sua maioria de estrangeiros, que vinham em busca de apagar
as marcas deixadas pela Segunda Guerra Mundial e de brasileiros que
abandonavam o campo em busca de oportunidades de emprego nas grandes
cidades.

Nessa toada, as cidades cresceram de maneira desordenada, com
pouquissimos ou nenhum investimento por parte do poder publico, e
implementacdes de medidas lucrativas por parte dos particulares em construcdes de
baixa qualidade em lugares sem planejamento. Nao muito tempo depois, o problema
habitacional passa a configurar-se também como um problema de saude publica, e
emergencial para o Estado.

Surge nessa perspectiva, mesmo que a priori de maneira timida, o interesse
juridico e social pela difusdo da moradia como um bem resguardado a todo
individuo. Dessa maneira, coube ao Estado conjugar a premente necessidade
habitacional, ao devido amparo ao seio familiar, colocando sob o resguardo da Lei

8.009/90 (Bem de Familia) a propriedade do casal ou da entidade familiar.
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Posteriormente, a Lei 8.245/91 (Inquilinato), trouxe para o embate juridico,
uma nova excecao a regra da impenhorabilidade, a tratar-se do Bem de Familia do
flador no contrato de locagdo. Essa mudanca fez surgir por parte da doutrina e
jurisprudéncia, grande dissonéancia, tendo em vista a diferenca de tratamento,
daquele caracterizado como devedor principal, ho caso o locatario, aquele que se
estabelecia como devedor acessério, portanto o fiador. Além dos valores inerentes
ao individuo, pontuados sob a baliza constitucional da dignidade da pessoa humana.

Porventura, surge a Emenda Constitucional de n° 26 de 2000, responséavel
por trazer ao Texto Constitucional o direito & moradia como direito fundamental
social. Tal fator introduz maior rigor na aplicacdo normativa e acaloradas contendas,
posto que a medida excepcional tratada pela Lei do Bem de Familia, ganha um
ponto de marcante inconstitucionalidade, pautando-se na garantia do minimo
existencial e na efetivacao dos direitos fundamentais.

Ante 0 exposto, a pesquisa tera como objetivo geral, analisar a execucédo do
Bem de Familia do fiador frente ao contrato de locacéo, eivando-se, pois da regra
arraigada pela legislacao traduzida na impenhorabilidade do Bem de Familia, e a
sua possivel inconstitucionalidade. Ao passo que terd como objetivos especificos:
demonstrar os fatores historicos e culturais que introduziram o Bem de Familia;
verificar a impenhorabilidade do Bem de Familia do fiador, sob a 6tica da dignidade
da pessoa humana, do direito a moradia e do principio da isonomia; e constatar a
inconstitucionalidade da penhora sobre o Bem de Familia do fiador no contrato de
locacéo.

Deste modo, ante o grau de importancia para a sociedade, tanto do ponto de
vista juridico, quanto econémico-socioldgico, porquanto a moradia tratar-se de um
problema real na vida do brasileiro, torna imperioso a propositura de pesquisas
académicas objetivando estudar caminhos viaveis, para dar concretude ao direito
humano fundamental ao teto, assim como pela consoante necessidade de maiores
esclarecimentos aos sujeitos da relacdo contratual em questdo e pela necessidade
de uma legislacdo que atente para 0s anseios sociais e que prepondere a justica.

Portanto, a grande celeuma sobre a tematica se funda na problematizacdo: A
norma, elencada no art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/90 (Bem de Familia), que introduziu
excecao a regra da impenhorabilidade em se tratando do Bem de Familia do fiador
diante do contrato de locacdo possui carater inconstitucional? E como hipotese de

solucdo, o estudo da tematica leva a crer na necessidade pela implementacdo de
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garantia diversa dos bens caracterizados como Bem de Familia. Ademais, ha a
possibilidade de maior uso de outras figuras garantidoras, a exemplo do seguro de
fianca locaticia, e de caucdo, todavia para tanto pertinente se faz o incremento de
figuras facilitadoras. Tendo em vista que, torna-se necessario a expurgacdo do
inciso VII, art. 3°, da Lei n. 8.009/90 (Bem de Familia), considerando-o como
inconstitucional, em que pese a afronta aos principios basilares da Constituicdo
Federal, como a dignidade da pessoa humana, o direito & moradia e o principio da
igualdade.

Para a realizacdo do estudo, serd adotado como método de abordagem, o
hipotético-dedutivo, na medida em que, pautar-se-a em um problema a ser
estudado, frente a busca por fatores viaveis para uma melhor constru¢cdo de um
modelo tedrico, através de deducbes de consequéncias particulares, refletidas nas
partes contratuais em analise, possibilitando o aprimoramento de hipoteses na
busca de formas diversas de garantias que implementem uma ordem mais
humanitaria do que a utilizada pela Lei n. 8.009/90 (Bem de Familia), de maneira a
introduzir algumas conclusdes.

E serdo utilizados como métodos de procedimento, o método histérico-
evolutivo e o comparativo. O histérico-evolutivo se voltara ao estudo dos institutos
familia e do Bem de Familia, conforme suas raizes a maneira que evoluiram e quais
as influéncias que permeiam no mundo hodierno. Ao passo que, o método
comparativo sera utilizado, visto que a sociedade, o ordenamento juridico, e suas
nuances, serdo analisadas segundo uma conjectura nacional e internacional, antiga
e atual, pautando-se em possiveis influéncias e colacoes.

No que se refere a técnica de pesquisa, se fara uso da documentacéo
indireta, tendo em vista que o tema sera analisado através da pesquisa documental,
guando da coleta de dados estatisticos, e principalmente sob a pesquisa
bibliografica, onde serdo utilizados, livros, pesquisas, monografias, legislacoes.

E como melhor forma de desenvolvimento acerca da tematica posta, o
trabalho ser& dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo serd responsavel, por
introduzir acerca da familia em um diapasdo histdrico, com suas principais
caracteristicas, evolucdes juridicas e culturais, fazendo dessas alusées uma ponte
gue configure o surgimento do Bem de Familia e sua evolucdo no direito brasileiro.

Sera tratado também do direito a moradia; como surgiu, sua pertinéncia social, seu
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tratamento como direito fundamental, assim como pontos que exprimem a sua
efetivacao.

No que tange ao segundo capitulo, sera abordado, o Bem de Familia ja sob a
figura do fiador no contrato de locacéo, pautando-se na regra da impenhorabilidade
e em uma analise pormenorizada da Lei do Inquilinato, diante os fundamentos
juridicos sociais seguindo a orientacéo do constitucionalismo.

No que diz respeito ao terceiro e ultimo capitulo, haverd uma averiguacgéo, da
excecdo esculpida pela Lei n. 8.009/90 (Bem de Familia), frente ao
neoconstutucionalismo, com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, as
Teorias da Eficacia Direta ou Indireta e Eficcia Irradiante, utilizadas como forma de
fundamentar o dever de primazia constitucional e, portanto fundamentando a
inconstitucionalidade da norma em questdo. Assim como, alguns acentos
jurisprudenciais, de maneira a implementar, no trabalho, as orientacdes trazidas
pelos Tribunais brasileiros acerca do tema.

Portanto, tera tal pesquisa como anseio maior, a pontuacdo quanto aos
fatores que levam a execucdo do Bem de Familia do fiador, e os efetivos reflexos
gue tais fatores introduzem no ambito social, juridico e acima de tudo particular, a
dizer na situacdo daquele que por ora obteve a realizacdo do sonho da casa proépria,
mas para garantir a divida do afiancado se vé em uma situacao humilhante em que
se perde ndo sO a moradia como carater meramente patrimonial, mas, sobretudo o
seu lar, lugar que garante o desenvolvimento de sua prole, que construiu com
despendido, sonhos, afeto, renuncias e vitdrias. Desta feita, 0 desenvolvimento da
tematica ird recair sobre o fato de haver uma afronta a principios basilares da
Constituicdo Federal, caracterizando a novacdo auferida pela Lei n. 8.245/91

(Inquilinato), como norma de carater inconstitucional.
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2 DO BEM DE FAMILIA

A familia e o Bem de Familia se apresentam perante a histéria da
humanidade como instituicdes correlatas, as quais evoluiram ao longo de séculos e
passaram por inumeras transformacgfes, possuindo em sua estruturagdo um teor
qgue vai além dos ramos do direito, devendo ser compreendidos em seu aspecto
mais amplo, considerando dessa forma as diferentes partes do conhecimento, como
a Sociologia, Filosofia, Antropologia, Biologia. Constituindo-se desde um sistema de
pré-codificacdes, que remota ao enceto da humanidade, passando por um processo
de civilidade e evolucéo, até as regulamentac¢des codificadas, apresentadas durante

o0 estudo historico evolutivo em diferentes niveis de organizagéo.

2.1 CONCEITO E HISTORICIDADE

Inimeros estudos especulam a origem da familia. Sob um panorama
historico, verifica-se que a familia trata-se da primeira entidade organizada criada
pelo homem, pois desde o surgimento da criatura o grupo familiar se fez existente,
de forma involuntaria e natural, mas com o preceito basico de perpetuacéo. Perante
a histéria antiga ndo ha nenhuma formacao socialmente organizada que néo tenha
sido pré-estabelecida segundo os principios familiares basicos de cada época.
Precedente ao Estado e a religido, assim como a qualquer outra estruturacao
institucional, a familia foi e é capaz de se desenvolver de maneira independente e
autonoma.

Nesse diapasédo, coaduna-se o entendimento de Oliveira (2003, p. 23) para 0

qual:

Primeira e principal forma de agrupamento humano, a familia preexiste a
propria organizacgéo juridica da vida em sociedade, por isso lhe d& origem,
sendo considerada a cédula mater de uma nacgdo. Sua formacdo decorre
primordialmente, das regras do direito natural, até mesmo pelo fenémeno
instintivo da preservacéo e perpetuacdo da espécie humana.
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De tal maneira imperioso se faz a compreensao, da entidade familiar,
segundo os ditames historicos e culturais, que ao longo do tempo foram capazes de
Ihe constituir. A citar em Roma, em que a familia apresentava-se sobre a conjugacao
do patrio poder, onde o ascendente mais velho, homem, possuia em sua conjectura
o poder politico, religioso e juridico. Aqui ndo prevalecia os lacos tdo somente
biolégicos, a ideia de familia era estendida para além do fator bionatural, onde o
pater tinha em sua integracao familiar os filhos, mulheres e escravos.

Segundo Coulanges (2010, p. 34), “os historiadores do direito romano, muito
justamente, observam que nem o nascimento nem o afeto foram o fundamento da
familia romana, julgando pelo contrario, que devemos encontrar tal fundamento no
poder paterno ou marital”.

Em meados do século V, cresce o poder da Igreja Catdlica, a qual estabelece
o Direito Canodnico. Nesse sentido o Direito ganha nova roupagem, ja que
configurado segundo a Otica e o poder da igreja, tomando para si a realizacdo e
efetivacdo do casamento como instituicdo permanente. Segundo Wald (2004, p. 13):

Ha uma divergéncia béasica entre a concepcédo catdlica do casamento e a
concepcdo medieval. Enquanto para a igreja em principio, o casamento
depende do simples consenso das partes, a sociedade medieval reconhecia
no matrimdénio um ato de repercussdo econbmica e politica para o qual
devia ser exigido ndo apenas o consenso dos nubentes, mas também o
assentimento das familias a que pertenciam.

Seguindo a ordem de entendimento estabelecida por Ritondo (2008), em
1824, a primeira Constituicdo Brasileira tratou em seu bojo da familia, configurando
0 casamento religioso como entrelagco entre o Estado e a Igreja, abandonando uma
antiga discordia de poder sobre a unitaria forma de concretizacdo do mesmo. Ao
passo que coube a Constituicdo de 1891, dispor que a celebracdo do casamento
passaria a ser gratuito.

Até aqui, a Constituicdo de maiores inovacdes e que mais se preocupou com
a instituicdo do casamento e a consolidacdo familiar, foi a Constituicdo de 1934, a
gual foi capaz de dispor em capitulo proprio sobre a familia, configurando a
indissolubilidade do casamento civil, a ado¢do do casamento religioso com efeitos
civis, a ndo onerosidade quando do reconhecimento de filhos naturais, e o dever
estatal de proteger as familias com excessivo numero de filhos.

Refletindo o anseio e ditames sociais da época, a Constituicdo de 1937,

determinou a igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento. Por sua vez a
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Constituicdo de 1946, na tentativa de proteger os direitos sucessorios de brasileiros,
estabeleceu um regime sucessoério especial para bens existentes no Brasil.
Importante destacar que a Emenda Constitucional n® 9 de 1977, instituiu o divorcio,
abandonando a ideia de indissolubilidade do casamento.

E em meio as mudancas sdcio culturais, a queda da familia patriarcal, e inicio
da moderna, fez subsistir a Constituicdo de 1988, a qual veio a tratar da familia,
elevando sob qualquer entendimento os principios da solidariedade, igualdade,
liberdade e da dignidade da pessoa humana. O abandono do ter pelo advento do ser
permeia e alarga espacgo ao retratar os novos contornos que a familia do século XX
apresenta, dando lugar para a configuracado do casamento, com a unido baseada no
afeto, ndo mais com predominante dominio econdémico.

Em vista disso, segundo expde Ritondo (2008, p. 09):

A andlise dos dispositivos constitucionais referentes a familia conduz a
observacdo das seguintes caracteristicas: a protecdo do Estado aplica-se a
gualquer tipo de familia; sdo privilegiados os interesses pessoais dos
integrantes da familia em detrimento dos interesses patrimoniais; destaca-
se a protecdo integral da crianca e do adolescente; a familia é concebida
com base nos principios da liberdade e da igualdade, tanto entre os
conjugues como entre os filhos; o ambiente familiar torna-se o espaco de
realizacdo pessoal e da dignidade humana de seus membros.

Hodiernamente, a organizacdo e 0s preceitos familiares, apresentam-se
destacando a condicdo das relacbes interpessoais, e 0s interesses de seus
membros, onde a mulher ganha maior autonomia, o numero de integrantes diminui e
a quantidade de familias monoparentais aumenta. Em suas diversas composicoes, a
familia perde sua ideia fundamentalmente biologica e passa a ser considerada, com
um patamar mais amplo, de caréater cultural e acima de tudo, afetivo. Ganha tracos
em que a afetividade, a estabilidade e a ostensibilidade contrapdem qualquer teoria
ou regra, e torna-se preceito basico para sua configuracao.

Ressaltando o entendimento atual do que € e como se constitui a familia,
destaca-se a Lei n° 11.340 de 2006, (Violéncia Doméstica) em se tratando da

violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que dispde, em art.5°, Il, que:

Art. 5° Para os efeitos desta lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher [...]:

I=1.];

Il — no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa. (grifo nosso).
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Neste diapaséo, cumpre ressaltar que nenhum dos segmentos e teorias que
coadunam em si a evolucao histérica da familia é unanimemente aceito, tornando de
tal forma a familia em sua primitiva configuracdo como alvo de distintas reflexdes,
fato é que independentemente de uma estruturacéo de explicacdo uniforme a familia
apresenta-se em um patamar histérico, como instituicdo basilar e fundamental a toda
organizacgao social. De acordo com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
de 1948 e posteriormente com entendimento conexo a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, de 1969, “A familia € o elemento natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.

Sobremaneira, considerada como a origem de qualquer instituicao
organizada, a familia tem atrelada a seu conceito, a individualizagdo e o
desenvolvimento, que se concretizam atraveés do ambito habitacional. Dessa forma,
seguindo a Teoria Tridimensional do Direito, e diante a premente necessidade
estatal em regulamentacdes, surge a protecdo ao lar e objetos que guarnecam o
mesmo, como amparo a propria instituicdo familiar. Nasce, pois aqui uma
normatizacdo, possuindo como espinha dorsal as necessidades sociais, sob a otica
dos direitos humanos. Compondo, portanto o quadro que relaciona a familia e 0 Bem
de Familia.

Assim, no que se refere ao instituto do Bem de Familia, ndo se tem uma
conceituacdo definida pela legislacdo brasileira, contudo de acordo com os
elementos que a mesma dispde no tocante ao assunto, pode-se verificar que o Bem
de Familia vem a tratar-se de um conjunto de bens determinados, a que a lei dar
respaldo e protecdo, frente a cobranca de débitos, tornando-o impenhoravel, salvo
0s casos excepcionados em lei. Configura-se assim, como o asilo familiar,
responsavel pelo minimo existencialmente digno para o desenvolvimento de seus
entes.

E no que tange ao seu surgimento na histéria, tem-se que o Bem de Familia
teve sua origem nos Estados Unidos, na Republica do Texas, com a implementacao
do Homestead Expedition Act - ato de expedicdo da propriedade rural - datado de
26/01/1938, o qual surgiu com a ideia principal de proteger a Unica residéncia
familiar dos entraves econdémicos, elevando a conjectura social a uma preocupacao
com 0S meios minimamente necessarios a sobrevivéncia e desenvolvimento do

individuo. Em sua finalidade principal destaca-se a protecdo da propriedade
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residencial agricola, tendo em vista as caracteristicas sociais e econbémicas da
época, com alguns requisitos, quais sejam: exercicio de direito sob a propriedade;
titular de tal direito ser o chefe da familia; imovel ser ocupado pela instituicdo
familiar.

O marco para o surgimento do instituto do Homestead foi a crise economica
ocorrida quase que cem anos antes nos Estados Unidos, desencadeada pelos
investidores europeus, que entreviam 0 novo mundo como uma probabilidade
lucrativa.

Devido a importancia do lar para a sociedade e seus componentes, a ideia e
implementacdo do Homestead logo foi difundida entre outros paises e novas
culturas, todas com a finalidade precipua e uniforme de resguardar as familias do
dominio econémico, garantindo assim uma maior seguranca habitacional.

Seguindo a orientacdo de ordem cronoldgica de Ritondo (2008), a difuséo e
implementacgéo do instituto do Homestead, se deu no Brasil, pela primeira vez em
1893, através do deputado Leovigildo Filgueiras, que o apresentou ao Congresso
Nacional, por meio do Projeto de Lei n° 10, o qual ndo chegou a ser discutido na
Céamara dos Deputados. Depois desse fato, o tema foi difundido e o assunto voltou a
ser exposto legislativamente varias vezes, todas com a mesma esséncia. Por sua
vez, em 05 de outubro de 1903, o deputado paulista Francisco de Toledo Malta
apresentou perante a Camara dos deputados o Projeto de lei n°® 249, propondo a
isencao da penhora aos iméveis rurais, entretanto, tal iniciativa ndo teve andamento.

Quase que sete anos depois, com a idealizacdo de Esmeraldino Bandeira, do
Cadigo Civil para o Distrito Federal, o projeto veio a ser aprovado através do Decreto
n° 8.332, de novembro de 1910, o qual regulamentava a isencdo da penhora em seu
art. 867. Entretanto, tal decreto veio a ser suspenso pelo também Decreto n °8.435
de 14 de dezembro de 1910, em que determinava o aguardo do pronunciamento do
Congresso Nacional, fato este que nunca ocorreu.

A guestdo nao foi apreciada pelo projeto do Codigo Civil de Clovis Bevilaqua,
nesse sentido, veio a Comissdo Especial do Senado, em 1° de dezembro de 1912 e
apresentou proposta na qual continha a inclusdo dos quatro artigos que
posteriormente passaram a consistir dos artigos 70 ao 73 do Cdédigo Civil de 1916.

De todo modo, o Bem de Familia fora até entdo tratado somente em seu
aspecto material, jA que implementada pelo Cédigo Civil de 1916, todavia carecia o

relevante interesse processual, que posteriormente aprimorou-se com a edi¢do do
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Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, regulamentando assim a matéria
no Cédigo de Processo Civil.

Importante destacar que mesmo o0 instituto apresentando-se como de
fundamental importancia e de grande relevo para os anseios sociais, surgiu no Brasil
de modo acanhado e de pouca efetivacdo no meio juridico social. Segundo o
entendimento de Ritondo (2008, p. 23):

S&o0 apontadas diversas causas para esse fracasso: a protecdo limitada ao
imovel ndo atinge todas as familias, mas somente as que possuem bens de
raiz; o deslocamento acerca da existéncia desse sistema de protecdo: a
dependéncia de iniciativa do protegido; e a escassez de facilidades fiscais e
financeiras a favor das familias menos abastadas.

O Cddigo Civil de 1916 apresentou o instituto do Bem de Familia
convencional ou voluntario, com a finalidade ja conhecida a época, proclamando em
seu bojo a garantia do domicilio em que residia a familia, como algo impenhoravel e
inalienavel, mesmo que relativamente. Quanto a inalienabilidade e sua relativizagéo,
entende Venosa (2010, p. 403) que: “essa inalienabilidade é tdo-s6 acidental; pode
ser removida, desde que haja aquiescéncia dos interessados. Estes, quando
incapazes, devem ser representados por curador especial, pois ha conflito
fundamental com os representantes.”

Assim, em analise ao aludido diploma legal, o instituto se fazia presente na

Parte Geral do Cdédigo e dispunha como forma de conceituacdo em seu art. 70, que:

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

Paragrafo Unico. Essa isencdo durard enquanto viverem os cdnjuges e até
que os filhos completem sua maioridade.

Nesse sentido, destaca-se o fato de haver a época um entrave quanto a
protecdo configurando-a sob o enfoque da permanéncia dos cbnjuges em vida e
maioridade dos filhos. Embasado nesta fonte observa-se que, o Codigo Civil de
2002 proporcionou em sua conceituacdo um lado mais abrangente do Bem de

Familia, assim dispondo:

Art. 1.711- Podem os cbnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem
de familia, desde que n&o ultrapasse um terco do patriménio liquido
existente ao tempo da instituicdo mantidas as regras sobre a
impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei especial.
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A Constituicdo Federal de 1988 teve fundamental importancia no que tange a
evolucao do Bem de Familia legal e convencional. Diante a igualdade entre homens
e mulheres, dissociou-se da antiga ideia de que somente o0 homem teria direito ao
exercicio da imunidade trazida pelo Bem de Familia, como também ampliou o rol de
possibilidades para conjectura do respectivo instituto na medida em que novas
espécies familiares foram apresentadas, em que sao legitimos, os cbnjuges ou
companheiros, assim como os demais integrantes da entidade familiar. Dispde
Ritondo (2008, p. 48):

N&o pode haver outra conclusdo sendo a de que o rol constitucional de
agrupamentos familiares é exemplificativo. O conceito constitucional de
familia deve ser tomada na sua acepcao plural e indeterminada, firmando
verdadeira clausula geral de inclusdo e dando a norma constitucional maior
eficacia e alcance social possivel.

Observa-se também que em consonancia ao que proclama o novo conceito
civilista, houve uma restricdo ao sentido do que seria Bem de Familia, no tocante a
seu quantitativo, tendo em vista que a protecdo ndo possui finalidade de fraudar ou
mesmo prejudicar aos credores, destacando portanto, que o valor do mesmo deve
ser estabelecido segundo o limite de um terco do total do patriménio do instituidor,
ao tempo da instituicdo. Nesse mesmo sentido dispde a douta legislacdo que os
valores mobiliarios protegidos sob a 6tica do instituto ndo poderédo ser maiores que 0
valor da propria habitacdo constituido em Bem de Familia. Segundo Veloso, (2003,

p. 79) em comentéario ao Cadigo Civil:

Tal limitac&@o resultard na utilizacdo do instituto apenas por parte dos mais
abastados, proprietarios de varios prédios. Quem, por exemplo, possuir
apenas um imével ou dois de valores equivalentes, nédo podera se valer do
instituto, a ndo ser que possua também certa quantidade de bens moveis;
quem for proprietario de apenas trés iméveis, sem outros bens no seu
patrimdnio, ndo podera instituir o de maior valor, pois 0 seu preco
ultrapassaria a terca parte da soma dos valores de todos.

Vale salientar que o Cddigo Civil emana em seu bojo a afirmacéo de que o
beneficio ndo sera extinto com o fim da sociedade conjugal, ou seja, a possivel
dissolucdo matrimonial ndo pde em risco a continuidade do Bem de Familia sob os
resguardos da lei.

Diante a tudo o que fora exposto, reafirma-se assim o verdadeiro objetivo do

instituto, de modo a garantir e proteger os entes familiares das adversidades da vida
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econdmica, configurando de tal forma o bem como coisa fora do comércio,
comungando a vontade legal e humana em sua finalidade de protecdo efetiva a
familia, abrangendo-a sob suas formas plurais.

Além de sua instituicdo e apresentacdo frente as normas processuais e
materiais civis, houve a necessidade de implementacédo do instituto Bem de Familia,
apresentado em uma lei propria, em 1990, fim do governo de José Sarney, tendo em
vista a crise econdmica em que emergia o0 pais. Surge nesse sentido a ideia de
editar a Medida Provisoria de n°® 143, a qual foi aprovada e promulgada a Lei n°
8.009, de 29 de marco de 1990. Tal lei trouxe com seu advento, a regra da
impenhorabilidade do Bem de Familia, assim como dos moveis quitados que
guarnecem a residéncia, restringindo assim os bens capazes de garantir o direito
crediticio. Ritondo (2008).

Em linhas gerais a Lei 8.009/90 (Bem de Familia) apresenta-se como Bem de
Familia legal, capaz de influenciar em alguns aspectos o Codigo Civil de 2002, que
surgi posteriormente. Objetivou-se dar maior enfoque ao instituto tradicional,
proposto pelo Caédigo Civil, com forte cunho de ordem publica, abarcando a protecéao
do imével do casal ou da entidade familiar e dispensando a escritura publica ou
testamento, para sua estruturacao.

Todavia, no que tange a efetiva protecdo quanto a penhora, a lei traz em seu

bojo um rol taxativo de excecdes, quais sejam:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao
civil, fiscal, previdenciéria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribuigdes 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 funcéo do respectivo contrato;

Il -- pelo credor de pensao alimenticia;

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

V - para execuc¢do 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 execucdo de
sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento
de bens.

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

A Ultima excecdao, incluida através da Lei 8.245/91(Inquilinato), vem a tratar

da possibilidade da penhora do unico imével residencial do fiador no contrato de
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locacdo, em decorréncia de execucdo judicial, e é sem duvida a de maior
controvérsia e de maior relevancia para a configuracéo do trabalho em escopo.

Segundo Souza (2009, p. 390), em comentario a Lei do Inquilinato:

A nova excecdo, acrescida ao artigo 3° da Lei n°® 8.009, se impunha, no
interesse do mercado, pois estava se tornando quase impossivel o
oferecimento da garantia da fianga, ja que raramente o candidato a locacéo
conseguia um fiador que tivesse, em seu patriménio, mais de um imovel
residencial.

Contudo, em 2000, com a edicao da EC n° 26, o direito a moradia, passou a
ser considerado perante a Constituicdo Federal, como um direito fundamental,

oportunizando assim, a discussdo entre a referida excecdo e a protecao

Y

resguardada pela Carta Maior a moradia. Sobre esse entendimento, importante
destacar o parecer acerca da PEC n° 28, a qual foi responsavel pela instituicdo da
referida EC n° 26:

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

Dessa maneira, tecendo analise em consonancia ao neoconstitucionalismo,
em que prima pelos principios fundamentais, com destaque a dignidade da pessoa
humana, e enaltece a normativa constitucional, a qual € capaz de irradiar-se por
todo o ordenamento juridico, cabem as normas infraconstitucionais o dever de
estabelecer-se e adequar-se segundo o entendimento da Carta Magna. Com relacéo

ao direito fundamental a moradia, disp8e Tucci (2003, p. 102):

Concebendo-a como um direito social, que cumpre, pois, seja assegurado
ao homem, inclusive pelo Estado, ndo se pode aceitar que normas inferiores
privem o individuo deste direito, por conta de dividas que sequer séo deles.

Ritondo (2008, p. 94), por sua vez dista, acerca do referido direito:

Cumpre ressaltar, ainda, que a violagdo de um direito que esta na base do
ordenamento juridico brasileiro sé seria possivel para completar outro direito
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de igual relevancia. Nao parece ser esse 0 caso presente, que, em verdade,
busca sacrificar direitos constitucionais fundamentais em prol de um simples
direito de crédito.

Compete observar que segundo a Lei 8.009/1990, o art. 4° traz outra excecao

ao caso de impenhorabilidade, a tratar-se:

Art. 4° Nao se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se
insolvente, adquire de ma-fé imével mais valioso para transferir a residéncia
familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga.

8 1° Neste caso, podera o juiz, na respectiva acdo do credor, transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda,
liberando a mais valiosa para execugdo ou concurso, conforme a hipotese.

8 2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imovel rural, a
impenhorabilidade restringir-se-a4 a sede de moradia, com 0s respectivos
bens moveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo, a area
limitada como pequena propriedade rural.

Refere-se, pois ao caso do proprietario de ma-fé que para fugir da devida
responsabilidade crediticia, se estabelece com sua familia em um imovel de maior
valor monetario, para que sobre este recai a garantia legal da impenhorabilidade,
atribuindo a si maiores vantagens em detrimento dos credores.

Sobre tudo aqui exposto, avigora o entendimento que o Bem de Familia, se
estabeleceu no Brasil, seguindo uma ordem de evolu¢cdo com base nos preceitos
sociais de cada época. Possuindo hoje em sua conjectura frente ao que dispde as
Leis 8.009/1990 e 8.245/1991, o Caodigo Civil e a Constituicdo Federal, alguns
pontos de enfoque polémicos, diante a dissonancia existente entre eles e o elevado

grau de utilizacdo perante a sociedade.

2.2 O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Apresentados frente a um cenario histérico em que culmina sua efetivacao a
partir dos clamores e preceitos de cada época social, os direitos humanos
caracterizaram-se ao longo dos séculos, e segundo Carli (2009), tais direitos tiveram
inicio na Idade Antiga, através de movimentos sociais liderados em sua maioria por
ideais de igualdade, liberdade, dignidade, a serem garantidos e positivados.
Seguindo uma perspectiva em que o eu perdia enfoque dando lugar a coletividade,
de acordo com o que dispde Canotilho (1986, apud CARLI, 2009, p. 55), “a base
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antropologica dos direitos fundamentais, ndo € apenas o ‘homem individual’, mas
também o homem inserido em relagBes sdécio-politicas e soécio-econbmicas e em
grupos de varia natureza, com fungdes sociais diferenciadas”.

Em consonancia com os ensinamentos de Lenza (2011) os direitos humanos
fundamentais, estdo dispostos em quatro geracdes, ou adequando-se a linguagem
mais atual, dimensdes. A primeira emergiu no século XVIII, onde vigorou em sua
conjectura os direitos civis e politicos, primando pelas liberdades individuais, onde o
Estado assumia uma perspectiva negativa. Destaca-se com esse entendimento o

gue pontua Bonavides (2008, p. 563), para o qual:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.

A segunda dimensdo estabeleceu-se no século XIX, em meio ao
desenvolvimento industrial, e priorizando os direitos econémicos, sociais e culturais.
No que tange a terceira dimenséo, consta observar que a mesma apresentou-se em
face ao desenvolvimento técnico-cientifico, como direitos transindividuais, onde a
perspectiva de enfoque passa do individuo, ao ser social, primando o0 humanismo e
a universalidade. Ao passo que os direitos de quarta dimenséo, sao caracterizados,
como o direito a democracia; informacgéao; pluralismo. Todavia, cumpre ressaltar que
seguindo ao que propde Bonavides (2008) ha uma dissociacdo do direito a paz, que
pela maioria é tratado como direito de terceira dimenséao, como sendo “um supremo
direito da humanidade”, e como tal esta incluso de maneira a implementar uma
guinta dimenséao dos direitos humanos fundamentais.

De modo que no Brasil, tais direitos classificam-se frente ao que dispfe a
Carta Magna em seu Titulo Il, como individuais e coletivos, sociais, de
nacionalidade, politicos e os direcionados a existéncia, organizacao e participacao
em partidos politicos. Frisa-se nesse contexto que os direitos humanos
fundamentais, configurados ao longo do tempo possuem em seu bojo preceitos
basilares de protecao as necessidades basicas para o desenvolvimento social.

Desempenhando assim, através de sua positivacdo, direitos efetivos a
sociedade, e que por iSso, possuem em sua estrutura uma posicao diferenciada em

face aos demais direitos estabelecidos segundo o ordenamento juridico, com alguns
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pontos prioritarios que Ihes pde em patamar superior, como a imprescritibilidade,
inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade,
interdependéncia e complementaridade.

Desta feita, tem-se o direito a propriedade como um direito fundamental, na
medida em que assim € tratado pela Constituicdo Federal, sob o enfoque da funcdo
social, compartilhando de uma interatividade com o direito a moradia, de modo a
garantir a configuracdo de um patriménio minimo, emergindo no que seria a
efetivacdo do Bem de Familia Legal, preconizado sob a dignidade da pessoa
humana, baliza de toda Constituicao.

O direito a propriedade teve sua primeira definicdo conceitual, através da
Escola dos Comentaristas, na Idade Média, segundo Dantas (1981, apud,
BINHOTE, 2008, p. 12) estabelecendo que: “dominio € um direito de dispor de modo
completo das coisas corporeas, salvo naquilo que for proibido por lei”. De tal modo
gue o direito a propriedade possui limitagbes no que tange aos direitos da
coletividade.

Nesse entendimento estabelece Carli, (2009, p. 72) que:

Desta feita aos titulares dos direitos de propriedade cabe o dever de exercé-
lo sem abusos e visando ao bem coletivo. O Estado, a seu turno deve
utilizar a referida norma-principio como meio de controle do espaco urbano
e como diretriz para imposic8es de limites de seu uso.

Diante do exposto, observa-se que o direito a propriedade esta inserido na
Constituicdo Federal de 1988, como direito humano fundamental, previsto em seu
artigo 5°, XXII e XXIII, assim como no artigo 170, Il e lll. E o direito a moradia marca
sua presenca de forma expressa frente a Carta Magna, em seu artigo 6°.

Segundo Sarlet, em seu estudo sobre a eficacia dos direitos humanos, Sarlet
(2007, apud CARLI, 2009, p. 75):

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

Nesse diapasdo cumpre ressaltar que o direito a propriedade, € considerado

como instrumento para efetivacdo do direito fundamental & moradia, estabelecendo-
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se de tal forma segundo a conjectura que liga o direito material, no caso o imével, ao
direito imaterial, o qual se trata do proprio direito humano fundamental a moradia.

Assim, o direito & moradia € considerado nao sé pelos ditames positivados,
como também pelo entendimento social, como o minimo existencial para uma vida
condigna, baseando-se na premissa de que € através da habitacdo que o individuo
se desenvolve pessoal, social e economicamente. E pela estabilizacdo do lar que o
ser pode se estruturar frente a sociedade como um todo, e acima de tudo é pela
moradia que cada cidad&ao cria sua identidade. Nessa conjectura, trata-se a moradia
de uma estrutura basilar, sob a qual se desenvolvem e aprimoram-se os demais
direitos do ser, também assegurados pela Constituicdo Federal, tais como: saude,
trabalho, seguranca.

Seguindo essa perspectiva, facil € a constatacdo que o direito a moradia,
também deve ser embasado na dignidade da pessoa humana, ja que
intrinsecamente atrelados. E o que dispde Sarlet (2006, apud RITONDO, p. 109):

Nesse sentido, remete-se a nocdo de que a dignidade da pessoa humana
somente estard assegurada — em termos de condi¢cdes basicas a serem
garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a todos e a qualquer um
estiver assegurada nem mais nem menos do que uma vida saudavel.

Além desse enfoque no que pesa a dignidade da pessoa humana em
consonancia com a atuacdo dos entes privados, tem-se o entendimento de
Canotilho (apud RITONDO, 2008, p.111) para o qual, “o comércio juridico privado
estq, portanto, vinculado pelos direitos fundamentais sociais, sobretudo no que
respeita ao nucleo desses direitos intimamente ligados a dignidade da pessoa
humana”.

Cumpre ressaltar que o direito fundamental a moradia, além de estar presente
no art. 6° da Constituicdo Federal, possui grande respaldo juridico em varios outros
dispositivos constitucionais, a citar: o art. 7°, IV, o qual estabeleceu que o salario
minimo deve ser capaz de atender dentre outras necessidades, as referente a
moradia; o art. 21, XX, por sua vez dispde sob a responsabilidade da Unido para
instituir diretrizes de desenvolvimento urbano, incluindo a habitacdo; o art. 23, IX, a
seu turno, configura a competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, no desenvolvimento de programas de construcdo de moradias e

melhoramento habitacional e de saneamento basico. Ao passo que o art. 182, pugna
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pela ordenacgéo das cidades, objetivando o bem estar habitacional e o cumprimento
de sua fungao social. Por fim tem-se o art. 187, VIII, o qual estabelece por parte da
politica agricola o acesso a habitacédo rural.

Frente a todas essas configuracdes que estabelecem o direito & moradia em
consonancia ao que dispde a Carta Maior, além dos entendimentos correlatos,
destaca-se a importancia da moradia como direito fundamental. Todavia, no tocante
a forma expressa que a Constituicdo Federal traz o direito a moradia (art. 6°, CF/88),
h& segundo a doutrina classica a exemplo de Ferreira (2000, apud, RITONDO,
2008), a dissociacdo de que se trata de norma de natureza programatica, o que
condiz dizer que a mesma possui efetividade limitada e, portanto necessita de
regulamentacao especifica.

Silva (1998, apud RITONDO, 2008, p.115) concorda que o art. 6° vem a

tratar-se de norma programatica, entretanto segundo ele:

Normas desse tipo tém eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos
seguintes casos: |. estabelecem um dever para o legislador ordinario;ll.
condicionam a legislacdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; Ill. informam a concepc¢éo
do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacédo juridica, mediante a
atribuicdo de fins sociais, protecdo de valores da justica social e revelacdo
dos componentes do bem comum; IV. constituem sentido teleolégico para a
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; V. condicionam
a atividade discricionaria da administracdo e do judiciério; VI. criam
situacdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.

Ferreira (2000, apud RITONDO, 2008, p.116) possui entendimento diverso,

afirmando que:

Embora sejam verdadeiros deveres do Estado, a previsdo dos direitos
sociais, que no dizer de José Afonso da Silva sdo prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, tem limitada eficacia
técnica, (...) Isto ocorrerda, infelizmente, com a moradia, uma vez que sua
principal funcdo sera a de representar importante diretriz a orientar o Poder
Publico para implementagdo de politicas aptas a assegurarem esse novo
direito.

Os posicionamentos supramencionados, apesar de extremamente
respeitaveis, ndo guardam consonancia com as diretrizes do constitucionalismo
contemporaneo. Segundo este paradigma teorico, a Constituicio € dotada de
supremacia e forca normativa, isto é, suas disposicdes passaram de meras

orientacbes ao Poder Publico, como pretende Ferreira (2000, apud RITONDO,
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2008), para normas de aplicabilidade imediata que irradiam por todo o ordenamento
juridico.

A nocdo de que as disposicbes constitucionais necessitam de
regulamentagédo infraconstitucional para operarem efeitos remonta ao Estado
Legislativo de Direito que vigorou até o final da Segunda Guerra Mundial. Neste
modelo, a Constituicdo era vista como documento politico que carecia de
complementacao legislativa.

ApOs experiéncias vivenciadas durante regimes algozes como nazismo, em
gue se cometiam atrocidades sob o manto da legalidade, o legicentrismo deixa de
ser suficiente para a protecao dos direitos e garantias fundamentais. Neste ponto
surge, o Estado Constitucional de Direito, no qual a Constituicdo ocupa o centro de
todo o sistema juridico. Sobre o tema, esclarece Barroso (2011, p. 228):

No Estado constitucional de direito, a Constituicio passa a valer como
norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de producéo
das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites, além de
impor deveres de atuacdo ao Estado. Neste novo modelo, vigora a
centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal entendia a
primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacao
final e vinculante das normas constitucionais.

Neste diapasdo, torna-se prescindivel a regulamentacéo infraconstitucional
para que os direitos e garantias fundamentais, esbocados por todo o Texto
Constitucional, tenham aplicabilidade direta e imediata. Tanto o Judiciario quanto o
Executivo poderdo aplicar a Constituicdo sem intermediacdes, em homenagem a
sua for¢ca normativa.

No que concerne ao direito a moradia, ainda que o legislador ordinario ndo
tenha delimitado suas minucias, ele é assegurado constitucionalmente e deve ser
garantido em todas as relacdes juridicas, sejam entre particulares ou entre estes e o
Estado. Isto porque os direitos fundamentais possuem eficacia vertical e horizontal,
0 que certamente limita a autonomia privada. Desta feita, ainda que um individuo,
por sua liberalidade, decida colocar-se na posicdo de fiador, seus direitos
fundamentais ndo podem ser restringidos por simples norma infraconstitucional. Tal
situacado representa flagrante inconstitucionalidade, e a norma violadora deve ser
expurgada do ordenamento juridico via controle concentrado ou ter sua

aplicabilidade afastada do caso concreto via controle difuso.
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2.3 EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA

A habitacdo no Brasil foi durante muito tempo ignorada pelo Poder Publico.
Dessa maneira verifica-se que o direito & moradia, tornou-se um problema na
medida que ndo havia por parte do Estado politicas publicas capazes de
desenvolver o setor, a0 passo que particulares aproveitando-se da situacéo,
construiam imoéveis em larga escala, sem preocupar-se com a qualidade dos
mesmos, visando tdo somente auferir lucros.

Nesse contexto historico, entre o fim do século XIX e inicio do século XX,
desponta no Brasil os numeros habitacionais, principalmente nos grandes centros
urbanos em decorréncia do éxodo rural, onde um grande contingente de pessoas
deslocava-se das microrregides e das regides agrarias, em busca de melhores
condicbes de vida, seguindo o processo de industrializacdo e expansdo do
comeércio. Além desse fator, importante destacar também que a época tratava-se do
fim da segunda guerra mundial e o Brasil, vinha a ser um dos paises que mais
recebera imigrantes. Frente a tudo isso, soma-se a falta de investimentos por parte
do Estado, conforme retratada anteriormente.

Todavia, como ja era de esperar devido as condi¢Oes precéarias de moradia,
comecaram a surgir também graves problemas de salde publica. Sobre essa

guestao retrata Carli, (2009, p. 20) que:

Havia na realidade em tela, um quadro de duas paisagens distintas: de um
lado, a cidade formal e legal, para aqueles que detinham poder de compra
para adquirir bens iméveis em areas consideradas nobres, com total infra-
estrutura de agua, esgoto, vias publicas e transporte; de outro lado, a
cidade informal, ilegal, criada por aqueles que pouco ou nada tinham.

Em meio a esses fatores surge por parte do Estado o interesse e o dever de
desenvolver melhor essas questdes. Destaca-se através do governo de Getulio
Vargas, a implementacdo da Lei do Inquilinato, responsavel por atribuir o
congelamento dos aluguéis e a ndo cobranca de tributos por parte dos locadores,
enquadrando tais atos de desrespeito como crime contra economia popular. Tais
medidas nao trouxeram bons resultados, tendo em vista que os locadores rompiam
0s contratos depois de um ano, para fazer novas contratagcdes e com elas aumentar

os aluguéis. Diante disso, entra em proposicdo uma nova regulamentacdo através
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do entdo Presidente Eurico Gaspar Dutra, a qual admitia os aumentos dos aluguéis,
mas seguindo um percentual de 15 a 20% e estabelecia o afastamento do crime
contra a economia popular, quando em desrespeito a essas normas.

Ocorreu que, em 1964, foi criado o Banco Nacional da Habitagdo, por meio do
Governo Federal, com a Lei 4.380/64 (Correcdo Monetaria). Tal lei, implementou o
Sistema Financeiro da Habitacdo, que possuia como finalidade precipua facilitar o
acesso a casa propria, com a incorporacao de juros mais baixos.

Hodiernamente, o Brasil conta com inimeros sistemas de financiamento
imobilidrio, em destaque: Sistema Financeiro de Habitacdo; Sistema Financeiro
Imobiliario; Sistema de Arrendamento Residencial; Sistema Nacional de Habitacdo
de Interesse Social. Carli (2009, p. 21). Além destes, pode-se destacar outros meios
facilitadores de aquisicdo de imoveis, tais como: os contratos de alienacéo fiduciaria,
titulos de capitalizacéo, consoércio para aquisicao de iméveis residenciais e leasing
de imoveis residenciais.

Contudo o problema habitacional, ainda representa grande preocupacao.
Seguindo os numeros da Fundacéo Joao Pinheiro (2007, apud CARLI, 2009, p. 09)
em pesquisa realizada sobre o Déficit Habitacional no Brasil, em 12/11/2007,
verifica-se que o déficit chega a oito milhdes, com maior concentracdo nas regioes
sudeste e nordeste do pais. Exemplos disso sdo os movimentos dos Sem-Terra, da
Unificacdo das Lutas de Corticos e do Movimento de Moradia do Centro.

Diante essa realidade, segue o0 interesse e importancia da Emenda
Constitucional n°® 26, a qual foi capaz de implementar no texto constitucional o direito

a moradia, como direito humano fundamental. Para Carli (2009, p. 22):

No territério brasileiro a Constituicao “cidada” de 1988, como a denominou o
ex-deputado Ulisses Guimardes (Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte), a despeito de ser um marco no constitucionalismo brasileiro
no tocante aos direitos humanos fundamentais, somente agasalhou, de
forma expressa e autdbnoma, o direito a moradia apés doze anos de sua
edicdo, em 2000, por meio da Emenda Constitucional n® 26: malgrado, ja
era possivel enxerga-lo no texto constitucional vigente no art. 7°, inciso 1V,
gue trata do salario minimo, como fator necessario para atender as
necessidades basicas do trabalhador, entre elas & moradia: no art. 183, que
prevé o usucapido urbano, hoje regulamentado pela Lei 10.257/2001 —
Estatuto da Cidade; e no art. 191, que consagra o usucapido rural.

Pormenorizando a despeito da legislacéo brasileira, ressalta-se alguns pontos
importantes capazes de individualizar e reforcar a efetivacdo do direito a moradia.

Nesse sentido, tem-se o0 que desponta o Cédigo Civil, através dos arts. 1.414, 1415
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e 1416, em que destaca o direito de habitacdo, sobre coisa alheia, propiciando ao
beneficiario, o uso do imoével que lhes seja oferecido de forma gratuita, sem,
contudo, poder aluga-lo ou empresta-lo a outrem. Também sob a 6tica do Codigo
Civil, tem-se a parte referente ao condominio edilicio, nos arts. 1.331 ao 1358 e o
art. 1.831, que garante ao cbnjuge sobrevivente, sem prejuizo da heranca, o direito
real de habitacdo sob a residéncia familiar, desde que se estabeleca como a Unica
dessa natureza a inventariar. Tal direito, também vem a ser garantido em caso de
unido estavel desde que o conjuge ndo construa uma nova relacéo.

Destaca-se nessa perspectiva a Medida Proviséria n® 2.220/2001, que vem a
dispor sobre a concessédo de uso especial para fins de moradia, estabelecendo o
direito a concessao do imovel urbano ou rural com até 250m2, utilizado para fins de
moradia, por cinco anos, de forma ininterrupta e ndo oponivel, quando o beneficiario
nao € concessionario ou proprietario de outro imovel. A mesma medida também vem
a ser tratada sob a forma coletiva, com regras equivalentes, distinguindo, somente
no tocante a ser ocupado de maneira plural, ndo havendo assim identificacdo da
divisdo de terrenos por cada possuidor.

Assim, vale ressaltar, que além do Caodigo Civil e da Constituicdo Federal de
1988, o ordenamento juridico brasileiro dispde de legislacdo que tém como objetivo
principal a protecdo do direito a moradia. Destacando-se, a Lei 4.591/1964
(Condominio em Edificacdes), no tocante a incorporacdo mobiliaria, a qual pde a
salvo de maneira geral sobre a responsabilidade, direitos e deveres dos
incorporadores, o patriménio de afetacdo e os métodos de registro. Bem como a Lei
n° 6.766/1979 (Parcelamento do Solo Urbano) que vém a dispor sobre o
parcelamento do solo, garantindo melhor os direitos dos proprietarios de lotes.
Ressaltando contudo que sob a mesma perspectiva tem-se o que dista o Estatuto da
Cidade, atribuindo a Lei municipal especifica responsabilidade sob o parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulséria em area urbana, quando nao utilizada,
subutilizada ou edificada.

No que tange a desapropriacdo, além de ser tratada no art. 5°, XXIV da
Constituicdo Federal, nos arts. 1.228 e 1.275 do Cédigo Civil € matéria também do
Estatuto da Cidade, de modo que protege o desapropriado, impondo limites ao
poder estatal. Além destes, o usucapido resguardado pela legislacdo brasileira,

possui em seu bojo grande relevancia para a efetivacdo do direito de moradia,
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estabelecendo o dever da propriedade em cumprir a sua fungdo social. Como

exemplo cita-se a Lei 10.257/2011(Estatuto das Cidades) em seu art. 9°:

Art. 9% Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até
duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

§ 12 O titulo de dominio seré conferido ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.

§ 3% Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno
direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por
ocasido da abertura da sucesséo.

Por fim, tem-se o di.reito de superficie, o qual emerge como uma possivel
saida para o problema habitacional, situando-se na premissa basica de que a
propriedade do solo é diversa da propriedade de construgcdo e plantagéo,
expandindo de tal forma o direito daquele que domina o prédio. Tratando do direito
de superficie tem-se o0 conceito trazido por Diniz (2009, p. 404), segundo o qual, “a
serviddo € um direito real de fruicdo ou gozo de coisa imével alheia, limitado e
imediato, que impde um encargo ao prédio serviente em proveito do dominante,
pertencente a outro dono”.

Vé-se que em muitos pontos, a legislacao brasileira foi capaz de positivar
direitos congénitos a efetivacdo do direito a moradia, frente a realidade
socioeconémica e aos proclames culturais. Todavia, na pratica, ainda ha um grande
contingente de individuos que buscam a realizacdo do sonho da casa propria, além
daqueles que vivem em situacdes de risco, em condi¢cdes sub-humanas devido a
falhas nos planos diretores. E 0 que consta a observancia das pesquisas de indice

do IBGE, publicada no ano de 2011, e realizada dentre o periodo de 2001-2009.
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3 O BEM DE FAMILIA DO FIADOR

Os contratos de locacdo sdo compostos por trés polos, sendo
respectivamente, o locatario, que se estabelece como o inquilino e, portanto devedor
principal; o locador, ou empresa administradora, a quem sob o poder de proprietario
vem a dispor o seu bem por aluguéis, e por fim, mas de suma importancia para
efetivacdo dos contratos, tem-se a figura do fiador, que se funda na maioria das
vezes através de uma relacdo de amizade e confianca com o locatario, e cabe a
responsabilidade diante do inadimplemento do mesmo.

Destaca-se que o Bem de Familia do fiador em tal contratacdo perde a
protecdo e os efeitos que a lei resguarda, podendo vir a ser penhorado como
maneira de garantir o pagamento dos débitos oriundos da relagéo contratual.

3.1 DO FIADOR NO CONTRATO DE LOCACAO

A filanca vem a caracterizar-se segundo disposicao legislativa, como o
negaocio juridico, em que o fiador adota uma estrutura de garante para satisfazer ao
credor obrigacdo assumida pelo devedor se porventura, este ndo vier a cumprir.
Trata-se, portanto do fiador, alguém estranho a relacdo contratual primaria, que se
obriga diante do credor, remetendo seu patrimbnio como forma de garantir a
satisfacao do crédito.

Dessa forma destaca-se o que diz o Codigo Civil, através do seu art. 818,
segundo o qual, “pelo contrato de fianca, uma pessoa garante satisfazer ao credor
uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”.

Configurando a origem da fianca, sob um parametro histérico e cronolégico,
desponta-se que é através da retratacdo das Escrituras Sagradas que se remonta a
origem da fianca a Antiguidade, pelo menos sob a forma catalogada.

O instituto da fianca possui tracos arraigados, também no que concerne ao

estudo da mitologia grega.
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E o que sugere o trecho a seguir, extraido do livro de Direito das Obrigactes
de Clévis Bevilaqua (2000, apud Pamplona Filho, 2009, p. 587), que relata o

seguinte:

Citam os escritores um exemplo tirado dos poemas homéricos que nos
tracam vetustas instituicbes da Grécia, onde a fianca aparece bem
nitidamente indicada. Hephaistos surpreendeu Aphrodite em flagrante delito
de adultério com Arés. Os deuses decidiram que este purgara sua falta,
pagando a indenizacdo habitual, mas Hephaistos ndo se quer contentar
com a promessa do culpado, com receio que ele se desprenda de sua
palavra, porque nem havia muita confianca na boa-fé entre as partes, nem
merece confianca quem acaba de abusar dela. Poseidon, em tal
emergéncia, se compromete a cumprir o devido, no caso de Arés recusar-se
a isso. (grifo nosso).

Dessa forma, verifica-se que mesmo tratando de algo mitologico e
contemplado ha muitos séculos atras, traz em seu bojo uma caracterizacdo da
fianca de forma contemporénea. No ano de 450 a.C., os Romanos também ja
dispunham a respeito da fianca, sobre o que prescreve a Lei das Doze Tabuas, em
gue a Tabua I, no item VII formulava: “o rico sera fiador do rico, para o pobre
gualquer um podera servir de fiador” (CARLI, 2009, p. 102).

Destaca-se também a fianca sob a otica da influéncia do Direito Germanico, o
gual tratou em seu bojo como uma das maneiras de fianca a dacao de refém, em
gue a garantia por divida de terceiro vinha a ser assegurada na medida em que um
homem livre era entregue ao credor, e até que a divida ndo viesse a ser adimplida o
mesmo nao retomaria o seu status de liberdade (ibidem).

Atualmente, sdo formas de garantias adotadas pela legislacdo brasileira: as
reais, dadas com o penhor, a hipoteca e a anticrese; e as pessoais que se
caracterizam pelas garantias fidejussorias, aval e fianca, sendo esta ultima
disciplinada nos artigos 818 a 839, do Cddigo Civil.

A qual de acordo com Tartuce (2010, p. 732):

E o contrato pelo qual alguém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma
obrigacédo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra. O contrato é
celebrado entre o fiador e o credor, assumindo pelo primeiro uma
responsabilidade sem existir um débito propriamente dito (“Haftung sem
Schuld” ou, ainda, “obligatio sem debitum”). A fianca constitui uma garantia
pessoal, em que todo patrimdnio do fiador responde pela divida, ndo se
confundindo com as garantias reais, caso do penhor, da hipoteca e da
anticrese.

Nesse sentido, configura-se a fianca, como um contrato unilateral quanto a

sua execuc¢do, posto que somente o fiador possui obrigacdo; acessério, tendo em
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vista que decorre de um contrato principal. E € em regra gratuito, ja que beneficia
uma das partes, sem lhe impor contraprestacéo - o que para alguns doutrinadores, a
citar Gomes (1992, apud CARLI, 2009, p. 102), ndo afasta a possibilidade do fiador
vir a auferir lucros para contrabalancear os riscos e desvantagens decorrentes do
contrato, sendo assim, de caréater personalissimo.

Tendo duracdo temporaria, sendo esta determinada ou indeterminada,
através da qual um individuo assume frente a um credor a garantia no pagamento
de divida de terceiro, se assim este ndo provier.

Ante o exposto, destacam-se algumas caracteristicas do contrato de fianca,
tais como: o carater subsidiario; a denominacdo de subfianca, quando em caso do
objeto ser outra fianca; a forma escrita; a possibilidade da obrigacdo adquirida ser
inferior a obrigacado principal; a sub-rogacdo em face do devedor principal sob todos
os direitos de credor; o beneficio de ordem ou excussdo, em que cabe ao fiador
guando demandado pelo pagamento da divida exigir que os bens do devedor
venham a ser executados primeiro. Nesse ultimo tOpico convém mencionar o que

dispbe o Cddigo Civil, em seu artigo 828, segundo o qual:

Art. 828. N&o aproveita este beneficio ao fiador:

| — se ele o renunciou expressamente;

Il — se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidéario;
Il — se o devedor for insolvente, ou falido.

Nessa conjectura, ressalta-se o quadro de utilizacdo da fianca frente ao
contrato de locacdo, assim como a Lei 8.245/91(Lei de Locacdo ou Lei do
Inquilinato), que traz em seu bojo trés espécies de garantia, a saber: a caucao; o
seguro de fianca locaticia; e a fianca na locacdo. No que tange a caucado, quando
tratada sob a forma de bens mdveis, vem a configurar um grande obstaculo para os
locadores, tendo em vista a depreciacdo dos bens, resguardados como garantia,
gue por vezes ocorre de maneira natural, ainda mais quando em se tratando de
contratos de longa duracdo. Ao passo que, a caucdo sob a forma de dinheiro,
segundo confirma o art. 37, 82° da referida lei, efetiva-se com o pagamento do
equivalente a trés aluguéis no valor da data da contratacao.

Considerada assim um problema a ser enfrentado tanto sob a oOtica do
locador, em que o valor pertinente se estabelece de maneira infima frente ao débito
locaticio, assim como sob a perspectiva do locatario, que seguindo a realidade social

do pais, ndo dispde desse valor para substabelecer na forma de cauc¢éo. E por fim,
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tem-se a caucgdo estabelecida sob a forma de bens imdveis, em que na maioria dos
casos, configura-se através da garantia dada por um terceiro, estranho a locacao,
gue nesse caso nao tem seus efeitos vinculados a regra da penhorabilidade e,
portanto para os locadores néao lhes servem de garantia.

Quanto ao seguro de fianca, observa-se também grande Obice no que diz
respeito a sua utilizacdo no mercado imobiliario, tendo em vista que as instituicdes
financeiras em sua maior parte preocupadas com O0S riscos pertinentes pela
atividade locaticia, instituem inUmeras barreiras que acabam por torna-lo
inexequivel.

Além do que, muito se critica acerca da Circular SUSEP 1, de 14/01/1992, a
qual surgiu para normatizar a garantia locaticia no ambito da Superintendéncia de
Seguros Privados. Como alvo das referidas criticas tem-se o exemplo do dispositivo
gue prevé a vigéncia da apodlice por até 12 meses, 0 que acaba desfavorecendo o
locador, tendo em vista que vencido o prazo, ao locatario caberia a renovacao do
seguro e pagamento do prémio. Em decorréncia da ndo novacao ou ainda pela falta
de prestacdo de outra garantia, ao locador restaria como alternativa o despejo,
justificado na infracdo contratual. (art. 23, XI, art.40 e art.9° 1l e lll, Lei n. 8.245/91).

Desta feita, verifica-se também diante de tal garantia, precariedade por dar
ensejo a inseguranca por parte do locador e impossibilitar a sua efetivacéo por parte
de locatario, o qual tem que enfrentar grandes entraves com as seguradoras em
geral. Além disso, pertinente se faz observar que ha uma grande disparidade entre
0s riscos assumidos pelas seguradoras e aqueles enfrentados pelos fiadores, que
virdo a ser apresentados em seguida.

Assim, claro se torna o entendimento de que a terceira e Ultima espécie de
garantia, a fianca na locacdo, apresenta-se, perante 0s contratos locaticios e a
pratica de mercado como a de maior relevo, mesmo sendo alvo de divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, no que diz respeito a seus efeitos, vinculados a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, inegavel é sua maior
abrangéncia, e maior facilidade em concretizacao.

A fianca na locacdo apresenta-se como a forma de garantia estabelecida pelo
fiador no contrato de locacéo, a ser efetivada quando o inquilino, portanto o devedor
principal, ndo cumprir com sua responsabilidade de pagamento e ndo puder garanti-

la de outra forma. Trata-se de maneira geral como um instituto de grande
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importancia para a efetivagdo do direito a moradia, tendo em vista 0 aumento no
namero de locagdes e, portanto no nimero de familias com habitacao.

Importante destacar que a Lei do Inquilinato, foi responséavel por estabelecer
em seu art. 82, excecdo a regra da impenhorabilidade, ditada pela Lei n. 8.009/90
(Bem de Familia). Desta feita, resguarda o entendimento que aquele que figura no
contrato de locagdo como fiador, ndo tem seu Bem de Familia protegido, podendo,
portanto para garantir a divida do locatério perdé-lo, sob o instituto da penhora.

Sobre esse entendimento, reflete Carli (2008, p. 106):

De fato, a defesa da fianca como forma de facilitar a locacdo e, por
conseguinte, o acesso a habitacdo, ndo pode prejudicar diretamente aquele
que, “a duras penas”, consegui alcangar 0 sonho da casa propria, e que, da
noite para o dia, se vé desalojado, por que o legislador decidiu fazer politica
habitacional questionavel utilizando como instrumento seu ato de
liberalidade, sem levar em consideracdo que, na maioria das vezes, 0
mesmo assume posicdo de garante sem saber que seu Unico bem imével
podera ser objeto de penhora, na hipétese de inadimpléncia do locatario,
em contrato de locagdo no qual foi fiador.

O ultimo questionamento da referida autora sobre o tema reflete o fato de o
Brasil ser possuidor de mais de 11% da populacédo analfabeta, onde 26% estdo sob
a estatistica de analfabetos funcionais. Nesse sentido importante destacar que na
maioria dos casos, o contrato de locacdo acaba emergindo perante a figura do fiador
de boa-fé, como um contrato de adeséo, visto que ndo é conhecido por todas as
consequéncias contratuais, como por exemplo, a perda do Bem de Familia, em caso
de inadimplemento.

Como aponta Alberton (2003, apud CARLI, 2008, p.107):

Os contratos de locacdo sdo efetivos contratos de adesdo, com termos ja
impressos, padronizados, onde o fiador assina, abre mao do direito de
ordem, assume obrigacdo de forma solidaria e ndo tem expressa a
adverténcia de que seu imovel residencial esta sujeito a garantia de divida
gue eventualmente ocorra por inadimplemento do afian¢ado.

Convém esclarecer outro ponto de grande respaldo doutrinario, no que diz
respeito a figura do fiador diante do contrato de locacao, a tratar-se do tempo de
duracdo da fianca, e, por conseguinte o poder de exoneracdo do fiador. Sobre a
exoneracdo, o Cadigo Civil de 1916, propunha que a mesma poderia ser
implementada, quando em decorréncia de um acordo amigavel, ou de sentenca

enunciada por acéo sugerida pelo fiador contra o credor.
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Entretanto, o Codigo Civil de 2002, modificou parcialmente o dispositivo que
tratava do tema, configurando em sua estrutura a possibilidade da exoneracdo
gquando da notificacdo ao credor apods sessenta dias. Quanto aos possiveis
aditamentos realizados ao longo do contrato, ndo obrigam o fiador que permaneceu
inerte a qualquer tipo de participacdo nesse sentido. Sobre isso, tem-se a Sumula
214 do STJ, segundo o qual, “o fiador na locagdo ndo responde por obrigagdes
resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu”.

De acordo com os arts. 39 e 56, da Lei do Inquilinato, o dever de garante
prestado ao credor pelo fiador tem prazo indeterminado, findo com a entrega das
chaves. Entretanto, o prazo anteriormente estipulado pelas partes pode vir a ser
prorrogado automaticamente quando no término do contrato, permanecer o locatario
no imével, sem oposicao do locador, por mais de trinta dias. Cumpre ressaltar que
nesse caso, cabe direito ao fiador de exonerar-se da fianca por meio de demanda
propria quando assim lhe convier, ndo estando mais sujeito, pois, a efetiva entrega
das chaves do imovel.

Observa-se sobre tal entendimento, o que dista Venosa (2011, p. 833), em

comentario ao Cadigo Civil, para o qual:

Lembre-se de que existe toda uma problemética no direito do inquilinato
nesse tema de exoneracao do fiador. O art. 39 da Lei 8.24/91 dispde: ‘Salvo
disposicdo contratual em contrario, qualquer das garantias da locacdo se
estende até a efetiva devolugao do imdvel’. Portanto, pelo microssistema do
inquilinato, em interpretacéo literal, ndo ha possibilidade de exoneragéo do
fiador antes da entrega do imével locado. No entanto, nota-se que o
Superior Tribunal de Justica tem acolhido pretensdes nesse sentido,
aplicando a regra geral da fianca e ndo a lei especial, o que motiva uma
reviravolta no sentido da lei locaticia, e, em principio, coloca em risco esse
segmento negocial.

Diante de todo exposto, observa-se que a fianca pessoal introduziu-se em
larga escala, através dos contratos de locacdo no mercado imobiliario, posto que
entre as alternativas, apresentou-se de maneira mais pratica e com meios
facilitadores, tomando como base a figura do locatario e suas premissas sociais, € 0
fator emocional a que se atribui a configuracdo do fiador, perante a
responsabilizacao que porventura 0 mesmo enfrentara.

Dessa forma, o entrelaco de amizade e afeto soma-se a impossibilidade em
gue se Vé o locatario de poder garantir sua contratacdo, aprimorando assim na vida

as figuras do fiador e afiancado.
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Oportuno se faz refletir acerca da obrigacdo de adequar as regras contratuais
das relacOes locaticias e as acessorias destas, evitando assim inconexdes como,
por exemplo, as que péem a salvo o direito de crédito, em detrimento ao direito de
moradia daquele que serviu de garante para o contrato de locacao.

3.2 EXCECAO A REGRA DA IMPENHORABILIDADE

Ha como regra geral, no mercado financeiro, a possibilidade da penhora,
estabelecida como forma de garantia real, em que por sua execugao se assegura o
direito crediticio. Nesse diapaséo, a lei restringiu esse direito colocando a salvo
certos tipos de bens, 0s quais se apresentam de modo mais relevante ao interesse e
desenvolvimento social, do que o proprio direito de crédito.

Em 29 de marco de 1990, surge no Brasil a Lei n. 8.009 (Bem de Familia),
responsavel por regular a impenhorabilidade do Bem de Familia, sobre a qual se

destaca a redacao do seu art. 1°:

Art. 1°. O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cbnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipGteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imdével sobre o qual se
assentam a construgdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza
e todos o0s equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Desta forma, entende-se que o Estado, através do legislador, proclama uma
limitacdo ao poder do exequente, impondo, portanto a impenhorabilidade dos bens
anteriormente mencionados, caracterizados como bens de familia, na tentativa de
garantir o alargamento da solidariedade social, com algumas excecoes, tratadas
pela citada lei em seu art. 3°, como por exemplo, “em razdo dos créditos dos
trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribui¢des previdenciarias”.
Como a época era de grave crise habitacional, a lei surge conforme a necessidade
por um progresso sistematico acerca do tema, para permitir uma aproximacao dos

problemas sociais a uma possivel saida positivada.
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Em se tratando da fundamentacéo juridico-social da lei, 0 magistrado paulista
Anténio de Padua Ferraz Nogueira, (apud TUCCI, 2003, p.118) reforca:

Objetivou, desse modo, ao declarar a sua impenhorabilidade, preserva-la de
transtornos econémicos ou financeiros, impedindo a extensdo da miséria a
classe média em decadéncia, protegendo os integrantes da familia,
inclusive das penhoras vexatérias dos bens que guarnecam. N&o encerra
essa norma, em seu bojo, como equivocadamente se possa entender, um
objetivo desonesto de diminuicdo da garantia dos credores. Ao reverso, 0
escopo altruistico, de relevancia social, sobrepde-se.

Fato € que no cotidiano, tal argumentacao legislativa levou as empresas
administradoras de iméveis, ou mesmo o préprio locador, a conduzir os contratos de
locacao de maneira que somente se convalidavam se o fiador possuisse mais de um
bem imovel, capaz, portanto, de garantir efetivamente a possivel divida do locatario.
Implicando assim em mais um o6bice a ser enfrentado pelo sistema habitacional, o
gue reforgcou a pertinéncia sob a oOtica legislativa para o surgimento da Lei n.
8.245/1991 (Lei do Inquilinato); a qual trouxe em seu art.82, novagédo no tocante a
excepcionar a regra da impenhorabilidade.

Trata-se de mudanca, ou mais precisamente, da complementacéo feita ao
art.3° da Lei 8.009/90 (Bem de Familia), o qual retrata:

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

Il — pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imoével, no limite dos créditos e acréscimos
construidos em funcéo do respectivo contrato;

IIl — pelo credor de penséo alimenticia;

IV — pela cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicbes
devidas em funcdo do imovel familiar;

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

VI — por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de
senten¢a penal condenatéria a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento
de bens;

VII — por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locacéo.
(grifo nosso).

Estabelece, pois que nos contratos de locacdo a figura do fiador perde o
direito de ter seu Bem de Familia resguardado pelo que dispunha a regra da
impenhorabilidade, e passa a configurar-se como sujeito a penhora, para que o

crédito do locador venha a ser garantido.
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De acordo com Tucci (2003, p. 14), “o legislador teve aqui firme convicgéo no
sentido de que, caso ndo permitisse essa excegao”, ‘restringiria as possibilidades de
flanca em locagcdo, uma vez que os fiadores deveriam apresentar patrimonio
suficiente, excluindo o imével da residéncia’, no dizer de Venosa (2007).

Nesse predmbulo apresenta-se a ndo observancia ao minimo existencial,

dirigido ao individuo. Sobre isso disp6e Dias (2011, p. 599):

O principio do minimo vital — ou patriménio minimo, como prefere Luiz
Edson Fachin — é valor, e ndo metrificagdo, conceito aberto, cuja presenca
nao viola a ideia de sistema juridico axiolégico. Minimo ndo € menaos, nem é
infimo. E um conceito ao mundo contemporaneo. E um direito instrumental,
um direito complementar ao devedor, que serve a conservacao de outros
direitos e valores primordiais, como a dignidade e a personalidade da
pessoa humana. Trata-se, sobretudo, de garantir a dignidade do devedor de
boa-fé que lutou sua vida inteira para adquirir patrimoénio suficiente ao seu
amparo e ao de sua familia. Todo cidaddo tem o direito fundamental a
propria vida e, para isso, necessita de um minimo para garantir sua
subsisténcia.

Sobretudo, de maneira a solucionar a crise habitacional, em respeito ao
direito de morada, criou-se uma nova problematica, a qual coloca em relevo o direto
de crédito, sob a conjectura do direito a moradia, pormenorizado conforme
estabelecido alhures através da Constituicdo Federal, como direito fundamental. Ou
seja, “como na conhecida fabula do leito de Procusto, puxa-se a protecao para cima,
mas se descobre o pé embaixo” (COSTA, 1992, p. 427).

Contrapde-se assim o direito do proprio locatario, que porventura possua um
imovel, ou mesmo do locador, ao direito do fiador que aqui se apresenta com
apenas um imovel resguardado como Bem de Familia, servindo para o
desenvolvimento e seguranca de sua estirpe. PGe sobre a protecdo do Estado o lar
do locatario, ao passo que coloca em duvida o devido amparo ao fiador.

Coloca-se em questéao o ter e 0 ser, na medida em que a norma muda para
proteger uma ou outra figura individual, mas ao direito, que por si s6 apresenta-se
como multidimensional; a moradia como algo que se sobrepbe ao quem ou por

guem a ocupa continua em busca de sua efetivacao.
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3.3 ANALISE SOCIO-JURIDICA DA LElI DO INQUILINATO SOB A OTICA
PRINCIPIOLOGICA

Conforme exposto, a Lei n. 8.245 de 1991(Lei do Inquilinato) surge com a
finalidade de regular de maneira mais eficaz as relagbes derivadas dos contratos
locaticios, pormenorizando assim a estruturacado da locacdo de imdveis. Manifesto
se faz, conforme jA& mencionado anteriormente que a referida lei, trouxe em seu bojo,
mudanca a ser efetivada através do art. 3°, VII da Lei 8.009/90, que trata do Bem de
Familia. Desta premissa, pode-se observar que a inovacgéo foi capaz de configurar
uma série de consequéncias juridicas e sociais, a serem estabelecidas.

Seguindo a vertente constitucionalista, o Cadigo Civil apresentou-se sob novo
angulo, passando de uma fase de primazia ao individualismo, para uma fase de
socializacao, diante da qual emerge o individuo, pois segundo estabelece Gongalves
(2010, p. 24):

O Cadigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepc¢des individualistas
que nortearam o diploma anterior para seguir uma orientacado compativel
com a socializacado do direito contemporaneo. O principio da socialidade por
ele adotado reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais,
sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana. (grifo do autor)

Sob tal personalizacdo, destaca-se o que dispde o art. 421 do Cadigo Civil, “a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato” (grifo nosso). Assim, principio norteador do artigo em epigrafe, esta em sua
estrutura interligado ao principio da funcédo social da propriedade, e possui como
escopo a concretizacdo de uma justica comutativa, de maneira que prevaleca o
direito social, diminuindo as desigualdades que possam figurar em uma contratacao,
guando houver um interesse coletivo maior a ser resguardado.

Dessa forma, destaca-se que o principio da funcdo social do contrato, vem
por limitar em sua configuracdo certos preceitos, como por exemplo, 0 pacta sunt
servanda - em que as contratacbes ganham forca obrigatoria, estabelecendo-se
como lei - quando de uma contratacéo derivar direito coletivo, com maior relevancia
do que o implemento contratual. Nesse estagio, tem-se o entendimento de Tartuce

(2010, p. 494), para o qual, “a palavra fungao social deve ser visualizada com o
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sentido de finalidade coletiva, sendo efeito do principio em questdo a mitigacdo ou
relativizacdo da forga obrigatoria das convengdes”.

Assim, cumpre-se a funcao social do contrato quando o0 mesmo vem a atingir
sua finalidade, com equidade. Apresentando-se de tal forma como uma fonte de
equilibrio social. Por sua vez, o principio da funcéo social da propriedade, presente
ndo sé em disposi¢cdes da Constituicdo Federal, como também no Cadigo Civil, vem
a ser estabelecido segundo a perspectiva de que a propriedade é capaz de cumprir
a sua funcdo social na medida em que hd um crescimento da riqueza social,
pautada no uso de forma devida, com destaque ao interesse coletivo.

Desta feita, a Carta Magna dispde em seu art. 5°, XXIII, que:

Art. 5°, Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-.]

XXIII — a propriedade atendera a sua fungéo social.

[..]

E comtempla em seu art. 170, relativizando a funcdo social da propriedade

haja vista que a estende para além do sentido estrito de propriedade, dispondo que:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valoriza¢c&o do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

[...]

Il — funcéo social da propriedade.

[.]

Tal principio também possui espaco e fundamentacdo através do Codigo

Civil, conforme constatacéo anterior. E o que configura o entendimento do art. 1.228:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1o O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

8§ 20 S&o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem.

§ 30 O proprietério pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisicao, em caso de perigo publico iminente.
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8 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos
considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

8 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagéo
devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o
registro do imével em nome dos possuidores.

Diante do exposto, observa-se que por se tratarem de normas basilares do
Direito, deve o contrato de locacdo ser visualizado de maneira integrante a tal
sistema e, portanto, submetido ao efetivo cumprimento desses principios.

Nesse diapasao, oportuno se faz a verificacdo de que o cumprimento da Lei
n. 8.245/91, a qual excepciona o tratamento do Bem de Familia, quando advindo do
contrato de locacgdo sob a figura do fiador, reflete de forma direta sob os principios
da funcao social do contrato e da propriedade, e gera consequéncias juridicas. De
modo que ha um confronto de ideais entre a lei e 0s mencionados principios, tendo
em vista o sobrelevado peso atribuido ao fiador, ferindo tanto o equilibrio quanto a
justica dos contratos, como também a funcéo social da propriedade, que partindo da
premissa basica que trata-se de um Bem de Familia, a mesma ndo esta sendo
cumprida de forma eficaz.

Ademais, destaca-se o que diz o paragrafo unico do art. 2.035 do Cédigo
Civil, dispondo que: “nenhuma convencgao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcao
social da propriedade e dos contratos”. (grifos nosso)

Sob essa mesma perspectiva, pondera-se pela inobservancia de principios
outros como a dignidade da pessoa humana o direito a moradia, efetivamente
tratado alhures.

Pois, no que tange aos direitos e garantias fundamentais, destaca-se que
diante da eficicia vertical somente existia uma preocupacao no que diz respeito as
relacbes que envolviam o Estado e o particular, contudo, desenvolveu-se no setor
constitucional, a ideia de melhor resguardar as relacdes entre particulares, fundadas
também sobre a Otica de assegurar os direitos fundamentais, configurando-se na
chamada eficacia horizontal, ou ainda eficacia privada.

Diante de tal constatacdo verifica-se a importancia do direito a moradia e
como consequéncia do direito a dignidade da pessoa humana principio matriz dos

pY

demais direitos fundamentais. Sobretudo, no que diz respeito a aplicacdo da Lei
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8.245/91, verifica-se uma afronta sob diversas perspectivas, jA mencionadas, a tais
principios, oportunizando assim fundamentacgdo acerca da inconstitucionalidade.

Segundo Reale (1997, apud TARTUCE, 2010, p. 499), no tocante ao
entrelaco estabelecido diante de todos os principios ja& mencionados, dispde que:
“em reforgo, afirma-se com convicgdo que a fungdo social do contrato esta atribuida
nos principios constitucionais de protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
lIl) e da solidariedade social (art. 3°, I)”.

Assim, partindo-se de uma perspectiva neoconstitucionalista em que a
supremacia da Constituicdo Federal irradia por todo o ordenamento juridico, tais
violagBes representam um conflito normativo que deve ser resolvido através do
controle de constitucionalidade, porquanto uma norma infraconstitucional contraria a
valores substantivos sedimentados na Carta Magna n&o pode permanecer no
ordenamento juridico de maneira valida.

Claro se torna a constatacao de que a premissa que introduz o bem de familia
do fiador sob a otica da penhorabilidade, encontra barreiras de carater constitucional
e social, pois no que tange aos direitos fundamentais, a moradia € objeto de
protecdo as necessidades basicas para o desenvolvimento do individuo e sua
estirpe frente a sociedade e a efetivacdo da funcéo social, preconizando assim a
plena efetuacéo da dignidade da pessoa humana.

Ante o0 exposto, cumpre ressaltar que em ambito social, a efetivacdo da
penhora do Bem de Familia do fiador, gera graves reflexos no que dizem respeito a
estrutura social do pais, aos principios norteadores do sistema constitucional, e a
pratica quando da aplicacdo da lei. O evento gerador de maiores sequelas é por
assim dizer a efetiva penhora do Bem de Familia do fiador, que coloca 0 mesmo e
sua familia em uma situacéo de incertezas e de desconforto.

Destaca-se nesse sentido, que a perda do Bem de Familia nesse caso, esta
configurada, sob um entrelaco complexo e cheio de contradicdes, em que pese falar
gue no contrato de locacao, o fiador perde o beneficio de ordem, ndo podendo, pois
guestionar que para o efetivo adimplemento, venham a ser executados, primeiro, 0s
possiveis bens do devedor.

Além do que, pode implicar em uma maior comodidade para o locatario, no
sentido de que sua divida ndo lhe causara maiores maleficios patrimoniais, levando-

0, portanto a um senso de irresponsabilidade.
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Diante desse entendimento, a penhora além de interferir em direitos
fundamentais, transpde o temivel déficit habitacional, o qual vem a tratar-se de uma
das principais fundamentacdes para a conjectura da excecdo, mas que porventura

reaparece, sob o enfoque do fiador, agora talvez a ser apresentado como inquilino.
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4 DA IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

A sociedade em suas atividades interpessoais caracteriza-se como um
complexo articulador perante o Direito, conduzido sob um jogo de respostas ao que
dispbe as normas, a ser refletido de maneira duradoura e palpavel na efetiva
atuacdo jurisdicional. Nessa conjectura, é possivel que ocorram incoeréncias entre a
normativa constitucional e as legislagbes infraconstitucionais, ou mesmo, entre 0
direito positivado e a realidade social. Desta feita, a discussdo posta em juizo ganha
respaldo e ao operador do Direito cabe, repensar a normativa, enquadrando-a nos
preceitos habituais da vida em comunidade com expectativa de justeza.

Nesta esteira, discute-se a norma excepcional, que traz legalidade a penhora
do imovel residencial do fiador diante do contrato de locacéo, (Lei 8.245/91, art. 82),
em contrapeso a impenhorabilidade do Bem de Familia do locatario, o qual se
enquadra como devedor principal, em favor do que dispbe a Lei 8.009/90 (Bem de
Familia).

Toma-se como ponto de partida, em analise a situacdo aqui configurada, a
Constituicdo Federal, em que pese o principio da dignidade da pessoa humana,
marco essencial dos demais principios; o principio da isonomia e o direito social a
moradia. Ao passo que, se apresenta o0 positivismo sob a oOtica cotidiana e sua
(in)eficiéncia, pautando-se na possibilidade de trazer lesbes ao ambito e ao ser

social, precursor dos ditames legais.

4.1 OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E A EXECUCAO DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR

Compde-se o ordenamento juridico por principios e regras, dispondo entre
estes uma distingdo que ndo estd pautada somente no grau de efetividade ou de
importancia. Em um patamar superior as regras legais, permeiam os principios, que
introduzem em si, aspectos balizados pela ordem de justica e estimas éticas. Tais
principios sao responsaveis por conferir valores que norteiam a ordem interna e se

concretizam pela harmonia a todo o sistema juridico.
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Como bem observa Dias (2011, p. 58):

Os principios sdo normas juridicas que se destingem das regras nao so
porque tem alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacdo. Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as
regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam. Devem ter conteddo de validade universal [...]. A desatencéo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um principio mandamental
obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos.

Sobre 0 mesmo assunto complementa Tucci (2003, p. 108) que, “é possivel
ainda distinguir outros critérios e levar em consideracdo que as regras se
diferenciam dos principios porque os principios devem ser fundamentos de regras,
embora possam se apresentar como regras em si”.

N&o se quer aqui, dispor entendimento que 0s principios sdo prevalentes
sobre as regras, ao contrario, deseja-se destacar a observancia de que cada um
possui fungdes distintas, entretanto, complementares, e que por isso, nenhuma
regra deve insurgir sem a observéancia dos principios legais.

A Lex legum de 1988 abalizada por inspiracdo humanitaria, ficou conhecida
como a “Constituicdo Cidada”, que em seu bojo primou pela defesa e preservagao
dos direitos e garantias fundamentais, com o objetivo precipuo de amparar a
sociedade em suas diversas fatias, sem, contudo esquecer o ser individual.

Nessa toada, necessario que haja perante o ambito social e a aplicacdo das
normas uma “vontade de Constituicdo”, Konrad Hesse (1991, apud CARLI, 2009,
p.86) sempre na busca pela efetivacdo dos valores nela consagrados. Segundo
Fachin (2008, apud CARLI, 2009, p.87), a progressao constitucional compde-se de
um ato continuo capaz de “ressignificar os sentidos dos diversos significantes que
compdem o discurso juridico normativo, doutrinario e jurisprudencial, especialmente
no que concerne a triplice base fundante do governo juridico das relacdes sociais,
isto é, propriedade, contrato e familia”. (grifo nosso).

Funda-se, pois a argumentacdo juridico-normativa frente a excecdo da
impenhorabilidade do Bem de Familia do fiador no contrato de locacdo, na citada
“triplice base”, em que ampara a propriedade e o contrato perante sua fungao social,
e a familia sob um prisma protetivo principiologico.

A discussdo paira nesse ponto no sentido de que a funcdo social da
propriedade é cumprida de forma efetiva pelo fiador, jA que a mesma lhe serve de

moradia e, portanto, caracteriza-se como Bem de Familia, ao passo que a funcéo
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social do contrato, perde sua forga, tendo em vista que, o pacto ndo atinge seu fim
de forma isonbmica e justa para as partes. Além destes fatores, ressalta-se a
protecao familiar, através dos principios fundamentais, a seguir esculpidos.

Oportuno se faz dar inicio sobre a vertente do principio da dignidade da
pessoa humana, que por sua vez, caracteriza-se por ser elementar ao Estado
Democratico de Direito, apresentado perante a Constituicdo Federal em seu art. 1°,
como “valor nuclear da ordem constitucional” (DIAS, 2011, p. 62), frente a protecéo
aos direitos humanos e a justi¢a social.

Conforme visado do Desembargador Giorgis (2008), do Tribunal de Justica do

Rio Grande Sul, o principio da dignidade da pessoa humana assim se estabelece:

O principio da dignidade ndo é um conceito constitucional, mas um dado
aprioristico, preexistente a toda a experiéncia, verdadeiro fundamento da
Republica brasileira, atraindo o contetdo de todos os direitos fundamentais.
Assim, ndo é s6 um principio da ordem juridica, mas também da ordem
econdmica, politica, cultural, com densificacdo constitucional. E um valor
supremo, e acompanha o homem até sua morte, por ser da esséncia da
natureza humana; a dignidade ndo admite discriminacdo alguma e ndo
estard assegurada se o individuo é humilhado, perseguido ou depreciado,
sendo norma que subjaz a concepcdo de pessoa como um ser ético-
espiritual que aspira determinar-se e desenvolver-se em liberdade.

Fato é que o principio da dignidade da pessoa humana carrega em sua
esséncia a universalidade, capaz de refletir-se de forma direta em principios outros,
em todo o ordenamento juridico, e nas relacgfes sociais. Dispde Dias (2011, p. 63)

sobre tal principio, afirmando que:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opcédo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal
fendbmeno provocou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos
institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor
do direito. O principio da dignidade humana n&o representa apenas um
limite a atuacé@o do Estado, mas constitui também um norte para a sua acédo
positiva. O Estado, ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos
gque atenuem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para

cada ser humano em seu territorio. (grifo N0sso).
Observa-se que, a Constituicdo Federal alcou como fundamento da ordem
juridica, o principio da dignidade da pessoa humana, preponderando de tal forma,

pela primazia da natureza do homem, influenciando em uma personalizacdo ou

mesmo despatrimonializa¢éo do Direito Privado. Colocando o individuo em destaque
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ante ao plano juridico social, onde cabe ao Estado, ndo somente o0 amparo como
averiguador, mas, sobretudo, como promotor de politicas publicas capazes de
efetivar tal direito.

Nessa perspectiva, entrelaga de maneira inequivoca, o direito & moradia ao
direito da dignidade da pessoa humana, principalmente no que diz respeito as
condi¢cdes minimas existenciais para a confirmacao de uma vida digna, em que pese
a moradia cumprir tal funcao.

Segundo Sarlet (2011 p. 13):

De fato, sem um lugar adequado para proteger a si préprio e a sua familia
contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com um minimo de
salude e bem estar, certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua
dignidade, alias, a depender das circunstancias, por vezes nao tera sequer
assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a
vida. Alids, ndo é por outra razao que o direito & moradia, tem sido incluido
até mesmo no elenco dos assim designados direitos de subsisténcia, como
expressdo minima do proprio direito a vida e, nesta perspectiva (bem como
em funcdo de sua vinculacdo com a dignidade da pessoa humana) é
sustentada a sua inclusdo no rol dos direitos de personalidade.

No tocante a garantia do minimo existencial, propde-se que a mesma ganha
respaldo através de Fachin (2006), em disposicdo de sua obra que traz o Estatuto
Juridico do Patriménio Minimo. Em sua conjectura, segue o patriménio minimo a
ideia de proporcionar igualdade material aqueles que pouco ou nada tém,
estabelecendo-se como direito pré-constitucional, vez que se apresenta de forma
inerente a natureza humana, indispensavel ao pleno desenvolvimento do ser.

No plano internacional, destaca-se quanto ao seu teor a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, em seu art. 25, ao afirmar que: “toda pessoa tem
direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar e
o de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a
assisténcia médica e para os servigos sociais necessarios’.

Segundo preleciona Carli (2009, p. 43), no tocante ao amparo do Bem de

Familia, conforme disposicéo da Lei 8.009/90 (Bem de Familia) entende-se que:

Ainda sem embargo de outras fontes, € possivel entrever a garantia do
patrimdnio minimo no [...] instituto do bem de familia que, aparentemente,
pode gerar a falsa ideia de que o legislador estd a proteger o direito de
propriedade, mas, na realidade, a tutela é do direito humano fundamental a
moradia, porquanto a propriedade, neste caso, constitui via instrumental
para a efetividade daquele direito.
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Cumpre ressaltar que, em ordem constitucional ndo ha de forma expressa a
consagracdo do minimo existencial, todavia, € de constatar-se que 0 mesmo
encontra-se de maneira implicita em diversos artigos, a exemplo do art. 3°; art. 7°,
inciso 1V; art. 5° incisos LXXIII, LXXIV; art. 153, § 4°, inciso Il; e art. 195, inciso Il,
todos da CF/88. A titulo referencial destaca-se o art. 7°, inciso IV do Texto

Constitucional:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

[...]

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacgdo, educacgéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes peridédicos que |he preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.

[...]

Frente a tais argumentacdes, destaca-se que no impasse que possa haver
entre o direito crediticio, com natureza patrimonial em diapasao ao direito a moradia,
pondera-se pela efetividade deste.

Diante de todo o exposto, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa
humana, ora apresentado, tem sua estrutura intrinsecamente ligada ao direito das
familias, ao direito a moradia e porventura ao direito do patriménio minimo, em que
pese o seio familiar com seu milenar amparo como instituicdo, fonte de producéo e
reproducdo de caracteristicas éticas e culturais, centralizada na primazia da
dignidade de seus membros.

Pois segundo Dias (2011, p. 63):

O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que
tém por base o principio da dignidade da pessoa humana, versao axiologica
da natureza humana. [...] A dignidade da pessoa humana encontra na

familia o solo apropriado para florescer.

Frente a Lei 8.245/91 (Inquilinato), verifica-se que a mesma trouxe para o
ordenamento juridico brasileiro certo desprestigio no tocante ao principio basilar da
dignidade humana. Fato este verificado, quando coloca o fiador no contrato de
locacdo em uma situacao inferior ao que Ihe fora garantido perante a “Constituicao
Cidada”. Como sujeito de direito, 0 mesmo merece ter sua situagdo assegurada pelo
principio alargador da dignidade da pessoa humana. Em consonancia ao aqui

disposto, tem-se 0 que observa Tartuce (2011, p. 986):
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Em suma, a dignidade humana deve ser analisada a partir da realidade do
ser humano em seu contexto social. llustrando, pela vivéncia nacional, o
direito a casa propria parece ter relacdo direta com a protecdo da pessoa
humana. Isso gera interpretacfes extensivas para o0 amparo da moradia. [...]
Firmou-se a premissa que o almejado pela Lei 8.009/90 é a protecao da
pessoa e ndo de um grupo de pessoas. Ampara-se a propria dignidade
humana e o direito constitucional a moradia, direito social e fundamental.

Verifica-se que o fiador é antes de qualquer coisa um cidadédo, e que por tal
carece que seus direitos venham a ser efetivados. Cidad&o este que, na maioria dos
casos, sonhou e lutou através de meios legais para a obtencdo do sonho da casa
propria.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida em 08 de
fevereiro de 2006 (Recurso Extraordinario n® 407.688 - 8, relator Min. Cezar Peluso)
ter considerado constitucional a penhora do imovel residencial do fiador no contrato
de locacao, em consonancia com a lei que excepcionou a impenhorabilidade do bem
de familia (art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, alterada pela lei 8.245/91), ndo carece
a decisao de efetividade.

Um dos argumentos colacionados utilizado como base de fundamentacéo nas
decisdes proferidas vem a tratar-se do direito social a moradia considerando-o como
norma de natureza programatica e, portanto, dependente de regulamentacéo
ulterior.

As normas programaticas s&do caracterizadas por necessitarem da
implementacdo de legislacdo ordinaria, capaz de compor as delimitacdes nelas
abalizadas. Introduz assim, a configuracdo de programas estabelecidos pela ceara
legislativa, de maneira a efetivar os fins sociais a que se destinam.

Todavia, acerca do assunto, necessario se faz algumas ponderac0es,
guestionar a eficacia de um preceito fundamental, trata-se de um argumento
retrogado, tendo em vista que, qualquer norma constitucional tem sua aptidao
hodiernamente aceita no que tange a capacidade de gerar resultados diretamente
aplicaveis. Sobre esses resultados, vale salientar o efeito negativo, capaz de evitar o
surgimento ou a deflagracdo de atos que lhe sejam manifestamente antagbnicos.
Aceitar que um direito fundamental edificado pela Constituicdo, s6 venha a ser
efetivado por meio de lei posterior, € fechar os olhos para a forca normativa

constitucional, para o neoconstitucionalismo, e todas as conquistas inerentes a
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personalidade humana. Até porque, “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tem aplicagdo imediata”, conforme dispde o §° 1.° do art. 5° da CF/88.

Observa-se que, coube ao legislador constituinte, preocupado em dispor de
normas com carater meramente progressivo, qualificar-lhes frente a sua forca
normativa, impondo de maneira geral, qualidades técnicas perante a forca estatal,
capazes de resguardar os direitos sociais. Ndo haveria outra justificativa, ja que nao
cabe a Constituicdo balizar normas de carater utopico.

Nesse sentido, observa-se que o Texto Constitucional é prevalente sob a
Otica legislativa, e que suas disposicfes possuem por si sO, valoracdo Unica, sendo
de tal maneira aptos para constituir efeitos a partir de seu surgimento, vinculados a
sociedade seja de forma positiva ou negativa, a dizer sob a postura da efetivacéo de
tais direitos perante o judiciario.

E o que trata LIMA (2013, p. 01):

Neste sentido, enganados estdo aqueles que entendem ser o direito de
moradia um mero direito de natureza programatica que, pelo fato de ser
obtido progressivamente, ndo pode ser cobrado na justica. Sabe-se que, o
Poder Judiciario, uma vez provocado, sendo invocado a propdsito de uma
situacao concreta, ndo pode deixar de aplicar a referida garantia. Por esse
viés, h4 sim a possibilidade de ser exigido do estado a concretizacdo dos
direitos prestacionais, a exemplo do de moradia, através da acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°) ou através do mandado de
injucdo (art. 5°, LXXI, CF).

Além do exposto, sob outra vertente, ndo ha que se falar em norma de
natureza programatica, quando em dissonancia a direitos efetivamente consagrados
pela Carta Magna. Nao se poderia ater-se a natureza da norma, quando em
conjectura estdo presentes direitos que ponderados a tal justificativa, torna-a
diminuta.

Todavia, mesmo que tudo até entdo exposto fosse desconsiderado, e o direito
a moradia, pautado sob a classificacdo de norma de aplicabilidade mediata ou
diferida (natureza programatica), ainda assim, ndo subsistiria justificativa para
introduzir no ordenamento juridico lei capaz de ferir os direitos fundamentais, visto
gue estes produzem no minimo o efeito de vincular o legislador ordinario,
caracterizados de eficacia direta, imediata e vinculante.

De tal sorte, ndo se pode editar normas contrarias ou que limitem direitos

fundamentais, nem mesmo por Emenda Constitucional, ainda que se diga tratarem
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de normas programaticas, € o que subtrai-se do entendimento do §° 4°, art. 60 da
CF/88:

Art. 60. [...]
[.]

8% 4°- N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais. (grifo nosso).

Previsto de modo expresso pela ConstituicAo Federal, a partir de 2000,
através da EC n° 26, trata-se o direito & moradia de valor fundamental para a
consideracao de inconstitucionalidade da penhora do Bem de Familia do fiador.
Segundo disposicdo do seu art. 6° “sao direitos sociais a educacgéo, a saude, a
alimentacdo, 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).

Nessa conjectura, verifica-se que o legislador constituinte, frente as
disposi¢cbes sociais, preocupou-se com a efetivacdo do mencionado direito, a ser
apresentado como direito social, e implementado também através do Estado, de
modo a promover politicas positivas, na tentativa de concretizar a equidade
substancial e social. Ressalta-se que de acordo com o art. 1° da CF, sdo também
consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Dessa maneira, sobreleva o entendimento de que ao fiador ndo cabe a
excecdo de impenhorabilidade, onde se executa o Unico imovel residencial utilizado
como moradia, para servir de garante ao locatario.

Atentando-se a inconstitucionalidade, importante destacar também o fato de
gue o contrato de locacéo é tratado por muitos doutrinadores, a exemplo de Tucci
(2003) como um contrato por adesao, posto que quando vem a ser efetivado, néo
possui clausula disposta capaz de informar ao fiador que seu Unico imoével
residencial, que Ihe serve de moradia, pode vir a ser penhorado como maneira de
garantir a divida do locatario. Nessa esteira, afirma o citado autor (2003, p. 121),

que:

Na relacdo locador e locatario, o contrato de locagdo tem um carater
paritario. Todavia, no pacto acessorio da fianga, ele se apresenta dentro de
um padrédo em que o fiador ndo encontra espaco para discutir clausulas, ou
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aceita o contrato como lhe é apresentado ou prejudica o afiancado que
aguarda uma locacéao.

Ademais, conforme j& mencionado alhures, o Brasil € um pais que conta com
grande percentual de analfabetos, ou ainda, analfabetos funcionais e por isso, ndo
haveria que se falar em justificativa racional dispondo de acordo com o preceito de
gue ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que ndo a conhece. Sob outra
vertente pondera-se também pelo fato de que ao assinar o contrato de locacdo
perde o fiador o direito do beneficio de ordem, em que poderia ver os bens do
devedor principal executados antes dos seus (art. 828, incs. | e Il, do CC).

Em uma perspectiva geral, observa-se que tais situacées sdo maculadas de
valores que colocam o fiador em um patamar critico, frente sua boa-fé, e a relacao

de afetividade existente para configuracdo contratual.

42 A EXECUCAO DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR FACE AO
NEOCONSTITUCIONALISMO DIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante do exposto, facil se torna a constatacdo de que sob as diversas
perspectivas, o direito fundamental a dignidade da pessoa humana, vem a ser
ofendido. Sobremaneira, ao entendimento que o fiador e sua familia, necessitam
permanecer em um lar, posto que, a construcdo nao se reduz ao valor material, mas
representa cada rendncia, conquista e histéria que entrelaca a matéria ao valor
afetivo.

N&o se trata, pois tdo somente da perda patrimonial, mas de um tanto da
dignidade daquele pai de familia, que se vé em uma situacdo em que perde o
minimo existencial, para melhor dizer a moradia, para o desenvolvimento de sua
estirpe.

Nesse teor dispde Tucci (2003, p.115):

Tendo em vista, assim, o sentido da dignidade da pessoa humana como
valor e a fun¢éo sociointegradora do Direito, entendo que, no caso do tema
em exame, € possivel admitir que qualquer norma infraconstitucional que
permita o despojamento de moradia propria em decorréncia de divida de
afiancado, retirando do fiador, que ndo ofereceu expressamente a sua
residéncia como garantia, a seguranga de um teto para morar, ndo atende
ao principio fundamental de prote¢cdo a dignidade da pessoa humana e,
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portanto, ndo merece ser aplicada. Isso porque a norma infraconstitucional
ndo observa a garantia de valor a ser preservado e a ser
hermeneuticamente considerado.

Pondera-se, pois por uma maior efetivacdo de tal principio na ordem social,
tendo em vista, o paradoxo que perdura entre a positivacao, e a efetiva protecdo aos
referidos direitos, faz-se necessario ver a dignidade da pessoa humana refletida em
cada situacéo do cotidiano.

Acerca dos ajuizamentos aqui tecidos, observa-se também que ha uma
desconformidade no que tange a aplicacdo do principio da igualdade, consagrado
através do art. 5°, caput, da Carta Magna, o qual se caracteriza pela disposi¢cdo de
que “todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.

Avalia-se que o direito a igualdade, ndo se faca presente somente de forma
material, mas, sobretudo, de forma substancial, tendo em vista o Estado socialmente
ativo, que busca por efetivacbes no campo humanistico capazes de colocar os seres
integrantes sociais em um patamar de equidade; juridica, social, cultual e
econdmica.

Observa-se que, o principio em analise trata-se de dificil elucidacdo na
realidade, na tentativa de melhor responder ao questionamento: até onde as
desigualdades sao legitimas e podem ser justificadas pela ndo conjectura do
principio da isonomia? Sobre esse entendimento, enumera Melo, (1995, p. 21) trés

situacBes em que o principio ora discutido venha a ser respeitado:

Onde a primeira diz respeito ao ‘elemento tomado como fator de
desigualacdo; a segunda reporta-se a correlacdo l6gica abstrata existente
entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida
no tratamento juridico diversificado; a terceira atina a consonancia desta
correlagdo logica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados’.

Diante do exposto, propfe-se que para efetivacdo do direito aqui apreciado,
necessario se faz analisar bem a situacédo concreta, a saber, em que consiste essa
diferenciacdo, de que maneira € introduzido o tratamento diferenciado, e nesse
diapasédo ponderar pelo tratamento desigual frente aos preceitos constitucionalmente
assegurados.

Do contrato de locacao, deriva uma relacdo que coloca em pontos de extrema
desigualdade o locatario e, portanto devedor principal, do fiador, devedor acessorio.

A Lei n. 8.009/90, assim como as garantias constitucionais, péem a salvo o direito de
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moradia do locatario, tendo em vista que este ndo pode ter seu bem imovel
residencial penhorado para adimplir dividas derivadas dessa contratacao.
Entretanto, argumentado pelo STF, de maneira a considerar pela
constitucionalidade, pautou-se na ideia de que na locagédo o fiador, ocupa papel
distinto do locatario, e, portanto, perde o direito de ter resguardado o bem de familia
- por vezes o Unico imével em que residia sua estirpe - para que o direito crediticio
do afiangado venha a ser garantido.
Sobre isso, argumenta Sarlet (2011, p. 33):

A possibilidade de penhora do imével residencial do fiador o coloca numa
situacdo de desvantagem em face do devedor principal (locatério), pois
este, caso titular de um bem de familia, ndo poderia ter seu imével
penhorado, visto que ndo abrangido pelas excec¢Bes a regra geral da
impenhorabilidade estabelecida pela Lei n° 8.009/90, de tal sorte que
verificada também uma ofensa ao principio isondmico, tal como, alias, ja
vinha sendo sustentado por alguma jurisprudéncia e doutrina. [...] Com
efeito, embora as hip6teses ndo sejam idénticas (devedor e fiador), um
tratamento distinto, ainda mais levando em conta as consequéncias da
penhora, reclama justificacdo racional e razoavel. (grifo nosso).

Vale ressaltar, que antes de tudo o fiador trata-se de um cidad&o, que
compde igualmente o meio social daquele anteriormente mencionado, e € sujeito de
direito e deveres do mesmo Estado Democratico de Direito.

Nesse diapasao, enfatiza o entendimento de Tucci (2003, p. 125) segundo o
qual, “para admitir o tratamento diferenciado concedido ao devedor principal e ao
fiador teriamos que consideram como preponderante a natureza de garante. Porém
essa ndo parece ser suficiente, pois o valor moradia tem carater prevalente”. (grifo
Nosso0).

Ocorre que, mesmo em se tratando de uma relacdo contratual, em que as
pessoas aqui destacadas ocupam polos diversos, importante destacar que acima
dessa constatacdo ha direitos de grande respaldo juridico e social, a serem
assegurados.

Nesse sentido, correto ndo seria, abrir mdo do direito social & moradia e do
direito fundamental a pessoa humana, para amparar o crédito do afiancado. Como

bem dispde Tucci (2003, p. 128), sobre o principio da isonomia:

Se o imovel residencial do devedor principal ndo pode ser penhorado em
face dos termos da Lei 8.009, a excecdo legislativa quanto ao fiador é
inconstitucional porque afronta o principio da isonomia. A isso se acrescente
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gue manter a moradia ao fiador é garantir-lhe um direito social a ser
conferido e protegido.

De acordo com a simples leitura da lei que exclui do rol de protecao legal o
Bem de Familia do fiador, ao passo que resguarda o bem do devedor principal, é de
se constatar pela gritante desigualdade e injustica. Se o imével do locatério,
caracterizado como aquele que nao efetuou o pagamento dos aluguéis, ndo podera
vir a ser penhorado, ao passo que, a penhora recai sob o Bem de Familia do fiador,
ha uma visivel afronta a equidade “assegurada” pela Constitui¢ao.

Considerou-se ainda pela constitucionalidade, que se tratando de uma
relagcdo contratual, dispunha o fiador da autonomia da vontade, possuindo de tal
maneira, liberdade no que tange a comprometer-se como garantidor, e como
consequéncia, a possivel perda do Bem de Familia.

No entanto, ndo convém falar em autonomia da vontade nesse aspecto, tendo
em vista que os direitos e garantias fundamentais séo indisponiveis, reforcados pelo
carater universal, de maneira que se caracterizam como inalienaveis, imprescritiveis,
irrenunciaveis, inviolaveis.

Da mesma forma, que nao se pode dispor do direito a vida, ndo haveria que
se falar em voluntariedade por parte do fiador, ja que estar tratando-se do direito a
dignidade da pessoa humana e do direito a moradia, dignificados por sua valoragcao
perante as necessidades humanas. Soma-se a esse fator ainda as ponderacdes
realizadas anteriormente a maneira que o contrato de locacédo se efetiva, frente a
figura do fiador, tratando-se por muitos, como um contrato por adesao.

Ressalta-se nesse sentido, como maneira exemplificativa ou até mesmo
comparativa, o Direito Sucessorio, em que “a legitima dos herdeiros necessarios nao
podera ser incluida no testamento”. (§° 19, art. 1.857 do CC), ao testador ndo cabe
dispor de seu patriménio total, se houver herdeiros necessarios.

Em conformidade com tais fundamentacdes, observa-se que toda e qualquer
norma que venha a introduzir-se como uma forma de violar o direito a moradia &
passivel de ser refutada pela via judicial, mesmo que em principio.

Remetendo-se em parte ao que fora exposto, tem-se hodiernamente como
escopo de fundamentacdo o Estado Constitucional de Direito, que surge da
derrocada do Estado Legislativo de Direito, em face da protecdo aos direitos e

garantias fundamentais.
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Depois da Segunda Guerra Mundial, e 0s novos contornos que se introduziam
no continente, o Texto Magno, ganha outro enfoque, abandonando a velha 6tica de
gue se apresentava como planejamentos politicos, a espera da atuacdo do
legislativo e firmando-se como fonte centralizadora do sistema normativo.

Expde Sarmento (2012, p. 01) que:

O Direito brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nos udltimos tempos,
relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica
guanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado como
“neoconstitucionalismo”. Estas mudancas, que se desenvolvem sob a égide
da Constituicdo de 88, envolvem varios fenémenos diferentes, mas
reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (@)
reconhecimento da forgca normativa dos principios juridicos e valorizacao da
sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacgédo, tdpica, teorias da argumentacdo etc.; (c)
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a
Moral, com a penetracéo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos;
e (e) judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.

Nesse contexto surge, pois 0 neoconstitucionalismo, proposto a partir de uma
nova visdo do Direito, capaz de alterar a maneira tradicionalista em que a legislacéo
e a jurisdicdo brasileira se estabeleciam. De acordo com o entendimento de Moreira
(2008, p. 18):

N&o é mais momento de um direito avalorativo, tampouco de um direito
impregnado de valores carregados por preferéncia pouco cientificas, como
as defendidas pelos adeptos do jusnaturalismo, ou mesmo de uma ética dos
valores espirituais. A estrutura do neoconstitucionalismo — desde logo
revelamos — é construtivista, racional-ponderadora e argumentativa, trés
fatores que podem ser considerados como de inegabilidade dos pontos de
partida. E é nesse ponto que comeca a se tracar a esséncia do
neoconstitucionalismo: uma teoria do direito preocupada em trasformar o
que ndo deve ser e com a pretensdo de corrigir aquilo que racionalmente
pode ser aperfeigoado (idéia do “poder ser”).

Diante esse novo paradigma, e ainda por sua maturidade, frente aos ditames
fundamentais e a necessidade de aplicacdo dos mesmos de maneira eficaz e

respeitosa, destaca o entendimento de Lenza (2011, p. 61), sobre o tema:

Supera-se a ideia de Estado Legislativo de Direito, passando a constituicao
a ser o centro do sistema, marcada por uma intensa carga valorativa. A lei
e, de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem ndo s6 observar a
forma prescrita na Constituicdo, mas acima de tudo, estar em consonancia
com seu espirito, o seu carater axioldgico e os seus valores destacados. A
Constituicdo, assim, adquire, de vez, o carater de norma juridica, dotada de
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imperatividade, superioridade (dentro do sistema) e centralidade, vale dizer,
tudo deve ser interpretado a partir da Constituigcao.

Conforme o exposto, fundamenta-se o marco para um novo Direito
Constitucional, na primazia pela aplicabilidade da Carta Magna, com destaque para
sua forca vinculante como garantia jurisdicional e eficacia direta dos direitos
fundamentais. Todavia, claro se torna o entendimento que o art. 82 da Lei 8.245/91,
desvia-se desse juizo, visto que ndo prima em sua conjectura pela devida
observancia ao carater hierarquico e respeito aos principios fundamentais, ja
dispostos.

Nessa toada, pondera-se no que pertence a tal aspecto constitucional, o fato
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em que pese a aplicacdo desses
direitos, nas relagcdes entre particulares. Empregado através das Teorias da Eficacia
Indireta ou Direta, e da Eficacia Irradiante, conforme aduz (Sarmento, 2012). No que
tange a eficacia horizontal, dispbe Moreira (2008, p.117):

A construcdo historica da obtengdo dos direitos fundamentais entre
particulares desejou limitar a liberdade excessiva dada a certos particulares,
que se tornavam verdadeiros poderes privados, porque sempre se
defendiam respaldados na autonomia da vontade, norteadora do direito civil,
e, com certos ajustes (por vezes distor¢des), quase nunca se encontravam
fora da lei.

Segundo o entendimento da eficacia indireta ou mediata, os direitos
fundamentais devem ter sua aplicabilidade voltada, tanto para uma perspectiva
positiva, em que fica adstrito ao legislador a implementacao deles, quanto proibitiva,
onde nédo podera haver a edicdo de lei capaz de viola-los. De maneira que, sobre a
eficacia direta ou imediata, fundamentada no Brasil, sob a o6tica de doutrinadores
como Sarmento (2001), Sarlet (2000) e Barroso (2004), de forma nao pacifica,
discute-se de maneira geral que alguns direitos fundamentais, devido a sua
amplitude e importancia podem ser aplicados nas relacbes privadas, com
observancia ao sujeito hipossufiente que contempla a relacdo e ao principio da
dignidade da pessoa humana, sem que necessariamente vigore uma interferéncia
legislativa.

Ressalta-se no que tange em comento a eficacia direta ou imediata dos

direitos fundamentais, a disposicdo de Castro (apud Moreira, 2008, p. 117):

A exigir que o principio da dignidade do Homem, que serve de estrutura ao
edificio das Constituicdes da Era Moderna, venha fundamentar a extencao
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da eficacia dos direitos fundamentais as relacdes privadas, ou seja, a
eficacia externa, também denominada direta ou imediata, que na pratica
coincide com o chamado efeito horizontal do elenco dos direitos, de
liberdades e de garantias que através dos tempos granjearam assento nos
Estatutos Supremos das nag¢des (grifo do autor).

No tocante a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, funda-se o
entendimento que € essencial a aplicabilidade de tais direitos em todos os setores
capazes de compor o amago social, a dizer, legislativo; executivo e judiciario.
Afirma-se, portanto, perante as normas cultivadas de direitos fundamentais, que
devido sua importancia e essencialidade, ndo se poderia deixar a sociedade a mercé
do arbitrio do Poder Publico, tendo em vista que a histéria traz consigo amargas
marcas de momentos em que truculéncias revestiam-se de legalidade para
satisfazer uma determinada classe social. Atualmente, tdo logo um preceito
fundamental se origine, penetra por todo ordenamento juridico, capacitando o ideario
humanista e garantindo sua aplicabilidade.

O préprio STF mostra-se segundo disposi¢cfes atuais nesse sentido, como
orgao atuante que prepondera na maioria dos casos sob a ideia de eficacia dos
direitos fundamentais, a exemplo do aborto do anencéfalo. Como bem afirma
Sarmento (2012, p. 21):

Como ressaltado, esta mudanca de paradigma se reflete vivamente na
jurisprudéncia do STF. Sdo exemplos eloquentes a alteracdo da posicédo da
Corte em relagdo aos direitos sociais, antes tratados como “normas
programéticas”, e hoje submetidos a uma intensa protecédo judicial, o
reconhecimento da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, a mutacéo
do entendimento do Tribunal em relacdo as potencialidades do mandado de
injuncdo, e a progressiva superacdo da visdo classica kelseniana da
jurisdigao constitucional, que a equiparava ao “legislador negativo”, com a
admissao de técnicas decisérias mais heterodoxas, como as declaragfes de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e as sentencas aditivas.

Explanando o entendimento de Sarmento (2012, p. 18) sobre a eficacia dos

direitos fundamentais, principalmente no que tange aos direitos sociais, tem-se que:

Se antes estes eram vistos preponderantemente como normas
programéticas, passa-se a discutir a sua eficacia juridica a partir de novas
bases, que incorporam ao debate a argumentacdo moral. Neste campo, a
énfase na analise dos enunciados normativos, que caracterizava a doutrina
da efetividade, € substituida por uma discussdo marcada pela preocupacéo
com valores e democracia, repleta de novas categorias, importadas
sobretudo do Direito germéanico,como o “minimo existencial”, a “reserva do

possivel” e a “proibigéo do retrocesso’.
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Desta feita, importa refletir que sob as diversas perspectivas o Bem de
Familia apresentado como o minimo existencial, sob a égide do direito & moradia, e
do macroprincipio da dignidade da pessoa humana, deve ser efetivamente garantido
pela legislacdo e aplicado na sociedade como de maneira igualitaria, preponderando
sempre pela estabilizacdo dos direitos sociais fundamentais, na medida em que a

Constituicao é considerada como norma maxima.

4.3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR

De acordo com esse novo caminho trilhado, a que se estabelece o Direito
Constitucional, como pos-positivista, frente a argumentacdo de ponderar em sua
estruturacao e efetividade pelos direitos fundamentais, restaura o papel do juiz, o
qual passe de simples aplicador, “boca da lei”, para sujeito atuante na relagao
juridica processual.

Segundo disposicdo de Andrighi (1997, apud CARLI 2009, p. 134), sobre essa

nova aparéncia:

Sei que ndo é suave 0 jogo na busca do Direito mais humano em cada
enredo, em seqguir trajetéria pautada no bom senso e na conduta de
irretocavel padréo ético, jamais perdendo de vista as pessoas simples, cujas
almas calejadas pela trabalhosa seara da vida ndo mais necessitam se
guedar silentes no clamor mudo pela verdadeira justica.

Nessa vereda, busca-se analisar as disposi¢cfes jurisprudenciais dos tribunais
brasileiros no tocante a impossibilidade da penhora do Bem de Familia do fiador no
contrato de locacédo, refutando-se da ideia que excepciona a impenhorabilidade
nesses casos para garantir a divida do locatario.

Destaca-se a deciséo colhida da Corte da Justica Estadual do Rio Grande do
Sul (2001, apud CARLI, 2009, p. 144):

TJ — RIO GRANDE DO SUL — LOCAGCAO — EXECUCAO — FUNDADA EM
CREDITO  LOCATICIO.  IMPENHORABILIDADE DO  IMOVEL
RESIDENCIAL DO FIADOR. Em se tratando do bem imével sendo o mesmo
residéncia da familia, a ele se estende o principio excepcional da
impenhorabilidade do Gnico bem imével que sirva de residéncia familiar,
porque o art. 82 da Lei 8.245, que acrescentou o inciso VIl ao art. 3° da Lei



64

8.009, afronta o principio da isonomia constitucional e o direito social a
moradia (art. 1°, inc. Ill, art. 5°, caput, e art. 6°, da Constituicdo Federal, com
a redacdo dada pela Emenda n° 26/00). Apelo provido, por maioria.
Inversdo dos Onus da sucumbéncia (Apelacdo Civel n° 70001903590,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator; Genacéia da
Silva Alberton, julgado em 15/08/2001).

O douto Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, posicionou-se de maneira
clara em referida decisdo pela inconstitucionalidade da penhora do Bem de Familia
do fiador, objetivando a efetividade do principio da isonomia e do direito social a
moradia. No mesmo sentido, tem-se o que decidiu o TJ de Minas Gerais (2007, apud
CARLI, 2009, p. 146).

TJ — MINAS GERAIS — AGRAVO N° 1.0024.05.813335-6/001 — COMARCA
DE BELO HORIZONTE - RELATOR: DES. D. VICOSO RODRIGUES.
Agravo de instrumento interposto contra deciséo proferida pelo Juizo da 232
Vara Civel da comarca de Belo Horizonte que, nos autos da Acdo de
Despejo c/c cobranca de aluguéis, em fase de execucdo da sentenca,
acolheu a imputacdo apresentada pelo executado para desconstituir a
PENHORA do imével residencial do fiador. “Conquanto o préprio STF tenha
decidido, conforme ja ressaltado, pela aplicacdo, do art.3°, VII, da Lei
8.009/90, penso que a solucdo deva se dar em sentido oposto. Em primeiro
lugar, verifica-se que a Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de
2000, inclui a moradia entre os direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88,
o qual constitui norma de ordem publica. Ora, ao proceder de tal maneira, o
constituinte nada mais fez do que reconhecer o ébvio: a moradia como
direito fundamental da pessoa humana para uma vida digna em sociedade.
Com espeque na alteracao realizada pela Emenda Constitucional n® 26 e o
préprio escopo da Lei 8.009/90, resta claro que as excec¢des previstas no
art.3° dessa lei ndo podem ser tidas como irrefutaveis, sob pena de dar
cabo, em alguns casos, a funcdo social que exercem o BEM de familia, o
que nao pode ser admitido. ACORDAQ: Vistos etc., acorda, em Turma a 182
CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
incorporando neste o relatério de fls., na conformidade da ata dos
julgamentos e das notas taquigraficas, a unanimidade de votos, EM NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO. Data do Julgamento: 27/03/2007.

Diante de tais decisdes, oportuno se faz verificar que mesmo em presenca do
Recurso Extraordinario provido em 2006 pelo STF, pautando-se pela
constitucionalidade da penhora do Bem de Familia do fiador, a matéria néo é tratada
de maneira pacificada pelos tribunais, nem antes, como consta da decisdo do Rio
Grande do Sul, nem tdo pouco depois, fazendo alusdo ao referido agravo de Minas
Gerais. Destaca-se que as jurisprudéncias, aqui mensuradas, pautam-se nesse
sentido pela verificacdo da primazia constitucional, refletindo na importancia da
humanizacéo e difusdo dos direitos fundamentais.

Conforme Ementa adiante exposta dispde a decisdo do Ministro Carlos
Velloso (2006, apud CARLI, 2009, p. 156), em sede de Recurso Extraordinario, no
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STF, posicionando-se pela impenhorabilidade do Bem de Familia do fiador, em que

pese a decisdo proferida pela maioria do plenério, pela penhora:

RE 449657 / SP — Relator(a) Min. CARLOS VELLOSO - julgamento —
27/05/2005 — EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE
FAMILIA: IMOVEL RECIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE
FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3° Lei 8.245,
de 1991, que acrescentou o inciso VIl ao art. 3° ressalvando a penhora “por
obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo”: sua ndo
recepcéo pelo art. 6°, CF., com a redacgdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do
principio isondmico e do principio de hermenéutica: ulbi eaden ratio ibi
eadem legis dispisitio: onde existe a mesma razéo fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito. (...) Autos conclusos em 20.4.2005. Decido ao
julgar o RE 352.940/SP, em 26.4.2005, escrevi: “‘EMENTA:
CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL
RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3°. Lei 8.245, de 1991,
que acrescentou o inciso VII ao art. 3°, em contrato de locagdo”: sua nao-
recepcéo pelo art. 6°, CF., com a redacdo da EC 26/2000 aplicabilidade do
principio isondmico e do principio hermenéutica: ulbi eaden ratio ibi eadem
legis dispisitio: onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito. Recurso Extraordinario conhecido e provido. (...) A
Lei 8.009, de 1990, art. 1° estabelece a impenhorabilidade do imovel
residencial do casal ou da entidade familiar e determina que ndo responde 0
referido imével por qualquer tipo de divida, salvo nas hipéteses previstas na
mesma lei, art. 3°, inciso | a VI. Acontece que a Lei 8.245, de 18 de 10 de
1991, acrescentou o inciso VII, a ressalvar a penhora ‘por obrigacao
decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo.’ E dizer, o bem de
familia de um fiador em contrato de locacdo teria sido excluido da
impenhorabilidade. Acontece que o art. 6° da CF., com a redacédo da EC n°
26 de 2000, ficou assim redigido: ‘Art. 6°. Sao direitos sociais, a educagao, a
salde, o trabalho, a moradia, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo’. Em trabalho doutrinario que escrevi ‘Dos Direitos
Sociais na Constituicdo do Brasil’ (...) registrei que o direito a moradia,
estabelecido no art. 6°, CF., é um direito fundamental de 2° geracao, direito
social que veio a ser reconhecido pela EC 26, de 2000. O bem de familia, a
moradia do homem e de sua familia justificam a existéncia de sua
impenhorabilidade: Lei 8.009/90 art. 1°. Essa impenhorabilidade decorre de
constituir a moradia um direito fundamental. Posto isso, veja-se a
contradicdo: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia do
fiador, sujeitou o seu imével residencial, imével residencial préprio do casal,
ou da entidade familiar, a penhora. Nao ha duvida de que ressalva trazida
pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu de morte o principio
isondmico, tratando desigualmente situag@es iguais (...). Isto quer dizer que,
tendo em vista o principio isondmico, o citado dispositivo, inciso VIl do art.
3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, nao foi recebido pela EC 26, de 2000.
Essa ndo recep¢do mais se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter
estampado, expressamente no art. 6°, CF., o direito & moradia como direito
fundamental de 2° geragdo, direito social. Ora, o bem de familia, Lei
8.009/90, art. 1°, encontra justificativa; foi dito linha atrds, no constituir o
direito a moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por isso
mesmo encontra garantia na Constituicdo. Em sintese, o inciso VII, do art.
3° da Lei 8.009, de 1990, introduzido pela Lei 8.245, de 1991, néo foi
recebido pela CF, art. 6°, redacédo da EC 26/2000. Do exposto, conheco do
recurso e dou-lhe provimento, Plubique-se. Brasilia 27 de abril de 2005.
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Consta-se, todavia que, esta e outras decisbes consideraram n&o
recepcionada pela Carta Magna, o inciso VII da Lei 8.009/90 (Bem de Familia), o
qual prevé a possibilidade da execucdo do Bem de Familia do fiador. Entretanto,
conforme ja mencionado anteriormente, decidiu o STF (2006) através do RE n°
407.688/SP, com Ministro relator Cezar Peluso, pela ndo protecdo ao Bem de
Familia do fiador, configurando-o como de fato pressupde a excec¢do legal, sob a
penhorabilidade, frente ao direito de crédito do locador. E de se constatar que
merece o0 Ministro grande respeito, todavia, fundam-se seus argumentos em uma
tendéncia meramente legalista o que para o direito hodierno é um grande erro.

Em fase de debates, destaca-se que em defesa da impenhorabilidade,
estiveram os Ministros Eros Grau, Carlos Ayres Brito e Celso de Mello (CARLI,
2009). Cita-se um fragmento das argumentacdes utilizadas pelo Ministro Celso de
Mello (2005, apud CARLI 2009, p. 158) no referido Recurso Extraordinario, fazendo
alusdo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial

resguardado através do direito a moradia:

Esse principio fundamental, valorizado pela fiel observancia da exigéncia
ético-juridica da solidariedade social — que traduz um dos objetivos
fundamentais do Estado social de Direito (CF, art. 3°, 1) - permite legitimar
interpretacdes que objetivem destacar, em referido contexto, o necessério
respeito ao individuo, superando-se, desse modo, em prol da subsisténcia
digna das pessoas, restrices que possam injustamente frustrar a eficacia
de um direito tdo essencial, como o da intangibilidade do espaco
doméstico em que o ser humano vive com sua familia (grifos do autor).

Cumpre ressaltar que estiveram os Ministros ora citados, em trabalho
consoante com o Texto Maior, exprimindo de maneira admiravel sua funcdo, como
interpretadores atuantes, com amparo nas teses de primazia individual, garantindo
de maneira efetiva a tutela da dignidade da pessoa humana, basilar para principios
outros de carater fundamental.

Frente as disposi¢cdes em que o Direito Constitucional contemporaneo vem se
delimitando, necessario se faz ponderar-se por uma visdo ao dizer de Carli (2009),
antropocéntrica, tendente, pois ao sujeito de necessidades, as quais serdo
amparadas pelos principios fundamentais. A Constituicdo tem em seu bojo além dos
dispositivos, a formula vinculativa ao Estado, para que o ideal humanitario,
fortemente construido perante grandes movimentos revolucionarios, ndo venha a ser

perdido. Certamente a valoragcdo legalista em detrimento de tais garantias
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constitucionais, seria por assim dizer um retrocesso, ndo sO temporal, mas,
sobretudo de valores éticos e essenciais.

A propriedade possui duas vertentes, a dizer, o direito autbnomo e o direito
acessorio. Define-se o direito autbnomo na medida em que a propriedade cumpre
sua funcéo social, entretanto ndo se caracteriza como pressuposto para efetividade
do direito de habitacdo. Ao passo que o direito acessoério vem a ser configurado, na
medida em que se estabelece como patriménio minimo, conjugando-se como direito
fundamental social. Nesse diapasdo enfatiza-se 0 entendimento de que os
mencionados direitos possuem fortes barreiras de distin¢gées e que a fundamentacéo
segundo a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 8.009/90, baseia-se no direito a
propriedade acessoria, e, portanto na violacdo do direito fundamental a moradia.

Diante a todo o exposto, considera-se que o inciso VII, do art. 3° da Lei
8.009/90 (Bem de Familia) trata-se de uma afronta a Constituicdo Federal, por
desrespeitar, sobretudo aos principios da dignidade da pessoa humana, da moradia
e da igualdade. Todavia, para que o crédito do afiancado venha a ser cumprido,
pode-se considerar pela penhora de um bem do fiador, para tanto necessario se faz
gue a garantia ndo venha a recair no que tange ao Bem de Familia, espectro de

amparo do patriménio minimo existencial.
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5 CONCLUSAO

A partir do estudo delineado nesse trabalho, procurou-se demonstrar a familia
com suas raizes e transformacgfes, as evolu¢cbes galgadas em ambito social e
consequentemente suas nuances como instituicdo positivada. De maneira inter-
relacionada, construiu-se também sob um patamar histérico, o Bem de Familia, o
gue remonta ao instituto de Homestead nos Estados Unidos, emergindo em uma
fase de pré e pos-codificacdes no Brasil.

O instituto do Bem de Familia, segundo o estudo realizado, fora efetivamente
resguardado no Brasil, por meio da Lei 8.009/90 (Bem de Familia), todavia, um ano
apos tal regulamentacdo, surge nova excecdo aos casos de impenhorabilidade, a
dizer a penhora decorrente de obrigacdo concedida através do contrato de locacao
no que tange a figura do fiador. Mesmo sendo algo estranho aos olhos, justificou-se
tal excecdo pelo interesse de mercado, de maneira que as formas de garantia
existentes ndo se apresentavam de forma eficiente no mercado imobiliario.

Nessa toada, surge frente a Constituicdo Federal o direito social a moradia, o
gual fora observado e estudado segundo o novo paradigma do Direito, a dizer o
neoconstitucionalismo e suas disposicoes referentes a eficacia direta dos direitos
fundamentais.

A pesquisa cumpriu seus objetivos, tanto em aspectos gerais como
especificos, visto que, houve uma andlise pormenorizada no que tange a execucao
do Bem de Familia do fiador como modalidade de garantia no contrato de locacao
de imoveis, frente a sua pertinéncia aplicada na pratica e os reflexos projetados sob
cada individuo da relacdo contratual, em destaque para a figura do fiador. Além do
gue, investigou-se acerca da inconstitucionalidade da norma que introduziu no
ordenamento juridico brasileiro, a execucédo do Bem de Familia do fiador, tecendo a
analise sob o enfoque da aplicabilidade dos direitos fundamentais e da protecéo ao
minimo existencial.

Os obijetivos especificos foram por sua vez todos cumpridos, tendo em vista a
maneira que o estudo enquadrou o Bem de Familia em uma relacdo afim com a
familia e sua estruturagcdo com hastes fortes arraigadas no tempo e nos ditames

culturais. Assim como, verificou-se a penhorabilidade ponderando-a segundo a
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baliza mestre dos direitos fundamentais; o principio da dignidade da pessoa humana
e sua fundamentacao frente ao direito a moradia, com referéncias no tocante ao
estado psicolégico da garantia de um lar, como fonte de desenvolvimento mental e
afetivo. Sem, contudo esquecer-se da relacdo da tematica com o principio da
igualdade em que pese o rebate que fora realizado, justificando que o principio em
guestdao néo foi observado pelo legislador infraconstitucional, visto que embora
caracterizar-se como polos distintos de um contrato, tratam-se, sobretudo de polos
equivalentes sob a conjectura do Estado Democratico de Direito, em que os direitos
fundamentais devem ser garantidos para todos, pois antes de figurar-se como
contraente o fiador é cidadao e o direito € universal, portanto ndo pode dispor do seu
Bem de Familia.

Em apreciagdo a problematica discutida sobre o tema, a mesma veio a ser
respondida, em que pese tratar-se o art. 3°, VIl da Lei 8.009/90 (Bem de Familia), de
verdadeira norma inconstitucional, a qual merece ser expurgada do ordenamento
juridico, segundo os preceitos ja referidos. O estudo mostrou ainda que a
implementacdo das hipoteses no sistema social sdo viaveis, na medida em que
vierem a serem introduzidas politicas facilitadoras para a explanacdo das outras
formas de garantia, jA que atualmente estas possuem tantos entraves. A0 passo
gue, a garantia fidejussoria pode ser estabelecida sob outro bem, ndo vinculando
assim perigo aos direitos fundamentais.

Para o embasamento do presente trabalho, fora utilizado o método hipotético-
dedutivo, como método de abordagem, de modo que a pesquisa fundou-se a partir
de um problema, refutado por meio de hipoteses a concluir-se como forma de
solucionar o caso em exame. Bem como, o uso dos métodos histérico-evolutivo e do
comparativo, enquanto métodos de procedimento, posto que o trabalho teve sempre
uma pauta na origem e evolugdo dos institutos estudados e sob diversas
perspectivas fez-se uso de maneira comparativa a tempos remotos e atuais, e a
culturas diferentes. No que dispbe a técnica de pesquisa, fora realizada a
documentacdo indireta, que se confirmou na utilizagdo bibliografica, bem como
apresentacao de dados.

Destaca-se na pesquisa realizada, a analise do embate existente entre a
penhora e o direito a moradia, com respaldo ao entendimento do STF pela
constitucionalidade da norma. Todavia os fundamentos colacionados quais sejam: a

caracterizacdo do direito a moradia, como norma de natureza programatica; a ndo
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observancia ao principio da igualdade, por considerar o fiador e o locatario como
entes distintos; e o principio da autonomia privada, ndo possuem efetividade.

Em que pese o respeito ao Tribunal da deciséo, restou-se demonstrado, de
acordo com a pesquisa realizada que, nenhum desses argumentos séo plausiveis.
Posto que, o direito a moradia € respaldado pela Constituicio como direito
fundamental e, portanto ndo carece de regulamentagcao posterior para ganhar forca
efetiva. No tocante ao principio da igualdade, ha de aceitar que realmente tratam-se
de figuras contratuais distintas, entretanto, a necessidade de garantia ndo € maior
do que o direito de protecdo ao lar. E ainda, ndo ha que se falar na autonomia
privada, visto que os principios fundamentais s&o indisponiveis. Além desses
fatores, ha que considerar também o desrespeito ao macroprincipio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que a moradia € considerada como um direito
essencial para integridade fisica e mental do individuo, recaindo no minimo
existencial, que se faz presente na Carta Magna de maneira implicita.

Ante o exposto, o estudo foi capaz de introduzir tracos humanitarios na
tematica, ndo se permitindo retroceder. Haja vista que a histéria possui marcas
perenes, que demonstram quéo indispensaveis sao ideais de liberdade, fraternidade
e igualdade, e quao essencial se faz a garantia dos direitos do homem e a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito. Acreditar que os direitos fundamentais,
carecem de uma efetivacéo a posteriori € acreditar que eles podem ser usurpados, é
sobretudo aceitar que posturas ilegais vistam o manto do positivismo. A Constituicao
Cidada nao pode ser vista como uma nomenclatura, os principios nela consagrados
nao sao frutos de uma natureza utopica.

Constatando-se, portanto, que a excecdo introduzida pela Lei n.
8.245/91(Inquilinato), no art. 3°, da Lei n. 8.009/90 (Bem de Familia), trata-se de
norma de carater inconstitucional, que afronta a principios inerentes da natureza

humana os quais, merecem grande respaldo quanto a sua aplicabilidade.
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