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Resumo: a Constituicdo da Republica, seu art. 6°, insed&redto a moradia como um direito
fundamental do individuo. No entanto, o art. 3°, & Lei n° 8.009/90 excepciona a regra da
impenhorabilidade do bem de familia legal dos fiedopor obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locacéo, de sorte a suhi@s o patriménio minimo, indispensavel a
uma vida digna. Tal norma, contudo, foi consideradastitucional pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidentaladestitucionalidade e esse entendimento vem
se consolidando na jurisprudéncia dos Tribunaisdesis. O cerne do trabalho €, pois,
demonstrar o equivoco da decisdo do STF, defendendoinconstitucionalidade do referido
dispositivo legal.

Palavras-chavesBem de Familia, Penhora, Fianca Locaticia.

Sumario: 1- Introducdo. 2- Breve histdrico. 3- Do direitonflamental a moradia. 4- Da
autonomia privada. 5- Do equilibrio do mercado iifiédtio. 6- Da colisdo entre o principio da
autonomia privada e o direito fundamental a moratli€onclusdo. Referéncias.

1- INTRODUCAO



A discussao quanto a constitucionalidade da perdmitzem de familia do fiador eclodiu
com o advento da EC n° 26/2000, que inseriu otdigeimoradia como um direito social, dentre
os direitos fundamentais de segunda geracdo, ndor@rt. 6° da Constituicdo da Republica.
Nessa linha, surge a seguinte indagacao: teriarsitkpcionado pela EC n°® 26/2000 o art. 3°,
VII, da Lei n° 8.009/90, que excepciona a regrang@enhorabilidade do bem de familia no caso
de obrigac&o decorrente de fianca concedida ematortte locagéo?

O bem de familia consiste no unico imovel residgndo individuo ou da entidade
familiar e, por conseguinte, recebe protecdo eapeld ordenamento juridico brasileiro, que
assegura sua impenhorabilidade para o pagamenmtividas contraidas por seus proprietarios. A
impenhorabilidade do bem de familia legal foi idumida pela Lei n° 8.009/90 com o escopo de
salvaguardar o patriménio minimo do individuo, géiralo-lhe uma sobrevivéncia digna.

O sistema juridico patrio adota o principio da oesabilidade patrimonial do devedor,
nao admitindo sua responsabilizacdo pessoal, moggedo art. 591 do Cdodigo de Processo
Civil. Dessa forma, celebrado um contrato de looagdn regra, a garantia da satisfacdo do
direito de crédito do locador recai sobre o patrimédo locatério, figurando o seu bem de
familia como excecéo.

Entretanto, haja vista o risco de inadimpléncia ldcatario e de sua insuficiéncia
patrimonial para arcar com o pagamento das divadaemdas do contrato de locacao celebrado, €
corriqueiro que os locadores exijam um reforco diagtia de adimplemento dos aluguéis pelo
locatério. Tradicionalmente, opta-se pela celelwralghum contrato de fianca locaticia, por meio
do qual o fiador assume a condi¢do de co-respohpéi@ inadimplemento de seu afiancado
(locatario).

Sobre o contrato de fianca locaticia, todavia, @ass incidir a regra da

impenhorabilidade do bem de familia do devedoramdendo, nesse caso, tanto o devedor



principal quanto o fiador. Por isso, a garantialatmador, resultante de tal contrato acessorio,
restou enfraquecida, uma vez que, no caso de ipé&ticia do locatario, o locador ndo poderia

excutir o tnico imével residencial do devedor nesrsdu fiador. Diante de tal contexto, passou-
se a exigir que a garantia fidejussoria concedmaentrato de locagéo fosse prestada por fiador
proprietario de mais de um imovel.

Considerando que na atual conjuntura social em sgu@ive poucas sdo as familias
proprietarias de mais de um imovel e que os fimle&®, em sua maioria, pessoas de média ou
baixa renda, tal exigéncia resultou em intensagétr no mercado de locacdo predial, o que
levou o legislador a incluir o inciso VII ao ar® 8a Lei n° 8.009/90. Assim, por questbes de
politica imobiliaria, excepciona-se a regra da infpabilidade do bem de familia e admite-se
gue o fiador sofra a perda de seu singular im@sstlencial.

Trata-se de questdo com enorme cunho social, umguesse busca proteger o direito de
moradia de uma ampla classe de pessoas, interessadacacdo, mas em detrimento de igual
direito conferido aos fiadores proprietarios de anico imovel, com fulcro nos principios
norteadores das relagcdes contratuais da auton@wvardade e dpacta sunt servanda.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrareeessidade de modificacdo do
hodierno entendimento jurisprudencial sobre a natdraja vista ndo corresponder a um
problema tao simplério, cuja aplicacdo da letra tta lei seja suficiente para soluciona-lo. Ao
contrério, o tema envolve colisdo entre direitasdAmentais dos individuos, como os direitos a
dignidade da pessoa humana, a moradia, ao minimstzesial (tutela do patrimdnio minimo) e,
por isso, tal matéria demanda uma reflexdo maisadawda doutrina e jurisprudéncia.

Busca-se, pois, sob o prisma do Direito Civil-Cinsional, analisar a norma do art. 3°,
VII, da Lei n°® 8.009/90, em face dos principios st@ncionais da isonomia e razoabilidade, do

direito fundamental a moradia e dos principios igedd direito contratual da liberdade de



contratar e dgacta sunt servandalevendo ser estudada a forma de interagdo dessetos
valores albergados pelo sistema constitucional,npgio da moderna técnica da ponderacdo de
interesses.

Para tanto, a metodologia a ser empregada no hmbaka proposto serd,
fundamentalmente, a pesquisa bibliografica e jmigpncial, que apresenta como suporte teérico
basico a Constituicdo da Republica Federativa @siBmormas infraconstitucionais (a exemplo
da Lei n° 8.009/90 e do Cadigo Civil Brasileiro 2i@02), doutrina e jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal e do Tribunal de Justica do EstiRio de Janeiro.

2- BREVE HISTORICO

O contrato de fianga, disciplinado pelos arts. 81839 do CC/02, corresponde a um
negoécio juridico acessorio, unilateral, formal, Soeralissimo, de adesédo e, em regra, gratuito,
destinado, especificamente, a protecédo do dire#ditécio de terceiro e, por conseguinte, inclui-
se como uma das espécies de caucao. A legislagéiinaria (Lei n° 6.649/79 e art. 37 da Lei
n° 8.245/91) sempre arrolou a fianga como uma dedatidades de garantia locaticia, sendo
esta, ressalte-se, a espécie preferencial de @admtcumprimento das obrigacbes assumidas
pelo locatario.

Com a edicdo da Lei n° 8.009/90, que, em seu @rtafut apregoa a impenhorabilidade
do bem de familia por qualquer espécie de dividageja, do Unico imével do devedor que nele
reside com sua familia, surgiu uma aguda retragianercado imobilidrio. Com efeito, a

principal garantia de satisfagdo do direito de itmédos locadores, em geral, recai sobre o



patriménio do fiador (garantia fidejussoria). Ndaetio, a Lei n° 8.009/90 subtraiu, em parte, tal
garantia, uma vez que o fiador proprietario de uritalbem imovel passou a figurar como
garantidor inidéneo do ponto de vista econdmicomeaida em que se encontrava acobertado
pela impenhorabilidade legal de seu bem de familia.

Desta feita, os locadores passaram a exigir quangda locaticia fosse prestada por
fiadores proprietarios de, no minimo, dois iméveisque resultou em inevitavel colapso no
mercado de locacéo predial, especialmente palasses de média e baixa renda.

No intuito de solucionar esse impasse, o legisladmriu o inciso VII ao art. 3° da Lei n°
8.009/90, por meio do art. 82 da Lei n° 8.245/9&i (Ho Inquilinato), incluindo dentre as
excegcbes a impenhorabilidade legal do bem de fangiliobrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locagéo.

Assim, retornou-se a milenar sistematica dos ctw#tnarivados que permite que o fiador
venha a ofertar seu Unico bem imével como garatgiadimplemento do locatario, ainda que
isso lhe prive de um minimo patriménio para sussisténcia. Sem duavida, um retrocesso na
protecao dos direitos individuais do fiador.

A partir da Emenda Constitucional n® 26/2000, quelau o rol de direitos fundamentais
sociais do art. 6° da Constituicdo da Republicaluindo o direito & moradia, grande parte da
doutrina e jurisprudéncia passou a sustentar are@pcao do inciso VII do art. 3° da Lei n°
8.009/90 pela nova redacdo do art. 6° da CRFB, @amlamento, primordialmente, nos
principios da isonomia e da dignidade da pessoahanbem como na necessidade de que a lei
seja aplicada em atencao aos fins sociais a qdieige e as exigéncias do bem comum.

Em 2006, a matéria foi levada a apreciacdo peloapie do Supremo Tribunal Federal
por meio de controle incidental de constitucioradiel. Assim, no julgamento &RE 407.688/SP,

de 08/02/2006, o plenéario do STF, por maioria, meegeu a recepc¢ao norma do inciso VII do



art. 3° da Lei n° 8.009/90 pelo art. 6° da Congfiln da Republica e, conseqlentemente, a
constitucionalidade da penhora do bem de familiafiddor em contrato de locacadal
posicionamento se baseou em quatro argumentospaigica saber, (i) a protecdo ao direito a
moradia do locatario; (ii) a vinculacédo voluntada fiador aos 6nus impostos pelo contrato de
flanca enquanto livre exercicio de sua autonomiaga; (iii) a manutencédo do equilibrio do
mercado imobiliario; e (iv) a auséncia de inconipldiade entre o direito social a moradia e a
excecdo a impenhorabilidade prevista no art. 8%anVIl, da Lei n° 8.009/90.

Ressalte-se que trés eminentes ministros votarasemido da inconstitucionalidade do
art. 3%, VII, da Lei n° 8.009/90, a saber, ErosuGi@arlos Brito e Celso de Mello. Ademais, ha
recentes precedentes do Egrégio Tribunal de Juktiggstado do Rio de Janeiro, prolatados pela
Sexta Camara Civel, a exemplo da Apelacdo CiveR(¥8.001.02173 e do Agravo de
Instrumento n°® 2008.002.13467, também pela indoiegtnalidade.

N&o obstante, a matéria se encontra pacificadaTnbsinais Superiores e ja foi, até
mesmo, objeto de sumula do Tribunal de Justica stadé do Rio de Janeiro, por meio do
enunciado n°® 63 do TJ/RJ, segundo o qual "cabei@éimcia de penhora sobre imével Unico do
fiador de contrato de locacgéo, Lei n° 8.009/90Q @&tVIl) e Lei n° 8.245/91".

De fato, o entendimento no sentido da constitudidade da penhora do bem de familia
do fiador em contrato de locacédo passou a serca@@los Tribunais de Justica dos Estados e
vem predominando até o presente momento, mas cqoalondo concordamos. Confira-se o

porqué.

3- DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA



O ponto nodal da discussédo reside na colisdo edititos fundamentais, que
correspondem ao conjunto de direitos subjetivostilegonalmente reconhecidos e positivados
na Constituicdo de determinado Estado, essen@easque o individuo viva com dignidade.

Consoante doutrina constitucionalista contemporaoagalireitos fundamentais revelam
uma duplice dimensdo ou perspectiva, na medida wmpqdem ser considerados tanto como
direitos subjetivos individuais (dimensao subjéticaianto elementos objetivos fundamentais da
sociedade (dimenséo objetiva).

Os direitos fundamentais, enquanto direitos swigstiindividuais, relacionam-se a
possibilidade que tem o seu titular de exercercjabinente seu direito a acbes negativas ou
positivas do Estado e de particulares, as quasrfautorgadas pelas normas consagradoras do
direito fundamental em questdo. Desta feita, a d#@ie@ subjetiva faz-se presente tanto nos
direitos de defesa quanto nos direitos a prestagii@dre os quais se enquadram os direitos
sociais e, por conseguinte, o direito fundamentabéadia.

Por sua vez, a dimensdo objetiva dos direitos fmedéais se refere (i) ao carater de
normas de competéncia negativa para os poderexgsjbdo qual se contrapde a acepcdo do
direito fundamental como direito subjetivo de defedo individuo contra o Estado; (i) a
utilizacdo dos direitos fundamentais como critéde interpretacdo e configuracdo do
ordenamento juridico, que corresponde ao efeidimnte dos direitos fundamentais sobre todo o
direito infraconstitucional; e (iii) ao dever estigbositivo de tutela dos direitos fundamentais.

Além disso, é corrigueira a classificacdo dos ttisefundamentais em “geracdes”. Tal
expressao conduz a equivoca no¢ao de que cada t#asssucedido a anterior, de sorte que se

apresenta mais técnico trata-las como categoriagspécies de direitos fundamentais. No



entanto, feita a devida ressalva, ndo ha razaodmxar de utilizar a terminologia consagrada
pelo uso.

Assim € que se reconhecem (i) direitos fundamerdaisprimeira geragédo, também
denominados direitos de defesa ou normas de congietéegativa; (ii) direitos fundamentais de
segunda geracao, igualmente denominados direfiossgacdes ou direitos sociais, econdémicos e
culturais; e (iii) direitos fundamentais de teraegeracdo ou direitos difusos e coletivos. A
doutrina costuma relacionar as trés geracfes daadifundamentais com o lema da revolugéo
francesa de liberdade, igualdade e fraternidadpertivamente.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo suogpema evolucdo do Estado de
Direito de modelo liberal-burgués para o Estado @adtico e Social de Direito. Compreendem
os direitos que buscam assegurar uma igualdadee refdtiva (igualdade substancial) e atuam
como instrumentos destinados a reducdo ou supredssiodesigualdades, razdo pela qual
pressupbem um comportamento positivo do Estadojamteda adocdo de politicas publicas.
Dentre os direitos fundamentais de segunda gese@acontram o direito a saude, a educacéao, a
previdéncia, a assisténcia social, ao lazer eeitdia moradia, que configura um direito social a
um minimo vital.

A moradia, embora se consolide materialmente em iomdvel, ndo se realiza,
exclusivamente, no direito de propriedade. Ao Goidr trata-se de um valor de conceito amplo
gue abarca a seguranca de um abrigo digno, saelgiae promova o deleite de seus ocupantes, de
forma a concretizar a existéncia com dignidadeimidisiduos.

O direito fundamental a moradia adequada emanaridoiio da dignidade da pessoa
humana, mas tem como sua esséncia a igualdadearstibbt O respeito a dignidade humana

constitui pressuposto para a efetividade dos dsdiimanos fundamentais.
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O principio da dignidade da pessoa humana, elenpalipart. 1° da Constituicdo da
Republica como fundamento do Estado DemocraticDidsto, visa a assegurar ao individuo o
minimo indispensavel para uma existéncia dignajuab se inclui, inegavelmente, o direito a um
teto que abrigue o individuo e sua familia das emildades da vida e Ihes conceda um minimo de
conforto e protecdo. Dessa forma, busca-se a tdtelpatriménio minimo, que configura um
pressuposto de efetividade do direito constitudi@gnanoradia e conduz a concretizacdo do
principio da igualdade substancial.

O minimo existencial corresponde a um direito funmelatal as condicbes materiais
basicas da vida e ostenta tanto uma dimensaoVaositielacionada aos direitos prestacionais —
guanto uma dimenséo negativa — relativa aos direitodefesa —, por meio da qual se impede a
pratica de atos pelo Estado ou por particulares spgraiam do individuo tais condi¢des
materiais indispensaveis para uma existéncia digna.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal alicerca a domeginalidade da norma do inciso
VIl do art. 3° da Lei n° 8.009/90, dentre outrosdamentos, na protecdo ao direito a moradia do
locatério. Ainda que se reconheca a astlcia daseersb, na realidade, ele busca prestigiar a
garantia do direito de crédito do locador em dedfg® ao direito fundamental a moradia e ao
principio da dignidade da pessoa humana do fiador.

No entanto, a decisdo do STF também realiza umalepagdo entre os direitos
fundamentais a moradia do locatario e do fiadorsatée que o direito do primeiro prepondera
sobre o segundo. Nesse caso, protege-se 0 acdssutacdo do locatario, resguardando seu
direito a moradia, em detrimento do direito de pesade e de moradia do fiador, 0 que atenta
contra o principio da isonomia material, uma ver gudispensado tratamento desigual a

individuos que possuem igual direito constitucianaioradia.
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Com efeito, o principio da isonomia pode ser aadtisem seu duplo aspecto: igualdade
formal e igualdade material ou substancial. A idade ndo deve ser observada apenas como a
equidade de todos perante a lei, introduzida coineit@l fundamental de primeira geracdo, mas,
sobretudo, como forma tratar igualmente os igualesgualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade, méaxima que surgiu com o recankatd do direito social, de segunda
geragao.

Ressalte-se que o locatéario inadimplente, na hspade também ser proprietario de outro
imovel, tem o seu bem resguardado pela impenhatadé do bem de familia do devedor,
prevista no art. 1° da Lei n° 8.009/90, ainda quen-exemplo dado pelo ministro Eros Grau —
descumpra sua obrigacdo de pagar os aluguéis, taiboirle poupar para pagar prestacdes
devidas em razdo da aquisi¢cdo da casa propriaufige, pois, incontroversa a existéncia de
manifesta violagédo ao principio da isonomia sulzséhnhaja vista a desigualdade de tratamento
dispensado ao devedor principal (locatario-afiangad fiador (mero responsavel).

Além disso, sendo o contrato de fian¢ca de natuaegasoria, o fiador deveria possuir 0s
mesmos beneficios do credor do contrato principaleventualidade de exercer seu direito de
regresso, o que, todavia, ndo acontece. Enquambcaolor pode executar o singular imovel
residencial do fiador que, em regra, apenas peossponsabilidade subsidiaria, este, ao exercer
seu direito de regresso em face do locatario, devaihcipal, ndo pode penhorar seu Unico bem
imovel, em razdo da impenhorabilidade do bem ddlitadteste, pois se sub-roga nos direitos do
locador. Tal situagéo, de certo modo, inviabilize @ fiador atue regressivamente, infringindo-
se, mais uma vez, o principio constitucional dagsoia.

A transgressdo ao principio constitucional da istiaose torna ainda mais evidente
guando se compara a situagao do fiador com a @oldo®u investidor do ramo imobiliario. Isso

porque, com vistas a fornecer garantias ao locadt@gislador passou a admitir a penhora do
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bem de familia do fiador que, frise-se, figura &seoomo responsavel patrimonial e ndo como
devedor.

N&o obstante, enquanto o fiador sofre a execucamadweel que Ihe serve de abrigo e de
sua familia, para satisfazer o direito de créditdodador, este continua residindo tranqiilamente
no imovel de sua propriedade, permanecendo o besddoem seu acervo patrimonial, podendo
ser objeto de nova locagcdo. O maior prejuizo glecador pode sofrer consiste na reducao ou
perda do lucro resultante do investimento realizado

Portanto, impende reconhecer a falha insita aogmamargumento apresentado para
defender a constitucionalidade do art. 3°, VII, lda n° 8.009/90, uma vez que o direito
fundamental & moradia do locatario ndo pode s& dis forma isolada no ordenamento juridico,
bem como ndo pode se sobrepor ao mesmo direitditcermalmente assegurado ao fiador. Tal
raciocinio privilegia a protecao daquele que tedewver e desprestigia aquele que s6 assumiu a
responsabilidade por liberalidade, o que importaaronta direta ao principio da isonomia

substancial.

4- DA AUTONOMIA PRIVADA

Outro dos argumentos apresentados por eminentestiogn do Egrégio Supremo
Tribunal Federal, para a recepcao do art. 3°,d4llei n° 8.009/90, é a vinculacdo do fiador aos
onus resultantes de sua livre manifestacdo de dentke contratar, como expressdo dos
principios da autonomia da vontade epdata sunt servandau principio da for¢ca obrigatéria

dos contratos.
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7

Com a devidavénia entende-se que tal argumento é, de plano, insi&feh pelos
mesmos fundamentos empregados para rechacar aaegmtecdo do direito a moradia do
locatério, a saber, violagéo ao principio consiito@l da isonomia substancial.

Consoante entendimento do STF, o fiador, que figorao mero responséavel do débito
do locatario, vincula-se ao cumprimento da obrigag®ddendo sofrer a perda de seu bem de
familia, simplesmente porque teria manifestadoeiivente a sua vontade de contratar e, por
conseguinte, deve se sujeitar aos 6nus resultdatesntratacao.

A perplexidade que emana dessa argumentacao € kpeatério, assim como o fiador,
também celebrou voluntariamente o contrato de BEmagxercendo a sua liberdade contratual e
assumindo a obrigacdo de arcar com o pagament@aldgséis. No entanto, diversamente do
fiador, ndo podera sofrer a perda de seu bem diidase inadimplir a sua obrigacéo. Ora, se
ambos contrataram de forma livre, porque soment@ador acaba se vinculando aos 6nus
resultantes de sua livre manifestacdo de vontadmwkeatar se, na verdade, o locatario é quem
figura como devedor principal da obrigagédo?

Evidencia-se, pois, que o argumento da autonomiavafdade do fiador apresenta,
também, uma clara violagdo ao principio da iguadadbstancial, razdo pela qual deve ser
rejeitado. Nao obstante, este ndo € o motivo mgsdil qual a tese da vinculagéo do fiador aos
onus resultantes de sua livre manifestacado de derda contratar ndo merece prosperar, Como
sera demonstrado a seguir.

E cedico que a autonomia privada, outrora princigigedor das rela¢des juridicas
privadas, teve sua autoridade limitada pelo denadairdirigismo contratual, sendo ainda mais
atenuada com o processo de constitucionalizacaddidgito Civil. A preponderancia da

autonomia da vontade somente pode ser observagadad parametros do ultrapassado modelo
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individual liberal do direito civil, que possuiamo pressuposto légico a igualdade meramente
formal.

Com a introducéo dos conceitos de intervencionisrdaigismo contratual e, sobretudo,
com a evolucao da doutrina civil-constitucionalistdireito se despiu do carater exclusivamente
individualista para conjugar o interesse individgain o interesse da coletividade. Assim,
passaram a preponderar principios de maior cundial ®que apregoam valores constitucionais,
como os principios da funcdo social dos contratias,socialidade, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade substancial.

Com efeito, a funcéo social € uma condicionanteoBtg a liberdade contratual. E nesta
Otica que o art. 421 do novo Codigo Civil determaqe a liberdade de contratar deve ser
exercida “em raz&o e nos limites da funcédo sodalanhtrato”.

Nesse sentido, alias, proclama o enunciado n° 24Caleselho da Justica Federal,
elaborado na | Jornada de Direito Civil, segundapal “a funcéo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o prjpioi da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio quando presentesesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana”.

A nocdo de funcdo social convoca o intérprete acduem valores sociais novos
horizontes de aplicacdo dos classicos principigentadores do direito dos contratos. Dessa
forma, além da liberdade individual, passam a mate@ axiologia contratual a justica, a
igualdade, a solidariedade, e demais valores gbea ¥isdo civil-constitucional, sdo essenciais a
tutela da dignidade humana no ambito da ordem eciwad

Da mesma forma, o principio da socialidade reflatgoreponderancia dos valores

coletivos sobre os individuais, sem prejuizo, pgréovalor fundamental da pessoa humana.
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Assim, com a evolucdo do Direito Civil, o principita autonomia privada acaba
sucumbindo perante os principios da funcédo soomkcdntratos, da dignidade da pessoa humana,
da socialidade e ao direito fundamental a moradiza vez que o individuo somente possuira
uma vida digna se dispuser de um teto que abrigpmteja sua familia, de modo que nem
mesmo sua vontade manifestada em momento antevibe pfastar esse essencial grau de
protecéo.

O instituto do bem de familia, protegido pelos.at#&ll a 1722 do CC/02 e pela Lei n°
8009/90, constitui um classico exemplo de tutelga@antia do patriménio minimo e do direito
fundamental a moradia. Com efeito, o direito deppealade, protegido pelo instituto do bem de
familia, configura o instrumento de realizac&o deits sociais do individuo.

Pode ser tracado um paralelo entre o institutbedo de familia e o disposto no art. 548
do Cadigo Civil de 2002 que, ao considerar nul@acéo universal, busca a tutela do patriménio
minimo do individuo e a realizacdo do principiodignidade da pessoa humana. Em ambos 0s
casos, pretende-se evitar a reducao do individesi@olo de miserabilidade que comprometa sua
subsisténcia e a minima dignidade.

Tais exemplos demonstram que a releitura das nodeasdireito privado a luz da
Constituicdo-Cidada resultou em forte tendéncia do¢c@ do fendmeno denominado
despatrimonializacdo do Direito Civil. Isso porqu€onstituicdo da Republica se encontra mais
voltada para a protecao da dignidade humana eigécelo patrimonio, ou seja, preponderam na
Constituicdo questdes existenciais e personabkstagetrimento de questdes patrimoniais.

Diante desse contexto, a horma que autoriza a perdw Unico bem imdvel, bem de
familia, do fiador representa um verdadeiro anasnoo no hodierno Direito Civil brasileiro que
busca, sob o prisma constitucional, a protecdmdividuo em detrimento da patrimonializacao

do direito. Ora, de um lado, o ordenamento juridicoibe a doacdo de todos os bens do
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individuo, com vistas a protecdo de seu patrimérilimo, concretizacao do direito fundamental
a moradia e em atenc¢do ao principio da dignidageegisoa humana; de outro, autoriza a penhora
do Unico bem imovel do fiador, suprimindo-lhe oedw constitucional & moradia e a uma
existéncia digna, bem como o reduzindo a uma situde miserabilidade.

Evidencia-se, pois, que, no atual cenéario do @réltvil-Constitucional, ndo ha mais
espaco para normas que somente priorizem o didgitarédito, de natureza essencialmente
patrimonial, com base na autonomia da vontade dess Tal visdo unilateral dos principios
informadores dos contratos pode consistir em wiliii@ de um direito existencial, como o direito
constitucional a moradia.

Ademais, no contrato de fianca locaticia, o fiadequer exerce com plenitude a sua
autonomia privada, visto que a livre manifestagdwahtade de contratar consiste ndo somente
na liberdade de aderir ou ndo ao contrato, masetm, na liberdade de discussdo das clausulas
contratuais. Sendo a fianca locaticia uma modadidatratual, em regra, de carater adesivo ou
standard n&o confere ao fiador — que é o contratante fac® — qualquer possibilidade de
discutir suas clausulas contratuais que, em gefial extremamente restritivas de seus direitos e
Ihe imp6em condi¢cbes, excessivamente, onerosass\artajosas, de que sdo exemplos: (i)
renuncia ao beneficio de ordem; (ii) assuncdo dporesabilidade até a entrega das chaves,
dentre outras.

Acrescenta-se, ainda, o fato de que, no atual xtunsecial, na grande maioria das vezes,
o fiador é pessoa juridicamente hipossuficientewecp ou nada letrada, que assume a posicao de
garantidor, desconhecendo a possibilidade de seo bem imdével ser objeto de penhora, com
vistas ao pagamento de alugueres do locatario-deveddimplente. Com efeito, a realidade
social brasileira demonstra que mais de um tercpogailacdo € composta por analfabetos ou

analfabetos funcionais que, por conseguinte, ndioct@mpreensao do resultado pratico de seus
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atos. A situacao é ainda mais agravada porque rsarmaioria dos contratos de locacdo sequer
prevé uma expressa indicacao do imovel do fiadorocgarantia, carecendo de transparéncia o
negaocio juridico.

O contrato de fianga locaticia resulta, portanto, feagrante desequilibrio contratual,
sendo o fiador a parte mais prejudicada, poisz@adi negdcio juridico por um ato de pura
liberalidade, decorrente, em sua maioria, da exé&éde lacos de amizade ou parentesco com a
pessoa do afiancado, e ainda se submete ao rissafrée a penhora e execucdo de seu bem de
familia, no caso de eventual inadimpléncia do @atdevedor.

A guisa de conclusdo parcial, cumpre deduzir qaegomento da vinculacéo do fiador
aos Onus de sua manifestacdo de vontade de comivltke com os principios regedores do atual
ordenamento juridico patrio, bem como vai de emooat garantia do minimo existencial do
fiador, porque (i) o principio da autonomia da ‘eol@ também é aplicavel ao locatario, embora
este tenha resguardada a tutela ao seu bem déafagoilque resulta manifesta transgresséao ao
principio da igualdade substancial; (ii) ha fronti@lacdo aos principios informadores do Direito
Civil contratual da funcéo social do contrato esdeialidade; e (iii) a manifestacdo da autonomia
da vontade do fiador ndo é plena, uma vez quedalrato acessorio possui a natureza de

contrato de adesé&o, ndo conferindo a este o ddeitbscutir todas as condi¢des do ajuste.

5- DO EQUILIBRIO DO MERCADO IMOBILIARIO
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O fundamento decisivo para a declaracéo de coaistitalidade do art. 3°, VII, da Lei n°
8.009/90 pelo Supremo Tribunal Federal foi, indal@{mente, a preservacao do equilibrio do
mercado imobiliario.

O pleno do STF embasou tal argumento, fundamentédmem questdes de politica
imobilidria, no intuito de reduzir a dificuldade deesso ao mercado de locacéo predial por parte
dos candidatos a locatarios, uma vez que um dosefamais agudos de retracdo se relaciona a
auséncia ou insuficiéncia de garantias contratafgsentes e de baixo custo exigiveis pelos
locadores. Em verdade, a decisdo pela constitudada da penhora do bem de familia do
fiador teve como escopo primordial a politica ragria do mercado de locagbes prediais
urbanas.

Isso porque a impenhorabilidade do bem de famiidiador dificulta, ainda mais, o
acesso ao mercado de locacéo predial, uma vez pretemso locatério terd que encontrar algum
parente ou amigo que assuma a responsabilidadieida dor ele contraida — o que, por si sé, ja
configura uma ardua tarefa — e, sobretudo, quepsejaietario de mais de um imovel.

O STF defende a constitucionalidade da penhora eflo He familia do fiador em
beneficio da ampla classe de pessoas interessadasagdo de imodveis residenciais, haja vista
ainda néo terem realizado o sonho da casa préydi@a.percebe, todavia, que tal medida ndo se
afigura eficaz para a solucdo do problema da alsemercado imobiliario, gerando um
verdadeiro ciclo vicioso. Com efeito, no intuito denceder o direito a habitacdo aos pretensos
locatérios, autoriza-se a execucdo do bem de famdlifiador que, uma vez desprovido de seu
anico imovel, passa a engrossar a fila dos caraidatocacédo predial.

N&o é sb. O argumento da maioria dos ministrosTe & que a impenhorabilidade do

bem de familia do fiador acarretara grave impactanercado das locacdes prediais ndo tem o
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poder de afastar a aplicacao de preceitos coristii@is, sobretudo o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito fundamental a moradia.

A solucdo para a crise do mercado imobiliario n&mlep esbarrar nos direitos
fundamentais dos individuos, sob pena de se depanara inconcebivel situacdo concreta, que
ora se apresenta: uma senhora idosa, de 82 anomdb assistida pela Defensoria Publica,
sofreu a penhora e execucgdo de seu Unico imévela-hwmilde casinha no suburbio do Rio de
Janeiro — em virtude da assuncdo de responsald)idano fiadora, pelos eventuais débitos
decorrentes de contrato de locacéo celebrado p@obnmho.

O STF, no papel de guardido da Constituicdo da Bligale, por conseguinte, dos
direitos e garantias fundamentais por ela assegsyadio pode admitir que situagcbes como essa
se perpetuem. Vislumbrada a possibilidade de \@olalp direito constitucional @ moradia de um
unico cidadédo, deve-se buscar outra solucéo pestiagzdo do mercado de locacédo predial, que
se afigure menos degradante ao ser humano dopgpreado seu patriménio minimo.

A incursdo do Poder Judiciario na politica habdaal do Estado deve ser admitida com
ressalvas. De um lado, o direito a moradia exig&stado, dentro dos limites orgamentérios e
regulatorios a que esta sujeito, a ado¢ao de gadipublicas tendentes a maximizacdo do acesso
a moradia. De outro, ndo cumpre ao Poder Judicggiomiscuir em questdes de politicas
publicas econbmicas, sob pena de assumir o inaekifdapel de Administrador Publico.
Incumbe, pois, ao Poder Executivo a adocdo dasdaedidequadas a implementacdo das
politicas publicas necessarias para que seja assiega cada cidaddo o direito fundamental a
moradia.

Contudo, devem ser encontradas alternativas mesprégdas a preservacao do equilibrio
do mercado imobiliario do que a possibilidade dehpea do bem de familia do fiador, como, por

exemplo, a viabilizacdo do acesso dos individuieaanciamentos bancarios para a construgcéo



20

da habitacdo prépria. Outra hip6tese seria o imaesto no seguro-fianca, de forma a torna-lo
mais atrativo (menos oneroso) para o locatariootepvo ao direito de crédito do locador, uma
vez que, inegavelmente, configura modalidade mensodratica de garantia.

Ressalte-se que o ministro Cezar Peluso, relator Régurso Extraordinario n°
407.688/SP, de 08/02/2006, paradigma na presenté&riaaeconhece, em seu voto, que Sao
“varias, se ndo ilimitadas, as modalidades ou ferpelas quais o Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o contetdo das prestacdes possiveisratmac condicbes materiais de exercicio do
direito social a moradia”.

Embora o Poder Judiciario ndo deva se imiscuir emstes de politicas publicas,
também ndo pode fechar os olhos para a adocao didasepelos demais poderes do Estado,
violadoras de direitos e garantias fundamentaisdioiduo, sobretudo do principio da dignidade
da pessoa humana. E dever dos magistrados con&ralealizacdo dos direitos sociais pelo
governo, bem como, caso seja necessario, compladzeatcorrigi-la.

O principio da separacao dos poderes (art. 2° datilacdo da Republica) somente sera
concretizado de maneira ideal se instituida umaasple dialogo institucional ou constitucional
entre os poderes estatais. Desta feita, ndo corapd®eder Judiciario determinar, por exemplo, a
construcao gratuita de habitacfes, com vistasliaaea direito constitucional a moradia, porque
estaria interferindo nas decisdes estritamentdigadi do Poder Executivo. Contudo, o Poder
Judiciario deve realizar o controle de legalidaitgetivo e transparente, da alocacdo de recursos
publicos por meio das politicas governamentaisstippeando-as, sempre que for necessario, e

atuando em conjunto com a atividade investigatfoidinistério Publico.
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6- DA COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVAB E O DIREITO

FUNDAMENTAL A MORADIA

O quarto principal fundamento utilizado pelo Suprefnibunal Federal para decidir pela
constitucionalidade do art. 3°, VI, da Lei n° 8080 se relaciona a auséncia de
incompatibilidade entre a excec¢do a impenhoraligddo bem de familia, prevista no referido
dispositivo legal, e o direito social & moradia.

Com efeito, o relator do RE 407.688, de 08/02/200@istro Cezar Peluso, mediante
juizo de ponderacdo, sustenta esse ponto de vidtaosfundamento de que os direitos
fundamentais ndo possuem carater absoluto e, pseguinte, em determinadas situacfes, nada
obsta que um direito fundamental ceda o passo ehdarafirmacao de outro, também em jogo
numa relacdo juridica concreta. Como a decisdo rdstgs fianca configura expressdo da
liberdade de contratacdo, o cidad&do pode por e, nmr livre e espontanea vontade, um direito
fundamental social que lhe é assegurado pela Qap&t.

N&o obstante a autoridade do argumento, a exist@ecincompatibilidade com a ordem
constitucional € manifesta. Com efeito, a normaao 3°, VII, da Lei n° 8.009/90 (i) ndo se
sustenta diante do crivo da proporcionalidade a spiesubmete a ponderacdo dos valores
constitucionais incidentes no caso; (ii) atingetzleo intangivel do direito a moradia; e (iii)
configura um retrocesso social.

Em primeiro lugar, cumpre asseverar que todas msasoinfraconstitucionais buscam seu
fundamento de validade na Constituicdo da Republib@vem com ela ser compativeis, sob pena

de nulidade ou néo recepgéo.
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Assim, considerando-se que o direito fundamentalmaradia possui previsdo
constitucional (art. 6° da CRFB), trata-se de norhiararquicamente superior a regra
infraconstitucional que prevé a possibilidade dehpea do bem de familia do fiador de relacéo
locaticia (Lei n° 8.009/90), de sorte que a evidamntradicdo entre elas resulta na irrefutavel
invalidade desta ultima.

Contudo, o objeto primordial deste capitulo ndadeesia mera antinomia entre a regra
legal e a Lei Maior, mas no conflito entre valoaizergados em principios constitucionais. Essas
normas, a despeito de possuirem idéntica hierarqomnativa ou juridica, apresentam
diversificada hierarquia axiologica ou valoratifegurando os direitos fundamentais no topo
dessa cadeia axiologica e, por conseguinte, commoasias mais relevantes de todo o
ordenamento juridico.

Pelo principio da unidade da constituicdo, sendodenamento juridico um conjunto de
normas que aspira harmonia e coeréncia, o intérgteve, por meio de uma interpretacao
sistematica, buscar a harmonizacdo das tensdagradigdes entre as normas constitucionais, o
gue normalmente é realizado pela aplicacdo do aiem silogistico da subsuncédo ou pela
conhecida técnica da ponderacéo de interesses.

Nas situacdes que envolvam colisbes entre prirgipio direitos fundamentais, a
aplicacéo da subsuncéo se afigura insuficiente, venajue existem normas de igual hierarquia
indicando soluces distintas, embora néo sejamissaproveitamento de apenas uma delas, em
funcdo do principio da unidade da Constituicdo. @aial principio nega a existéncia de
hierarquia juridica entre as normas constituciqgragse-se assegurar a aplicacdo harménica das
normas em colisdo, ndo sendo possivel o descaumaelelas.

Nesses casos, necessaria é, pois, a ponderacatedssses ou valores, consistente em

uma técnica de decisdo juridica aplicavel paralacdo de casos complexos, em relacdo aos
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guais o raciocinio silogistico se mostra insufitéerPor isso, deve ser utilizada a técnica da
ponderacao para que se decida acerca da constdlidexde ou inconstitucionalidade da norma
inserta no inciso VIl do art. 3° da Lei n° 8.009/8@ja vista a dificuldade de compatibilizacéo
entre a tutela efetiva do direito fundamental dad@r e a preservacédo da autonomia privada da
pessoa humana, sendo que ambas as normas gozaoted@ig constitucional, nos artigos 6° e
170 da Carta Magna, respectivamente.

A técnica da ponderacao € aplicada por meio dectggms: (i) identificacdo das normas
relevantes para a solugdo do caso, bem como dasuaige colisbes existentes entre elas; (ii)
selecdo dos fatos relevantes, examinando a suagéte com os elementos normativos; (iii)
atribuicdo de pesos as normas em conflito, a fideterminar o peso especifico das normas no
caso concreto e, por conseguinte, quais delas dpxegonderar.

Todo esse processo intelectivo € norteado peloacipidos da razoabilidade e
proporcionalidade, com vistas a promover a maxiorecardancia pratica entre os direitos em
disputa, preservando-se o nucleo essencial destéssl

O principio da razoabilidade ou da proporcionale@adtermos aqui empregados como
sindbnimos — é fruto da conjugacdo da doutrina ramericana do devido processo legal
substantivo com a doutrina alema da proporciondéidd al principio busca a imposicdo de
limites a leis ou atos administrativos que resarmjdireitos ou garantias fundamentais, tendo
sido utilizado como instrumento de ponderacédo ergtleres constitucionais contrapostos, dentre
0S quais se encontram as colisdes de direitos fueilais.

Barroso (2009) decomp®e o principio da proporcidade em trés subprincipios:
adequacédo, necessidade e proporcionalidade endsertirito. O subprincipio da adequacéo
consiste na idoneidade da medida para produzisuwtaglo visado, isto €, a medida adotada pelo

legislador/administrador deve ser apta a concretiZmalidade a qual se destina.
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Por sua vez, o subprincipio da necessidade impi@®eio do meio menos gravoso entre
os igualmente aptos para o atingimento da mesrafid@te, ou seja, 0 que menos restringe o
direito fundamental colidente.

Ja o subprincipio da proporcionalidade em sentgfiot@ determina a existéncia de uma
relacdo de custo-beneficio entre 0 que se perdgue e ganha com a adocdo da medida. Vale
dizer, deve ser realizada uma ponderacdo entreus nposto e o beneficio trazido, para
examinar se a medida é vantajosa.

Por meio de uma analise do principio da razoaliédahega-se a inevitavel concluséo de
gue a norma do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/90bera aparentemente seja adequada para o fim
almejado, uma vez que, de certa forma, amplia-garantia do locador e, por conseguinte,
facilita-se o acesso ao mercado imobiliario, céassn medida desnecessaria e desproporcional.

A desnecessidade da medida se relaciona ao fajaeda penhora do bem de familia do
flador, a toda evidéncia, ndo se enquadra como i0 menos gravoso para se alcancar a
finalidade almejada, qual seja, a facilitacdo desao a habitacdo para a ampla classe de pessoas
ndo proprietarias de bem imovel e interessadasocecdo. A caucdo e o seguro-fianca, por
exemplo, apresentam-se como meios alternativogigi@&muito menos lesivos ao patrimdnio do
fiador, uma vez que a este sera assegurada umaligit sem a possibilidade de ser reduzido
ao estado de miserabilidade.

A medida adotada pelo legislador também ndo atandequisito da proporcionalidade
em sentido estrito, visto que o que se perde -talifandamental a moradia, ao patrimonio
minimo, dignidade da pessoa humana, direito de rigagde, violacdo aos principios da
isonomia e da funcdo social do contrato — apresamta relevancia inegavelmente superior ao
gue se ganha — maior garantia ao direito de créditocador e, consequentemente, a facilitacao

do acesso ao mercado de locacgOes prediais urbanas.



25

Ademais, conforme mencionado, busca-se, por meiotédaica da ponderacdo, a
otimizacdo entre os direitos colidentes, preserva®lo nicleo essencial deles e almejando dar
concretude ao valor maximo do ordenamento juridipee € a dignidade da pessoa humana.
Assim, quando da aplicacdo da ponderagdo, nenhsrdictos fundamentais em conflito pode
ser extirpado, mas apenas atenuado, a fim de cymmiere aquele direito que possui maior
peso especifico no caso concreto.

Pelo principio da protecdo do nucleo essenciallqgea restricdo legislativa sobre o
ndcleo intangivel de um direito fundamental deve a@nsiderada inconstitucional. Assim,
diante de tal principio, a norma do inciso VII do. 8° da Lei n® 8.009/90 é manifestamente
inconstitucional, pois quando o legislador excepaia regra da impenhorabilidade do bem de
familia do fiador — garantidor em contrato de l@mae esta adentrando no ndcleo intangivel do
direito fundamental & moradia do fiador, que éwEriménio minimo.

Além disso, por meio do referido dispositivo legal,legislador atribui maior peso
especifico ao direito fundamental ao crédito emimento do direito fundamental a moradia e do
principio basilar do Estado Democratico de Diregae € o principio da dignidade da pessoa
humana, por questdes meramente econémicas, diegaotibbiliaria.

Por fim, a excecdo a regra da impenhorabilidadeeo de familia, na hipotese de fianca
prestada em contrato de locagdo, configura umaedsm social, em funcdo do qual deve ser
repelida. A reserva de justica outorgada pela @oargEo a todo o ordenamento juridico proibe a
supressao de uma norma infraconstitucional cozeira de uma norma constitucional de
eficdcia limitada, de modo a garantir a plena #aigdos direitos fundamentais sociais. O
principio da vedacdo ao retrocesso visa, pois,econfmaior eficacia aos direitos sociais

prestacionais, como € o caso do direito fundamantabradia.
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Nessa linha, a partir do momento em que o legis]aoor meio da Lei n° 8.009/90,
instituiu a impenhorabilidade do bem de familia divedor, de forma a resguardar o direito
social a moradia, ndo pode, pura e simplesmenpeingda para o fiador em contrato de locacéo,

sob pena de violagdo ao principio da proibicacett®cesso social.

7- CONCLUSAO

Depreende-se de todo o exposto, de forma cristadinaconstitucionalidade do inciso
VII, do art. 3° da Lei n° 8009/90, haja vista oofate violar diversos principios e valores
esculpidos na Constituicdo da Republica, como imeipios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia, da vedacdo do retrocesso e da funcaal s contratos, bem como por infringir
direitos fundamentais do individuo, a exemplo dositds & moradia, a vida digna, ao patrimoénio
minimo ou minimo existencial.

Héa posicionamento doutrinario — do qual se diverg® sentido da inconstitucionalidade
condicionada da norma do art. 3°, VII, da Lei 308/90, como sustenta Alice Carli (2009, p.

[T

165), para quem a validade do referido disposi@gal encontra-se condicionada “a existéncia
de um bem excedente do fiador, isto €, um bem gtegaefora do espectro de seu patriménio
minimo, um bem que nédo lhe sirva de abrigo, coma#&so do bem de familia legal”. Entretanto,
ndo ha que se discutir a constitucionalidade dagrande imovel do fiador que néo Ihe serve de

moradia e, por conseguinte, ndo integra o seu roiexstencial. O denominado bem exégeno

pode ser penhorado e executado pelo locador-creahar vez que nado se trata de bem de familia.
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A inconstitucionalidade da norma reside exatameatpossibilidade de penhora do bem
de familia do fiador para o pagamento de dividasedeafiangado. Assim, se outro bem do fiador
— diverso do bem de familia — é objeto de penhongxiste, realmente, qualquer
inconstitucionalidade, pois ndo estard sendo voladlireito fundamental & moradia do fiador
nem mesmo o principio da dignidade da pessoa hurheesse sentido, a norma do art. 3°, VII,
da Lei n° 8.009/90, que excepciona a regra da ihgrabilidade do bem de familia para admitir
a penhora do unico imovel do fiador, em virtudeodggacédo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacédo, deve ser considerada incocistital.

Consoante a visdo mais humanista e personalistiuteina do direito civil, observada
sob o prisma constitucional, espera-se que o Raxpslativo revogue a norma do inciso VIl do
art. 3° da Lei n° 8.009/90, ou que o Supremo Tbtrederal reveja, de forma acurada, sua atual
posicao, a fim de que seja declarada a incongiitatidade do referido dispositivo legal e, por
conseguinte, a sua nulidade, retirando-o do ordentjuridico patrio.

Considerar constitucional a norma do art. 3° M4 Lei n° 8.009/90 é admitir a
prevaléncia do direito de crédito do locador enmigheinto dos direitos fundamentais a moradia e
a uma vida digna, do fiador. Tais direitos, todas&o axiologicamente distintos e, sob a oGtica da
constitucionalizacdo do Direito Civil e da despatnializacdo do direito, o direito de crédito do
locador demonstra evidente fragilidade. Ademaignpenhorabilidade do bem de familia do
fiador, como garantia do direito ao patriménio miaj ndo invalida o direito de crédito do
locador, mas apenas Ihe impde contornos.

Ressalte-se que a tese ora defendida, emborarainddtéaria na jurisprudéncia, também
tem sido proclamada por doutrinadores de escol,pggadores da doutrina civil-
constitucionalista, como Cristiano Chaves de Fatragp Wolfgang Sarlet, Luiz Edson Fachin,

Luiz Paulo Vieira de Carvalho, entre outros.
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