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Resumo:o crédito merece protecao, porém, uma protecadalitaj ndo podendo ser satisfeito
a qualquer custo. Funciona o bem de familia comstrimento limitador ao exercicio do
crédito. E instituto destinado a proteger certoip@nio perante um direito de crédito, com
vistas a garantir o direito a moradia dos integmmta familia e, conseqientemente, a sua
dignidade. Excec¢des a impenhorabilidade do benahélif estdo previstas em Lei, sendo o
objeto principal do trabalho o exame da constitugiclade ou ndo da excecdo a
impenhorabilidade do bem de familia prevista nosmcVIl, do artigo 3°, da Lei n°
8.009/1990.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado trata sobre a polémicadueslativa a possibilidade ou néo

de penhora do bem de familia legal por obrigac@ordente de fianca concedida em contrato



de locacdo, sendo o bem de familia legal, em lingasais, aquele protegido pelo
ordenamento juridico em beneficio da familia.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 407-8688P, ocorrido em 8/2/2006, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maione® termos do voto do relator, Ministro
Cezar Peluso, considerou constitucional a normeigteeno artigo 3°, inciso VII, da Lei n°
8.009/1990.

Em consequéncia, permitiu a penhora do bem de iéantdbal por obrigacéo
decorrente de fianca concedida em contrato de do¢acprincipal argumento utilizado foi no
sentido de que a possibilidade da aludida penhexcdith a celebracdo dos contratos de
locacao, potencializando o direito social a morg&visto no artigo 6° da Constituicdo da
Republica de 1988.

Em sentido contrario a maioria, posicionaram-skliwsstros Eros Grau, Carlos Ayres
Britto e Celso de Mello, tendo sido sustentadotréeautros argumentos, que o dispositivo
legal em questéao viola o principio constitucioreliglaldade.

O entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Béde referida decisdo vem
sendo mantido, sendo certo que a discussdo sobratéxia perdeu forgca no ambito dos
Tribunais, o que ndo ocorreu no meio doutrinrio.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo podargesra colocar um ponto final
na questdo. O debate deve continuar a fim de sgacla® melhor entendimento, seja do
ponto de vista juridico, seja do ponto de vistasoc

A metodologia de pesquisa sera do tipo qualitap@ecialmente exploratéria e, ao
final, serd demonstrado, com todas as vénias, guntemdimento sobre o tema, manifestado e

mantido pelo Supremo Tribunal Federal, ndo € o o@i®to.



1 - CONTRATO DE FIANCA
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O direito de crédito € importante e deve ser pidte tal protecdo fomenta a
producdo, o livre mercado e a circulacdo de rigaieEsesproteger o direito de crédito
significa abalar a estrutura da sociedade.

O direito de crédito surge no momento em que é&aiola a obrigacdo. Nao cumprida
a obrigacao, e violado o direito de crédito, nasqaetensdo, ou seja, a possibilidade de se
exigir, por meio de execucao, o cumprimento forcddmbrigacdo e finalmente a satisfacao
do direito de crédito.

Deve aqui ser chamada a atencdo para a regra,deeguqual a execucao forcada
deve recair sobre o patriménio do devedor, ao godém ser acrescidas garantias acessorias
para maior protecdo do direito de crédito. O cootde fianca é uma dessas garantias
acessorias.

O contrato de fianca foi regulado pelo Codigo Gie 1916 que, em seu artigo 1.481,
estabelecia como contrato de fianga aquele atdwépial “uma pessoa se obriga por outra,
para com seu credor, a satisfazer a obrigacédo,ocdseedor ndo a cumpra”.

Sem substancial alteracéo, o contrato de fiarigarfdoém regulado pelo Cédigo Civil
de 2002 que, em seu artigo 818, definiu o refemigigdcio juridico como aquele por meio do
qual “uma pessoa garante satisfazer ao credor deobnigacédo assumida pelo devedor, caso
este ndo a cumpra”.

O contrato de fianca é unilateral e, em regratuga A fianca pode ser onerosa ou
gratuita, pode gerar vantagem para ambas as parfgga uma sé delas, sendo certo que esta

ltima hipbtese é a que ocorre com mais frequiéncia.



Sendo gratuita, a fianca é a melhor forma de garéanto para credores quanto para
devedores, que nada despendem com a referidaigastandireito de crédito; por outro lado,
pode gerar sérios transtornos para os fiadores.

O contrato de fianca € utilizado como instrumeaogarantia do direito de crédito
titularizado por aquele que figura como locadoruemcontrato de locacéo. Trata-se da fianca
locaticia.

A Lei n° 6.649/1979, que regulou as locacdes prediebanas, ja continha previsdo
adotando o contrato de fianca como uma das formagrdhntia locaticia, o que foi mantido
pelo artigo 37 da Lei n° 8.245/1991 que, além dada, prevé outras duas modalidades de
garantia locaticia: a caucao e o seguro de fiavggitia.

Importante destacar que, das trés modalidadeardat@ locaticia previstas na Lei n°
8.245/1991, a fianca € a preferencialmente utifiza&ko porque ela € mais pratica do que a
caucao, aléem do fato de haver grande resisténcee@aro de fianca locaticia em razdo de
suas regulamentagoes.

Diante das apontadas caracteristicas do contratdiatica, fica clara a posicao
desfavorecida ocupada pelo fiador que, por suad@z contar com o ordenamento juridico

para a protecdo de um patriménio minimo que garasta dignidade e a de sua familia.



2 - BEM DE FAMILIA

O presente capitulo é destinado ao exame douittstip bem de familia. Inicialmente
sera definida a sua natureza juridica e, em segi@ila uma analise da origem do instituto.
Posteriormente, sera examinada a figura do bemantdlid convencional e, ao final do

capitulo, a atencao estara voltada para o denomimet de familia legal.

2.1 - NATUREZA JURIDICA E ORIGEM DO INSTITUTO

Quanto a natureza juridica do bem de familia, apéas discussdes sobre o tema, €
possivel defini-la como sendo uma modalidade deagde de bens para o alcance de um fim
especial, qual seja, garantir a vida digna dogratges de uma familia.

Com relacdo a origem do instituto, o bem de famflasceu no Direito norte-
americano, tendo sido criado como forma de protetz® familias que se aventuraram a
mudar para o0 oeste desconhecido e ainda ndo cattmizervindo assim para estimular a
Imigracao e a colonizagao para a referida regiagusdo MARMITT (1995), o instituto tem
origem na antiga Lei Texana de 26/1/1839, sendanata no Direito norte americano de
homesteadpalavra que significa o local de seu lar.

A mudanca das familias para o oeste significavaenorme risco, tendo em vista

tratar-se de lugar até entdo desconhecido e semimaninfra-estrutura.



Além disso, desestimulava a mudanca das familgaarade possibilidade de virem a
ter a propriedade concedida para exploracao rum@bpriada para o pagamento de dividas
decorrentes das proprias dificuldades da colonzaca

Surgiu entdo o instituto do bem de familia, ganalt que aquela propriedade que
servisse de moradia da familia e da qual essasstiro seu sustento, explorado-a com
plantacdes ou criacbes de animais, ndo poderzbgeto de penhora.

Com a garantia, mesmo que o proprietario do benfandlia contraisse dividas,
poderia continuar habitando o local e dali retodageu sustento, juntamente com sua familia.

Tal medida protetiva possibilitaria a colonizac@ooeste.

2.2 - BEM DE FAMILIA CONVECIONAL

No Direito brasileiro, chomesteadoi adotado, com as devidas alteracdes exigidas
pelo ordenamento juridico patrio, sob a denominagidm®em de familiapelo Cédigo Civil de
1916. Nas licdes de BEVILACQUA (1931), o institem, até entdo, desconhecido da ordem
juridica brasileira.

O instituto do bem de familia convencional ou wbduwio foi regulamentado pelo
Cddigo Civil de 1916 em seus artigos 70 a 73.

Foram os termos utilizados pelo artigo ®@put do Cédigo Civil de 1916: “E
permitido aos chefes de familia destinar um prédia domicilio desta, com a clausula de

ficar isento de execucao, salvo as que proviereimpestos relativos ao mesmo prédio”.



Interessante destacar que a expressao “chefe mddiafausada pelo legislador
significava as figuras do marido e do pai, integgarde uma familia e responsaveis por sua
manutencao.

Deve ser destacado, ainda, que, de acordo coneaamento juridico vigente a época
do Cadigo Civil de 1916, reconhecia-se e se dawtepiio apenas a familia constituida pelo
casamento.

A Constituicdo da Republica de 1988, expressameamte seu artigo 5°, inciso I,
declara a igualdade entre homem e mulher em direitobrigacdes, bem como reconhece e
protege, em seu artigo 226, outras entidades feslicomo, por exemplo, a unido estavel
entre homem e mulher e a familia monoparentale@ a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Sendo assim, com o advento da atual Constituigaieifa uma releitura do disposto
no artigo 70,caput do Codigo Civil de 1916, chegando-se inevitavelimea um resultado
extensivo de interpretacdo. No Codigo Civil de 2002instituto do bem de familia
convencional encontra-se regulado nos artigos 1a71.722.

Diante da atual regulamentacdo do instituto, aors# que o bem de familia
convencional apresenta as seguintes caracteripticagpais. O bem de familia convencional
depende de expressa manifestacdo de vontade tw,tduque pode se dar por escritura
publica, testamento ou doacdo, constituindo-seno de familia voluntério pelo registro do
titulo no Cartorio de Registro de Imoveis. Alémsdisrefere-se ao bem imével que serve de
moradia para a familia e tem como efeito a impeathibbidade e a inalienabilidade do bem.

Outra caracteristica estad no fato de ndo podeapalssar um terco do patrimoénio
liguido do instituidor, existente ao tempo da toggéo.

Por fim, caracteriza-se o bem de familia converadigor ter duracdo limitada, em

regra, a vida dos conjuges ou até a maioridadéiltos.
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Da leitura do disposto no artigo 1.711 do CddigwilCde 2002 extrai-se a
possibilidade de os coénjuges, entidade familiar texceiro instituir o bem de familia
convencional.

Ressalte-se que, como se trata de um beneficioh@atecessidade de outorga do
outro conjuge para a instituicdo do bem de famvigdendo aqui ser lembrado o disposto no
artigo 1.647, inciso |, do Codigo Civil de 2002qual exige, como regra, o consentimento do
outro cOnjuge apenas para a alienacdo ou oneraddend iméveis.

A instituicdo do bem de familia pode se dar poiirer vivosou causa mortissendo
exigido, em qualquer caso, o registro do tituldCaotorio de Registro de Imoveis.

Vale ressaltar que a Lei ndo exige do instituidatomprovacdo do seu estado de
solvéncia para a instituicdo do bem de familia eosional, estabelecendo, por outro lado,
que a instituicdo do bem de familia voluntario éfitaz em relacdo aqueles que ja eram
credores no momento da constituicao.

Importantissima caracteristica do bem de famdiazencional é o fato de referir-se ao
imoével destinado a moradia da familia, o que demardaramente o carater protetivo do
instituto que, inegavelmente, é um importante imsanto para a tutela do direito & moradia e
da familia.

Ressalte-se, ainda, conforme visto, que a inglitudo bem de familia convencional
tem como efeitos a impenhorabilidade e a inalidinie do bem. Importante notar que as
hipéteses em que se permite a penhora do bem diéiafasonvencional séo taxativas,
permitindo-se a penhora apenas em se tratandovid@aside condominio ou correspondentes
a tributos relativos ao proprio bem.

Na hipotese de execucdo pelas dividas acima meadas, em havendo saldo, esse
deverd ser aplicado em outro prédio, com a quatifio de bem de familia, ou em titulos da

divida publica, para sustento da familia; podejdizodeterminar outra solu¢cdo no caso de se
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convencer de que motivos relevantes a aconsell@fgrme preceitua o paragrafo unico do
artigo 1.715 do Cddigo Civil de 2002.

Ainda sobre a impenhorabilidade do bem de fandbavencional, € importante
destacar que as excecdes a regra da impenhordbiligeevistas no artigo 3° da Lei
8.009/1990 néo se aplicam ao bem de familia conweal; referindo-se exclusivamente ao
bem de familia legal.

Em relac&o a inalienabilidade do bem de familiaveacional, vale salientar que tal
bem s6 pode ser alienado com o consentimento ds tglinteressados, inclusive, dos filhos.

Importante também destacar que a impenhorabilidaa@alienabilidade decorrentes
da vontade do instituidor abrangem nao s6 o im@atiencial familiar, urbano ou rural, mas
também as suas pertencas e acessorios, consadisfsto no artigo 1.712 do Cdédigo Civil
de 2002.

O aludido diploma legal, de forma inovadora, péengue, no titulo de instituicdo do
bem de familia seja inserida clausula no sentidestender a protecdo também a valores
mobilidrios cuja renda venha a ser aplicada naewagdo do imével e no sustento da
familia, ndo podendo tais valores mobiliarios, coteténtures por exemplo, ultrapassar o
valor do imoével instituido como bem de familia,p@&a de sua instituicdo. Tais regras estéo
previstas nos artigos 1.712 e 1.713 do Cédigo @&/i2002.

Importante lembrar da limitacdo imposta pelo artlg711 do Cdédigo Civil de 2002,
segundo o qual ndo pode o valor do bem de fandlievencional ultrapassar um terco do
patriménio liquido do instituidor, existente ao fEnda instituicdo, da estipulagéo.

Em relagéo a duracdo do bem de familia voluntéieee ser salientado que a isengéo
por dividas posteriores a instituicdo do bem deilfandurara enquanto viver um dos

cbnjuges, ou, na falta deles, até a maioridadédis filhos.
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Informacao importante € a de que, mesmo com a ndertambos os cbnjuges e a
maioridade dos filhos, ndo se extinguira o bemaailfa se houver filho sujeito a curatela,
sendo essa a norma extraida dos artigos 1.714@, hihbos do Cadigo Civil de 2002.

Vale também o registro de que a dissolucdo dalai familiar, em vida ou por
morte, ndo tem o conddo de extinguir o bem de fantibnvencional. Na hipotese de
dissolucdo da entidade familiar em razdo da modeudh dos integrantes, podera o
sobrevivente pleitear a extingdo do bem de fami@so seja o Unico bem, conforme
preceituado no artigo 1.721 do Cddigo Civil de 2002

Por fim, devem ser feitas algumas consideracOésesa atuacdo do Ministério
Publico em relacdo ao bem de familia convencional.

Antes de qualquer outra consideracdo, deve senadw que tal atuacdo representa
uma inovacao promovida pelo Codigo Civil de 20@#n@revisao nos artigos 1.717 e 1.719
do referido diploma legal. Na hipétese de os isEados desejarem alienar o prédio e 0s
valores mobiliarios, constituidos como bem de feapdeverdo ajuizar o pleito e ndo podera
ser determinada a alienacéo sem a prévia oitivdidistério Publico.

Destaca-se também a necessidade de prévia odiWirdstério Publico para que o
juiz determine a extincdo do bem de familia ou @z#oa sub-rogacdo dos bens que o
constituem em outros, quando os interessados guiertejudicialmente tal extingdo ou sub-
rogacdo em razdo da impossibilidade da manutergéem de familia nas condicées em que
foi instituido.

Diante do ordenamento juridico em vigor é possis@hcluir pela intervengéo
obrigatéria do Ministério Publico em processos giads nos quais se busque a extingéo,

alienacao ou sub-rogacéo do bem de familia.
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Importante destacar que a falta de intimacédo debreno Ministério Publico para se
manifestar sobre qualquer dos referidos pedidasedaana nulidade do processo, consoante 0

disposto no artigo 246 do Cddigo de Processo Civil.

2.3 - BEM DE FAMILIA LEGAL

Nesse topico, apos consideracdes iniciais solfiguea do bem de familia
legal, serdo abordados alguns temas relacionadossitoto, dentre os quais se destacam a
questao relativa a constitucionalidade da regral gestituida pela Lei n° 8.009/1990, bem

como o tema relativo as excecdes a regra da impanhdade do bem de familia legal.

2.3.1 — CONSIDERACOES INICIAIS

Com o advento da Lei n° 8.009/1990, surgiu noitdirerasileiro o denominadioem
de familia legal que se difere dbem de familia convenciongrincipalmente, pelo fato de
receber protecao independentemente de qualquefestagio de vontade.

Outra importante diferenca entre os dois institetia no fato de que o bem de familia
convencional caracteriza-se pela impenhorabilidadgalienabilidade, ao passo que o outro
apresenta apenas a caracteristica da impenhoaalgilid

Atualmente, coexistem dois regramentos distintdativos ao instituto do bem de

familia: o regramento do Cdodigo Civil de 2002, duega do ja examinado bem de familia



14

convencional, e o regramento trazido pela Lei 80®1990 que, por sua vez, refere-se ao
bem de familia legal.

De acordo com o artigo 1° da Lei n° 8.009/199Mngenhoravel o imével residencial
do casal ou de entidade familiar, ndo respondentiddm por qualquer tipo de divida
contraida pelos conjuges, pais e filhos que sejaprigtarios do bem e nele residam.

Completando a regra prevista no mencionado affig@ artigo 5°caput da Lei n°
8.009/1990 considera como residéncia um unico imdsedo para moradia permanente pelo
casal ou entidade familiar.

O paragrafo unico, do artigo 5°, da Lei n° 8.0094, que também define o bem de
familia legal, estabelece que, na hipotese de hmas de um imoével utilizado como
residéncia, recaira a protecdo sobre aquele dermvalar, salvo se outro imovel tiver sido
levado a categoria de bem de familia convenciat@lendo, para tanto, ser observada a
disciplina prépria prevista no Codigo Civil de 2002

Sendo assim, encontra justificativa a manutencdaedime do bem de familia

convencional, mesmo depois do advento da Lei ri7981@90.

2.3.2 - AMPLIACAO DA PROTECAO

N&o é apenas o bem imével que esta protegido neédvido diploma legal, mas
também a construcédo, plantacdes, benfeitoriasipagentos assentados sobre o imével.

A protecdo legal ainda é estendida aos moveis gaengcem o imovel desde que
quitados, tudo em conformidade com o disposto magpafo Unico, do artigo 1°, da Lei n°

8.009/1990.
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Ressalte-se que os veiculos de transporte, olwaasrtd e adornos suntuosos sao
expressamente excluidos da impenhorabilidade, aots®@ disposto no artigo Xaput da
Lei n° 8.009/1990, compreendendo-se “adornos ssogiacomo aqueles bens dispensaveis a
moradia, bem como aqueles que nao integram a nesidésualmente.

Destaca-se, ainda, a norma prevista no paragnafm,ido artigo 2°, da Lei n°
8.009/1990, segundo a qual, em se tratando de Inddeado, a impenhorabilidade recaira
sobre os bens moéveis quitados, que guarnecamdemes e que sejam de propriedade do
locatéario, observado o disposto no mesmo artigo 2°.

Importante também salientar que, na hipotese dwahresidencial familiar rural,
recaira a protecdo apenas sobre a sede e resgdmtin® moveis.

Em se tratando de pequena propriedade rural dafemad Lei e desde que trabalhada
pela familia, a impenhorabilidade alcancara aparéea definida como pequena propriedade
rural, sendo estas as normas previstas no par&fratio artigo 4° da Lei n° 8.009/1990.

N&o se pode deixar de mencionar que, com a ergradagor da Lei n° 11.382/2006,
modificadora do disposto no artigo 649 do CddigoRtecesso Civil, foi estabelecida a
possibilidade da penhora dos moveis, pertencesligades domésticas que guarnecem a
residéncia se tais bens forem de elevado valor lbapassarem o0 necessario para a
manutengéo de um padréao de vida mediano.

A referida regra trazida pela Lei n° 11.382/2086 certa forma, encontra fundamento
na chamada teoria do patrimdnio minimo, estando dabjetivo de proteger apenas aquilo
que é necessario para uma vida com dignidade,diicéora da protecdo do ordenamento
juridico bens que proporcionam um padrdo de vidéhenedo que aquele considerado

mediano.
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Com tal postura legislativa, que deve ser elogiadarotegida, em ultima analise, a
dignidade da pessoa humana, resguardando-se, d#mtpmssivel, também o direito de
crédito.

O artigo 649 do Caodigo de Processo Civil, comlessagdes promovidas pela Lei n°
11.382/2006, apresenta uma lista de bens que, gm, redo podem ser penhorados, tendo
sido classificados pelo legislador como bens al@wiente impenhoraveis.

Por fim, € importante destacar que a Lei n° 81830 estabelece, como regra, a
impenhorabilidade dos bens por ela definidos, aptasdo, em seu artigo 3°, uma lista de

excecOes a regra da impenhorabilidade.

2.3.3 - CONSTITUCIONALIDADE DA REGRA PREVISTA PELAEI N° 8.009/1990

Apesar de alguns estudiosos serem contrarios \As@ioe de um bem de familia
protegido diretamente pelo ordenamento juridicodependentemente de qualquer
manifestacdo de vontade, ndo ha que se falar eomstitucionalidade da regra protetiva
instituida pela Lei n° 8.009/1990.

Por tras de tal regra esté a idéia, segundo a dgna-se sempre buscar a protecao da
dignidade da pessoa humana, mesmo que para iss@regjso mitigar, em certo grau, o
direito de crédito.

Sendo assim, é inevitavel a conclusao no sentdgué a regra da impenhorabilidade
prevista no apontado diploma legal encontra-se erfeipa harmonia com os ditames da
Constituicdo da Republica de 1988; isto porque pemobjetivo a protecdo ao direito de

moradia reconhecido expressamente no artigo 6°odatifuicdo da Republica de 1988, bem
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como a protecdo a familia, cumprindo assim o maedé&mprevisto no artigo 226 da
Constituicao.

Trata-se de importante instrumento para a efdvalps principios da dignidade da
pessoa humana e da erradicacdo da pobreza, poseigies previstos, respectivamente, nos
artigos 1°, inciso lll e 3°, inciso lll, ambos dartituicdo da Republica vigente.

Como se percebe, ndo ha como se reconhecer aiitgoionalidade de regra juridica
tdo nobre pelo fato de se mitigar a protecdo aotdide credito.

Tal relativizagcdo se da em razdo de valores maiaaesim considerados pelo
legislador constituinte originario, devendo a redaaimpenhorabilidade trazida pela Lei n°

8.009/1990 ser considerada constitucional.

2.3.4 - EXCECOES A REGRA DA IMPENHORABILIDADE DO BE& DE FAMILIA

LEGAL

N&o é s6 o regime do bem de familia convencionalapresenta excec¢fes a regra da
impenhorabilidade.

A Lei n° 8.009/1990, flexibilizando sua préprigra de protecdo, estabelece, em seu
artigo 3°, varias hipéteses de cobranca em quearihorabilidade ndo podera ser oposta.

Ressalte-se a necessidade do exame cuidadoso a@eimados casos excepcionais,
com a verificagdo da conformidade ou ndo de cadaam os ditames estabelecidos pela
Constituicdo da Republica de 1988, sendo objetoteddsabalho a andlise da
constitucionalidade ou ndo apenas da excecéo faewsinciso VIl, do artigo 3° da Lei n°

8.009/1990.
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3 - ALTERACAO DA LEI N° 8.009/1990 PELO ARTIGO 82/DLEI N° 8.245/1991

Com o advento da Lei n° 8.009/1990, surgiram @gisino sentido de que a iniciativa
legislativa teria criado um obstaculo para as lIdeage imoveis; foi utilizado o argumento de
que, com a impossibilidade de penhora do unico @erfiador, o bem de familia legal, os
interessados em contratar na qualidade de locapassariam a exigir fiadores proprietarios
de mais de um imovel, o que dificultaria a celeéicagas locacdes de imoveis.

Tal inovacdo legislativa dificultaria a celebrac@lms contratos de locacéo,
prejudicando, em consequéncia, o direito de moradia

Com o obijetivo de resolver o apontado problemiastado editou a Lei n° 8245/1991
que, em seu artigo 82, acrescentou o0 inciso Vlladigo 3° da Lei n° 8.009/1990,
estabelecendo, assim, uma nova excec¢ao a impeiiiuzad do bem de familia legal.

O artigo 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/1990 pémnque o fiador proprietario de um
anico bem imével onde reside com sua familia taah&em penhorado para a extincdo de
divida locaticia contraida por outrem.

A validade do referido dispositivo legal foi olgedle exame pelo Supremo Tribunal

Federal, conforme se vera no tépico seguinte.
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4 - POSICAO DO SUPREMO TRINUNAL FEDERAL, MANIFESTAD NO

JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 407.688-8S

Inicialmente, é importante salientar que, antes jdlgamento do Recurso
Extraordinario n° 407.688-8/SP, o Supremo Triburederal proferiu decisbes considerando
nao recepcionada pela Constituicdo da Republid®88 a excecédo prevista no inciso VII, do
artigo 3°, da Lei n° 8.009/1990, que permite a peallo bem de familia legal do fiador em
contrato de locacao.

Nesse sentido pode ser citada a decisdo moraz@ferida pelo relator, Ministro
Carlos Velloso, no julgamento do Recurso Extragmdin n°® 449.657/SP, realizado em
27/05/2005.

Na mencionada decisédo, o Ministro Carlos Vellosetacou a inconstitucionalidade
do disposto no inciso VII, do artigo 3°, da Lei 8009/1990, tendo em vista flagrante
violagdo ao principio da isonomia previstogaputdo artigo 5° da Constituicdo da Republica
de 1988.

Outro fundamento utilizado pelo Ministro para chegaconclusdo no sentido da
invalidade do referido dispositivo legal foi o deectal dispositivo ofende o direito a moradia,
previsto expressamente como um direito social tigaa6° da Constituicao.

Exteriorizou o julgador seu entendimento no senti#o tratar-se de um direito
fundamental de segunda geragao e, portanto, ddegmnaportancia.

A referida deciséo, assim como outras, ensejotame da norma juridica em questao
pelo Plenario da Corte Maxima, o que ocorreu ngajmento do jA& mencionado Recurso
Extraordinario n° 407.688-8/SP, tendo o Suprembulal Federal decidido pela validade do

inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8.009/1990.
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Ressalte-se que, por ndo se tratar de decisaeriggfem controle concentrado de
constitucionalidade, ndo gera efeitesgya omnese, portanto, ndo vincula as instancias
julgadoras inferiores.

Sendo assim, podem os magistrados de instanceasomgls continuar considerando
inconstitucional o dispositivo legal em questéo.

Saliente-se, ainda, que, apos o julgamento do rBedbxtraordinario n° 407.688-
8/SP, o Supremo Tribunal Federal vem mantendo icippamento manifestado pela maioria
no aludido julgado, sendo certo que, diante daénagsa de grande divergéncia sobre o tema,

deve o debate continuar.

5-ANALISE CRITICA DO ENTENDIMENTO ADOTADO PELO SUPRMO TRIBUNAL

FEDERAL

Com fundamento no artigo 3°, inciso VII, da Lei&h©09/1990, determinado juiz do
Estado de S&o Paulo indeferiu pedido de liberagidam de familia legal do devedor
executado que tinha a qualidade de fiador em dondialocacéo.

O devedor interpds recurso de agravo de instrumeodéra a referida decisao e o
Segundo Tribunal de Algcada Civil do Estado de Saold®negou provimento ao agravo, o
que ensejou a interposicdo, pelo devedor, do RecHsdraordinario n° 407.688-8/SP,
dirigido ao Supremo Tribunal Federal e com vistatagar o acérdao estadual.

Conforme jA mencionado, o Supremo Tribunal Fedgrai maioria, considerando
constitucional a norma contida no artigo 3°, inckb, da Lei n° 8.009/1990, negou

provimento ao recurso, decidindo pela possibiliddelgoenhora do bem de familia legal por
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obrigacdo assumida por fiador em contrato de lagagEndo certo que tal entendimento vem
sendo mantido pelo Supremo Tribunal Federal.

No referido julgamento, foram vencidos os Ministéros Grau, Carlos Ayres Britto
e Celso de Mello.

O entendimento manifestado e mantido pelo Suprenfbounal Federal ndo é o mais
correto, conforme sera demonstrado a seguir.

As sustentacdes no sentido da inconstitucionadiddal aludido dispositivo legal e,
consequentemente, da impenhorabilidade do bem nd#éidadegal por obrigacdo assumida
pelo fiador em contrato de locacao, apresentaranodondamentos a ofensa ao direito social
a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicadrdaublica de 1988, bem como a violacdo
do principio da isonomia previsto naputdo artigo 5° da Constituicao.

Do outro lado, o principal argumento utilizado o sentido de que a possibilidade da
penhora tem o efeito de facilitar a celebracdocdosratos de locacdo, regulando o mercado e
potencializando o direito social a moradia previstoartigo 6° da Constituicdo da Republica
de 1988.

Argumentou-se, ainda, que a autonomia da vontagigetiaque se obriga em contrato
de fianca locaticia deve prevalecer.

N&o ha duvidas de que a possibilidade de penhmtzeth de familia por obrigagéo
assumida em contrato de fianca locaticia viola, gestificativa, o direito social & moradia
previsto expressamente no artigo 6° da ConstitudgdBepublica de 1988.

Além disso, significa verdadeiro retrocesso no djaerespeito a protecao da familia,
assegurada no artigo 226 da Constituicdo, e daddide da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, consoante o dispogtartigo 1°, inciso Ill, da Constituicao

vigente.



22

N&o deve prosperar o argumento utilizado, principate pelo Ministro Cezar Peluso,
no sentido de que a possibilidade da penhora vdaciltar a celebracdo das locacdes,
viabilizando o direito a moradia de uma classe maim prejuizo de uma classe menos
numerosa da sociedade.

O mercado de locagBes de imoOveis ndo deve seladsgmediante a instituicdo da
possibilidade de penhora do bem de familia do fi@iho contrato de locacao, permitindo-se
que o fiador em contrato de locacao seja privadeedegratriménio minimo, o bem de familia,
em razao de divida contraida pelo afiancado.

O direito fundamental a moradia deve ser respeitzom a protecdo do bem de
familia do fiador em contrato de locacéo, garamtisd assim a dignidade do proprio fiador e
de sua familia.

Deve o mercado de locacfes, de inegavel importaseiaegulado por outros meios,
menos gravosos e compativeis com os valores catkagna Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, vale destacar a opinidao de AINA420egundo a qual, o mercado de
locagcbes de imoveis poderia ser satisfatoriamerdgulado mediante ajustes na
regulamentagcdo do seguro de fianca locaticia dedajue funcionasse a contento para os
envolvidos, ou seja, para aqueles interessadoseégbrar o contrato de locagdo e para as
seguradoras.

Vale aqui ser feita mencao também aos ensinameet@dAS (1999) no sentido de
que o seguro de fianga locaticia depende apenaaspdidade do interessado em se tornar
locatario de pagar determinado valor de aluguedjued € contabilizado o valor a ser pago a
seguradora.

Além de violar, sem justificativa, o direito fundanmal & moradia, a protecdo da

familia e a dignidade da pessoa humana, a penhdaalg do bem de familia por obrigacao
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decorrente de contrato de fianca locaticia ofenpenzipio da isonomia previsto maputdo
artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988.

A violacao a isonomia é flagrante, tendo em vistaiacdo de uma situacdo em que o
bem de familia do devedor principal, locatario, péode ser penhorado, permitindo-se, por
outro lado, a penhora do bem de familia do fiagoe, € mero garantidor.

Por fim, ndo se pode justificar a possibilidadepé@ahora do bem de familia por
obrigacdo assumida em contrato de fianca locatémay o argumento da autonomia da
vontade, ndo podendo tal autonomia, nos tempossatevir para privar o individuo e sua

familia de um minimo patrimonial.

CONCLUSAO

Com o presente trabalho, verifica-se que o direieo crédito, de reconhecida
importancia, deve ser tutelado pela ordem juridica.

A referida protecdo, porém, deve encontrar limite®p pode a satisfacdo de um
direito de crédito chegar ao ponto de levar o iimlie e sua familia a uma situacdo de
miserabilidade patrimonial e colocar por terragnalade das pessoas.

Assim, o ordenamento juridico patrio prevé o toghi do bem de familia como um
importante limitador ao exercicio do direito dedit@ Tal instituto serve para a prote¢cédo do
direito a moradia, da familia e da dignidade dasg&shumana, servindo, ainda, como

instrumento para a erradicacao da pobreza. Tragesg@anto, de nobre instituto juridico.
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Andou bem a Lei n° 8.009/90 quando entrou em vigoibindo a penhora do bem de
familia mesmo em se tratando de execucdo de oBogagsumida em contrato de fianca
locaticia.

Por outro lado, a inovacédo promovida pelo artigal8 Lei n° 8.245/1991, no sentido
de passar a permitir a penhora do bem de famg& kem razdo de obrigacdo decorrente de
fianca locaticia representou significativo retr@oeda ordem juridica brasileira.

Para regular o mercado de locacdo de imoveis delgstado desenvolver politicas
publicas justas e em conformidade com os mandamenttstitucionais.

N&o se caracteriza como razoavel o método escolpelo Estado brasileiro,
consistente na instituicdo da possibilidade de pendo bem de familia legal do fiador em
contrato de locacao.

Interessante notar que, caso o Estado brasilgaeés de sua atividade legislativa ou
jurisdicional mantenha a referida op¢éo, pouco @cpase extinguira a figura do fiador em
contrato de locacdo, o que, inevitavelmente obdigaradocdo de novas medidas aptas a
regular o mercado de locag&o de imoéveis.

Importante, ainda, destacar a situacédo de desespenque se vé o fiador de locagao
titular de bem de familia legal que esta sendowgaédo por divida contraida pelo locatario.

Tais pessoas, juntamente com as suas familiassugdimetidas a um verdadeiro
sofrimento ao longo do processo de execucdo, seado que tais situagbes devem ser
banidas da realidade brasileira.

Nas palavras de AINA (2004, p.22), “a idéia de edeslver o presente tema
origimou-se, inicialmente, do profundo sentimengdrgustica que nos desperta a situagao do

fiador privado de sua moradia em razao do débitoutiem [...]".
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Espera-se, portanto, que o Estado brasileiroaevsja posicéo e proiba a penhora do
bem de familia legal por obrigacdo decorrente dech locaticia e promova a regulacdo do

mercado de locag¢des por meios mais razoaveis.
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