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Resumo: O presente artigo tem como objetivo discutir adira do bem de familia no
Brasil, apresentando sua origem e desenvolviméatmlo como foco principal a excecéo
trazida pela Lei n. 8.009/90, que dispde sobre ssipidade de haver penhora do bem de
familia do fiador no contrato de locacdo. Essa gkadoi analisada a sombra de principios e
garantias previstos na Constituicdo da Republicteadiva do Brasil, como a autonomia
privada em contrapartida ao direito & moradia eégaidade da pessoa humana. O tema
mostrou-se controverso nos anos de 2005 e 200&lquasupremo Tribunal Federal (STF),
primeiramente em decisdo monocratica, entendeu ajueontrario do que prevé a Lei n.
8.009/90, nao seria possivel a penhora da Uniea(bas de familia) do fiador do contrato de
locacdo, por ser o direito a moradia um direito &ono fundamental, o que trouxe uma
reviravolta no mundo juridico. Ocorre que, nove @seapds, em nova decisdo, desta vez
prolatada pelo tribunal pleno, o STF entendeu seepamente possivel penhorar o bem de
familia do fiador no contrato de locacdo, sendoitgmbo, constitucional e plenamente
aplicavel a excecdo disciplinada pela Lei n. 8909/Assim, para entendermos essa
problematica juridica, analisaremos direitos e gipios constitucionais, com o objetivo de
fazermos uma interacdo minuciosa entre as divel@@moutrinarias e 0s posicionamentos
assumidos pela Corte Suprema do Brasil.

Palavras-chave Impenhorabilidade; Direito a Moradia; Direito Hano Fundamental;
Dignidade da Pessoa Humana. Isonomia. Autonomifodéade.
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INTRODUCAO

A moradia € um direito necessario ao desenvolvimdnt homem, pois as pessoas
gue possuem uma casa para viver dignamente comsedgsenvolver mais facilmente suas
potencialidades, aptiddes e ser mais felizes. Aadiaré, portanto, um direito fundamental de
um Estado Democrético de Direito, conforme contaahplno artigo 6° da Constituicdo, com
redacao dada pela Emenda Constitucional n. 26/2000.

O direito social & moradia tem como nucleo basidir&ito de viver com dignidade,
paz e seguranca. Desse modo, é norma dotada dei@fiomrmativa vinculante, assim como
0s demais textos da Constituicdo. Ademais, porimpartancia fundamental, faz parte no
nucleo petrificado da Constituicdo, ndo podend@sgeluida nem por emenda.

Nesse diapaséo, é notério que o instituto do befardédia possui um carater social
essencial a estabilidade do Estado, uma vez queger@a pessoa, a unidade familiar e uma
das necessidades fundamentais do homem — a rasid@esse contexto, ha de se relacionar
o direito a moradia com os principios da dignidddepessoa humana e da isonomia, assim
como aos direitos a propriedade imobiliaria e artiade.

A protecdo do bem de familia é almejada pela hutaalei desde o Direito Romano,
passando pelo antecedente mais importante — 0e@aid83D, nos Estados Unidos, quando o
instituto foi efetivamente foi criado. No Brasilbem de familia foi inserido no Cédigo Civil
de 1916, apOs recebeu especializagdo por meio ida. [82009/80 e confirmacdo do Novo
Cadigo Civil de 2002.

O tema se mostrou conflitante quando a Lei n. 8245ue inseriu o inciso VII, ao
artigo 3°, da Lei n. 8.009/90, passou a permifreahora do bem de familia do fiador do

contrato de locacdo. Em razdo dessa alteracdsldtgh, a doutrina e a jurisprudéncia se



dividiram quanto a constitucionalidade do referidspositivo, que afetaria o direito
constitucional a moradia e os principios da isomoenila dignidade da pessoa humana.

A questao foi fortemente debatida no Supremo Tab&ederal nos anos de 2005 e
2006, findando com a decisao proferida pelo Plenofevereiro de 2006, no sentido de que o
bem de familia do fiador em contrato de locacaeréhpravel, conforme excepciona o artigo
39 VII, da Lei n. 8.009/90, e que tal excecado wiébaria o direito a moradia, previsto no
artigo 6° da Constituicdo. Portanto, a questaaotpise pacificada pelo voto da maioria dos
ministros da Corte Suprema, e vem sendo replicadi@meéos os tribunais brasileiros.

Desse modo, a esséncia deste trabalho é analisata@s dos ministros da Corte
Suprema no julgamento do recurso extraordinartid.688/SP, mormente sobre os aspectos
que levaram ao entendimento sobre a constitucttami do artigo 3°, VII, da Lei n. 8.009/90,
ou seja, buscaremos expor os fatores determindeteg privilegiar o direito a moradia em
um mercado imobiliario de locacbes em relacédo daitdia moradia do fiador do contrato de
locacdo. Enfim, o objetivo é demonstrar que o ttiréi moradia pode abarcar diferentes
entendimentos quanto a sua prote¢do, aplicabilidagietividade, podendo estar coadunado
com a autonomia da vontade, a livre iniciativaesahvolvimento do mercado imobiliério, a

isonomia e a dignidade da pessoa humana.

1. O INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

O bem de familia é um instituto que tem o escop@rdéeger a residéncia, € 0s
méveis ndo suntuosbgue a guarnecem, contra constricdes decorrentéfvidas contraidas

por seu proprietario ou possuidor. Nos dizede Alvaro Villaca de Azevedé o imével

! BRASIL. Superior Tribunal de Justic&Esp n. 116.511/SFRelator Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Julgado em 27.08.2002. DJ 07.10.2002. Disponivekdttp://www.stj.jus.br>. Acesso em: 27 mar. 2012.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca.Bem de familiacom comentéarios & Lei 8.009/90. 5. ed. Sdo P&dwista dos
Tribunais, 2002, p. 167.



residencial, urbano ou rural, proprio do casal eu emtidade familiar, e/ou moveis da
residéncia, impenhoraveis por determinacéo legal”.

Contudo, vale ressaltar que o fato do imovel deeeresidencial proprio do casal ou
da entidade familiar, ndo impede que seja de prdpde de um dos conjuges, ou mesmo de
companheiros, ou de um dos companheiros, ou gessda seja soltefrau vitvd. Enfim, o
instituto do bem de familia, em uma visdwil ciconstitucional, visa a protecao da

pessoa.

1.1. BREVE HISTORICO SOBRE O INSTITUTO

A preocupagdo com a protecdo da habitacdo nos e@emoeDireito Romano, que
embora ndo tivesse criado tecnicamente o institatbem de familia, proibia a alienacdo do
patriménio familiar, com o objetivo de defender amflia e perpetuar os bens dos
antepassados, estes considerados sagtados.

No ano de 1839, na entdo Republica do Texas, aiddancorporada aos Estados
Unidos da América, encontramos o antecedente iuistdrais importante do bem de familia,
gue foi criado em decorréncia da grande crise an@adocorrida nos Estados Unidos entre
0s anos de 1837 a 1839, que ocasionou a penhoraassa dos bens dos devedores
americanos.

Desse modo, a Republica do Texas, com o objetivoosdtear e desenvolver o seu
territério, que tinha poucos habitantes, aproveouarise americana e criou uma lei — o

Homestead Exemption Acfue garantia a impenhorabilidade de certas tdoagu territorio,

¥ BRASIL. Superior Tribunal de JusticREsp n. 450.989/RRelator Ministro Humberto Gomes de Barros.
DJU 13.04.2004. Disponivel em: <http://www.stj.ars.. Acesso em: 27 mar. 2012.

* |dem. Superior Tribunal de Justig@Esp n. 420.086/SRelator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em
27.08.2002. DJ 07.10.2002. Disponivel em: <httputastj.jus.br>. Acesso em: 27 mar. 2012.

® AZEVEDO, op. cit., p. 19-20.



com o objetivo de proteger as familias nele radisadNesse contexto, cada familia podia
possuir, livre de execucdes, uma porcao de tereh (20 hectares) ou um terreno urbano no
valor ndo superior a 500 délares. Assim, surdmmesteadque significa local do lar, em
defesa da pequena propriedade.

Com a anexacdo da Republica do Texas aos EstaddesUta América, ocorrida
em 1845, dhomesteadoi implantado em outros Estados do territoric@@americand.

O bem de familia passou a ser tratado no Brasitgaigo Civil de 1916, porém, nao
produziu o efeito pretendido, pois estabeleceu epsa protecdo dada ao bem sé poderia
ocorrer de modo voluntario. Assim, sua existéne@pethdia da manifestacdo de vontade do
proprietario do imoével, sendo necessario, paraaairstituicdo, haver escritura transcrita no
registro de imodveis. Por consequéncia, se 0 pitdpitendo tomasse essas providéncias, nao
haveria a protecdo do bem de familia sobre sua A&&sa disso, haviam requisitos a serem
preenchidos, como que os instituidores no ato datuicdo nao tivessem dividas e que o
instituto s6 duraria enquanto vivessem o0s conjugesté que os filhos completassem a
maioridade.

Dessa maneira, para que ocorresse a efetivacaerdade familia seria necessario
mudar sua previsao legal. Nesse contexto, foi araatei n. 8.009/90, que instituiu o bem de
familia legal, ou seja, aquele que independe defeséacdo de vontade para ser efetivado.
Assim, ndo mais se exige formalidades para a siduigdo, embora, ressalte-se, que ainda
exista a previsdo do bem de familia voluatdaro Codigo Civil de 2002. Portanto, o bem
de bem de familia é norma de ordem puBJicam o objetivo de protecéo patrimonial da casa

de todas as pessdas.

® AZEVEDO, op. cit., p. 24-30.

" BRASIL. Superior Tribunal de JusticREsp n. 222.823/SHRelator Ministro Humberto Gomes de Barros.
Julgado em 07.04.1999. DJ 31.05.1999. Disponivekdttp://www.stj.jus.br>. Acesso em: 27 mar. 2012.

8 |dem. REsp n. 450.989/RRelator Ministro Humberto Gomes de Barros. DJU042004. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 27 mar. 2012.



1.2. EXCECOES A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

A impenhorabilidade do bem de familia significa quemaével residencial néo
respondera por qualquer tipo de divida civil, canar fiscal, previdénciaria ou de outra
natureza. Desse modo, a execucao de dividas sospodar sobre outros bens do devedor.
Contudo, ha excecdes a essa impenhorabilidadasfaewo artigo 3° da Lei n. 8.009/90.

A redacéo original do referido artigo previa a pmahdo Unico imovel residencial
nos seguintes casos: a) crédito dos trabalhad@egsrapria residéncia; b) financiamento
destinado a construcdo ou a aquisicao do imovalgn$ao alimenticia; d) impostos, predial
ou territorial, taxas e contribuicbes em funcadrdovel; e) execucao de hipoteca; f) ter sido
o imével adquirido como produto de crime ou parecexéo de sentenca penal condenatoéria a
ressarcimento, indenizacéo ou perdimento de bens.

Em 1991, com a criacdo da Lei n. 8.245, que disgpiee as locacdes de imoveis
urbanos, foi acrescentado o inciso VIl ao artigod&°Lei n. 8.009/90, excepcionando a
impenhorabilidade do bem de familia também paraiadof do contrato de locagéo
residencial.

Desse modo, a partir de entdo, vindo o fiador alserandado em razdo da divida
locaticia ndo paga pelo locatario, em ndo tendarses financeiros ou outros bens para
dispor, terd que adimplir o débito por meio de &niaa casa.

Essa € a questdo que se apresenta nesse trabgkaharabilidade do bem de
familia do fiador no contrato de locacdo, caealisaremos a luz da decisédo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento doinsc extraordinario n. 407.688/SP, que

teve como nucleo decisorio o direito a moradia.



2. ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 407.688/SP

Um casal de Sao Paulo, ao ter sua casa penhoradappgamento de divida
contraida por meio de fianca em contrato de logag@mrreu ao Supremo Tribunal Federal
mediante recurso extraordinario, com fundamentoarimgo 102, Ill, a, da Constituicdo

Federal.

Art. 102. Cabe ao Supremo Tribunal Federal, preaimnte, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

[Il —julgar, mediante recurso extraordinario, asgas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao.

Nesse recurso extraordinario, de n. 352940-4, al ;asstentou que a penhora do
bem de familia do fiador em contrato de locacadavi® o artigo 6° da Constituicdo Federal,
que, por ser dotado de eficacia normativa vincelaasseguraria o direito a moradia, o que
elidiria a aplicacdo do disposto no artigo 3°, &l Lei n. 8.009/90, com redacédo dada pela
Lei n. 8.245/91.

No julgamento, que ocorreu em 25/4/2005, o relatonistro Carlos Velloso
entendeu que a norma do artigo 3°, VIl da Lei B0®/90 seria inconstitucional, pois feria o
direito fundamental & moradia.

Em decorréncia da prolacdo desta decisdo abriusseprecedente para tornar
impenhoravel o imével bem de familia do fiador emtcato de locacdo. Tanto foi assim que,
pautados nesta decisdo do Supremo Tribunal Feder@yperior Tribunal de Justica e o
Tribunal de Justica de S&o Paulo fundamentaram deasdes nesse mesmo sentido.
Observe-se:

Com respaldo em recente julgado proferido pelodfeExcelso, € impenhoravel
bem de familia pertencente a fiador em etotde locacdo, porquanto a Lei

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d@88 Disponivel em: <http://planalto.gov.
br/ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm>. Acessn 3 abr. 2013.



8.009/90, art. 39, VII, ndo foi recepcionado petiiga 6° da CF (com redacdo dada
pela EC 26/00°

IMPENHORABILIDADE DO BEM DE MORADA DOS FIADORES. REITO
IRRENUNCIAVEL. PROVIMENTO DO RECURSO PARA IMPEDIR
EVENTUAL PENHORA VENHA A RECAIR SOBRE O UNICO IMOVE DA
FIADORA.M

Todavia, em razao da repercussao que causou oneifija do recurso extraordinario
acima citado, o plenario do Supremo Tribunal Fdderaeuniu para julgar outra acao sobre o
mesmo tema, agora constante do recurso extradalimé407.688/SB. Assim, em fevereiro
de 2006, por maioria dos votos, foi modificada @isho anteriormente prolatada pelo
ministro Carlos Velloso. Assim, por sete votos &s trfoi reafirmada a posicédo da lei, que
admite a penhora do imovel residencial do fiadorlowcédo. Acompanharam o voto do
ministro relator Cezar Peluzo os ministros JoagBarbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobiemcidos os ministros Eros Grau, Carlos
Ayres Britto e Celso de Mello.

Destarte, a controvérsia cingiu-se em saber senlaopabilidade do bem de familia
do fiador de contrato de locacéo persistia comversid da Emenda Constitucional n. 26, de
14 de fevereiro de 2000, que ampliou a disposigiartigo 6° da Constituicdo Federal,
incluindo a moradia entre o0s direitos ssciBesse modo, o foco da discussdo no
Supremo foi o direito a moradia, abordado em difie@® enfoques, e, consequentemente, 0s
principios da isonomia e da dignidade da pessoaahane os direitos a liberdade e a
propriedade.

A seguir serdo abordadas as questbes debatidasulgamgnto do recurso

extraordinario n. 407.688/SP.

YBRASIL. Superior Tribunal de JusticREsp n. 699.837/RRelator Felix Fischer. Julgado em 20.7.2005. DJ
2.8.2005. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>cesso em: 20 ago. 2012. Observaciambém nesse
sentido: REsp n. 631.262/MG e REsp n. 745.161/SP.

Ydem. TISP. 342 Camara Civépelacdon. 856.276-0/Relatora Desembargadora Rosa Maria de Andrade
Nery. Julgado em 5.4.2005. DJ 27.4.2005. Dispordwel <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 20 agal 2
2ldem. Supremo Tribunal FederRE 407.688/SFRelator Ministro Cezar Peluso. DJ 8.2.2006. Dispel em:
<http://stf.jus.br> Acesso em: 20 ago. 2012.
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2.1. O DIREITO A MORADIA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA

O legislador constituinte estabeleceu no TitulddlConstituicdo cinco espécies de
direitos e garantias fundamentais: direitos e dasrindividuais e coletivos (artigo 5°),
direitos sociais (artigos 6° ao 11), direitos deioralidade (artigo 12 e 13), direitos politicos
(artigos 14 a 16), e direitos relacionados a excséé organizacdo e participacdo em partidos
politicos (artigo 17).

Os direitos fundamentais sdo essenciais a um E&iadwcratico de Direito, tanto
que sdo citadas, como suas caracteristicas anahblielade (sdo direitos intransferiveis,
inegociaveis, porque ndo sao de conteudo econ@paitononial), a imprescritibilidade (s&o
direitos que nunca deixam de ser exigiveis) eemumciabilidade (sé&o direitos que podem até
ndo ser exercidos, mas ndo se admite que sejamciadas)">

O direito a moradia é um direito social fundamenqta foi acrescentado ao artigo 6°

da Constituicdo por meio da Emenda Constitucionabnde fevereiro de 200, verbis

Sao direitos sociais a educagédo, a saude, o tmkmimoradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade ieféncia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constittifcéio

Desse modo, sendo o direito a moradia um dos aliréithndamentais do homem,
possui a caracteristica de verdadeira liberdaditiya, ou seja, trata-se de “observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendofmalidade a melhoria de condi¢des de
vida aos hipossuficientes, visando & concretizagiigualdade social®

O direito a moradia é reconhecido em diversas degas e tratados internacionais

de direitos humanos dos quais o Brasil éatégio. Portanto, € um direito constitucional-

133]LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positive3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 181.
“BRASIL, Op. cit.,Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
®MORAES, Alexandre deDireito constitucional 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 203.
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mente previsto, uma vez que os tratados e convengfnacionais sobre direitos humanos
aprovados pelo Congresso Nacional, nas condi¢c@essfas no artigo 5°, 83° da Constituicéo,
sao equivalentes as emendas constitucionais.

A Declaracdo Universal de Direitos Humaliage 1948 (Artigo XXV, item 1) disp&e
que toda pessoa tem direito a um nivel de vidawstkrque lhe assegure saude e bem estar,

em especial a moradia:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capasskgurar a si e a sua familia
salide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestudalnitacdo, cuidados médicos e
0s servigos sociais indispensaveis, e direito arsega em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casies perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.

As disposicoes do Pacto Internacional de DireitognEmicos, Sociais e Culturais
de 1966 (Artigo X, item 1), promulgado no Brasilp Decreto n. 591/92 reconhecem o
direito fundamental de toda pessoa ter uma moradiésquada e de estar protegida contra

despejos forcados:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecerito de toda pessoa a um nivel
de vida adequado para si proprio e para sua famfl@dusive a alimentacgéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como umaomaelbontinua de suas
condicdes de vida. Os Estados-partes tomardo needfgtapriadas para assegurar a
consecugdo desse direito, reconhecendo, nessdasemtimportancia essencial da
cooperacao internacional fundada no livre consesmttm

De acordo com o Pacto Internacional de DireitossCavPoliticos de 1966 (Artigo

XVII), promulgado no Brasil pelo Decreto n. 592192

Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbir@nisilegais em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua cormedfracia, nem de ofensas ilegais
a sua honra e reputacéo.

®*ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDASDeclaracdo universal dos direitos humand@isponivel
em: <//http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddhb kinter_universal.htm>. Acesso em 3 abr. 2013.
"BRASIL. Decreto n. 591, de 6 jul. 1992. Disponieet: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretdfD-
1994/D0591.htm>. Acesso em 3 abr. 2013.

¥ dem. Decreto n. 592, de 6 jul. 1992. Disponivel: ethttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1B9
1994/D0592.htm>. Acesso em 3 abr. 2013.
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O Protocolo de Reforma da Carta da Organizaca&siaslos Americanos (Protoco-

lo de Washington), promulgado no Brasil pelo Derret2760/98, dispde o seguinte no art.

XXXIV, K):

Os Estados-membros convém em que a igualdade deiojdades, a eliminacéo da
pobreza critica e a distribuigdo equitativa daegikgue da renda, bem como a plena
participacdo de seus povos nas decisbes relativses groprio desenvolvimento,
séo, entre outros, objetivos basicos do desenvehtionintegral. Para alcancéa-los
convém, da mesma forma, em dedicar seus maiorescesfa consecucdo das
seguintes metas basicas: k) Habitacdo adequadéopasaos setores da populagéo.

A Declaracdo sobre Assentamentos Humanos (Agendiétatidl)?°, ocorrida em

junho de 1996 em Istambul, estabeleceu as dirstppéticas e compromissos dos governos

no sentido de melhorar as condi¢cdes de moradianeas urbanas e rurais, além da realizacao

do direito a uma habitacdo adequada, conforme pedsdservar no item 8:

Reafirmamos nosso comprometimento com a realizpgégressiva e completa do
direito a moradia adequada, como previsto em im&nios internacionais. Neste
contexto, nds reconhecemos uma obrigacao por gastgovernos de possibilitar as
pessoas a obter abrigo e proteger e melhorares davizinhancas.

E importante ressaltar que foi em raz&o da Ageratitat I, ratificada pelo Brasil,

gue a Emenda Constitucional n. 26/2000 introduzidireito a moradia no artigo 6° da

Constitui¢ao.

Desse modo, sendo o direito a moradia tdo proclaneagrotegido por diversos

diplomas internacionais, bem salienta Ingo Wolfgaagdet* que:

[...] os direitos fundamentais sociais constituedigéncia inarredavel do exercicio
efetivo das liberdades e garantia da igualdadehdroes (oportunidades), inerentes
a nocdo de uma democracia e um Estado de Diretonm&amente formal, mas,
sim, guiado pelo valor da justica material.”

BRASIL. Decreto n. 2.760, de 27 ago. 1998. Dispeh@ém: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_ 03/deto /
D2760. htm>. Acesso em 3 abr. 2013.
“’CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS.Declaracdo de Istambul sobre assentamentos humanos

Disponivel

</Ihttp://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuaeaconteudos-de-apoio/legislacao/moradia-adequada/

declaracoes/declaracao-de-istambul-sobre-asseni@srdamanos>. Acesso em 3 abr. 2013.
ZISARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamenta® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2006. p. 63.
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Desse modo, todos os o6rgdos constitucionais témfipalidade buscar a plena
satisfacdo dos direitos fundamentais, pois quanistado se desvia deste objetivo esta, do
ponto de vista politico, se deslegitimando, e dont@ode vista juridico, se
desconstitucionalizandd.

A moradia é elemento essencial ao desenvolvimeafoedsonalidade humana, pois
todo o individuo precisa delimitar um espaco depacéo que lhe possa servir de referéncia a
prépria identidadé® Ou seja, a moradia é bem indispensavel & promdgadda digna, pois
“a dignidade, seguranca e paz dependem da garmatiardem juridica brasileira do
cumprimento dos componentes do direito & moradiea gue ela seja, de fato, adequida.
Assim, “todas as pessoas devem possuir um grageduranca de posse que lhes garanta
a protecdo legal contra despejos forcados, exipigdw, deslocamentos, e outros tipo de
ameacaj’

Desse modo, o direito a moradia, assim como os idedieitos fundamentais,
“constituem explicitacdes da dignidade da pes8pat seja, “concretizacdo do fundamento
da dignidade da pessoa hum&ha’pois “os direitos fundamentais adquirem vida e
inteligéncia por meio da dignidade da pesso@asso que esta ndo se realiza e torna efetiva
se ndo pelos direitos fundamentdiflo mesmo modo, “constitui pressuposto essencial pa

respeito da dignidade da pessoa humana a gadarisanomia de todos os seres hum&hos

?’CLEVE, Clemerson MerlinO Controle de Constitucionalidade e a Efetividade Bireitos Fundamentaisn:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdon§titucional e Direitos Fundamentais. Belo Horieont
Del Rey, 2003. p. 388.
#SCHREIBER, AndersorDireito & moradia como fundamento para a impenhdigdde do imével residencial
do devedor solteiroln: Didlogos sobre direito civil: construindo umracionalidade. Org. Gustavo Tepedino et
al. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 77-98.
#SAULE JUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia Menez€hstaculos e pressupostos para a garantia do
95ireito humano a moradia no BrasIisponivel em: <http://www.polis.org.br>. Acessm: 10 ago. 2012.

Ibidem.
SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentaiSonstituicio Federal de
1988 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200289.
“"ldem.A eficacia dos direitos fundamentas 73.
¥ dem. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaiSonstituicdo Federal de 1988. 89.
“Ibidem, p. 91.
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Assim, “o principio da dignidade da pessoa humaredegento que confere unidade ao
sistema dos direitos fundamentais da Constitufttao”

O ministro Cezar Peluso, relator do recurso exdiaario n. 408.688/SP, decidiu no
sentido de que, viabilizar a locacéo residencirabéo de se concretizar o direito fundamental
a moradia. Segundo o ministro, os direito sociasspem duas dimensdes: uma subjetiva e
outra objetiva. A dimensdo objetiva diz respeito egpaco essencial das pessoas, que
“independe de sua justicialibilidade e exequibilidaimediatas™ Contudo, a dimens&o
objetiva refere-se as prestacdes do Estado aoslacigsa Desse modo, o Estado pode
concretizar o exercicio dos direitos sociais deiagaformas, que dependera de seu
reconhecimento e previsdo em cada ordem constitaicio

Para o ministro, o direito social & moradia ndaceefunde com o direito de ser
proprietario de um imével, podendo ser implementadonorma juridica que estimule ou
favoreca o incremento da oferta de imoveis para fie locacdo habitacional, mediante o
reforco das garantias contratuais, pois a dificddale acesso ao mercado de locagoes
prediais decorre, principalmente, da insuficiénde garantias por parte do candidato
locatario.

O ministro Gilmar Mendes, que acompanhou o votaedator, argumentou que ha
multiplas formas de se executar o direito a moraBiesse modo, ndo hd um sistema
constitucional no sentido de que 0 acesso a moeatiga exclusivamente ligado ao direito de
ser proprietario de um imaével.

A ministra Ellen Gracie, no mesmo sentido, pondegoe a Constituicdo busca

assegurar um amplo acesso a moradia, que poderaraemto pela propriedade quanto pelo

%9SARLET, op. cit., 2006, p. 73.

$ICANOTILHO, J. J. GomedDireito constitucional e teoria da constituici®. ed. Coimbra: Almedina, p. 446,
C, |, e 447-448.
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regime de locacéo.

Para o ministro Sepulveda Pertence, a viabilizalgémcacao residencial concretiza
o direito a moradia. Ademais, se 0 a casa do fitakse impenhoravel, tornar-se-ia ilusoria a
fianca prestada. Ou nos dizeres do ministro CeehlrsB, o fiador seria um fraudador, pois
declararia que poderia garantir quando nao teda para cumprir com a obrigacdo avencada.

Segundo o ministro Nelson Jobim, a ineficacia dada, contida no artigo 3°, VIl da
Lei n. 8.009/90, tornaria impossivel a locacdo parpessoas absolutamente necessitadas, ou
seja, aquelas que nao podem recorrer a outros dpogarantia, como a fianca bancaria,
inacessivel, conforme voto do ministro SepulvedaeRee, a grande massa daqueles que nao
tem como realizar o seu direito a moradia sendaanttlocacao.

Por fim, o ministro Marco Aurélio alegou que o guoti6® da Constituicao refere-se a
moradia e ndo a propriedade, pois € possivel teadiepor meio de contrato de locacgéao.

Vale, aqui, citar o posicionamento de dois ilusjtesstas professores da Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro, externados a édacantrada em vigor do inciso VII, do
artigo 3°, da Lei n. 8.009/90. O professor Sylvmp@nem¥ entende a excecéo trazida pela
Lei n. 8.009/90 era uma necessidade do mercades gstava se tornando quase impossivel
o oferecimento da garantia da fianca, ja que rantane candidato a locacdo conseguia um
fiador que tivesse, em seu patrimbénio, mais de uimemresidencial”. O professor Nagib
Slaib Filhd® diz que “a norma em exame é necessaria e elogigweisl era muito dificil ao
inquilino obter fiador que tivesse mais de um imMdra dar em garantia, eis que o imovel
em que residia era impenhoravel e, assim, praticEmeepresentava benextra
commerciurh

Em sentido contrario, em defesa impenhorabilidadbain de familia do locador de

$250UZA, Sylvio Capanema dA nova lei do inquilinato comentada. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
357.
$SLAIB FILHO, Nagib.Comentarios & nova lei do inquilinat®. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 519.
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contrato de locacao, o ministro Eros Grau funddameseu voto no sentido de que ha poucos
proprietarios e que a norma restritiva do artigo\3? da Lei n. 8.009/90 ndo melhorara a
guestdo da moradia, pois € preciso superar problgom@sao da estrutura social do pais, caso
em que devem haver politicas publicas que propwecno acesso a moradia por meio da
propriedade e do mercado imobiliario. Ademais, eev@roteger o individuo que ja adquiriu
um local para morar e viver com dignidade.

O ministro Carlos Brito asseverou que aquele quseguiu adquirir a casa propria
recebeu um reforco da Constituicdo e, portanto, p@deria perder esse direito nem por
vontade propria.

O ministro Celso de Mello fundamentou que o diréitonoradia, um dos direitos
sociais mais expressivos e inerente a todos, f@ woonquista internacional que o Brasil
aderiu.

Segundo observa Sérgio Iglesias Nunes de $hut@mdo pelo ministro, a:

[...] Agenda Habitat estabelecida na Conferénci&ldbitat Il de Istambul, segundo

a qual os governos devem tomar apropriadas megiaiss promover, proteger e

assegurar a plena e progressiva realizacdo ddodaemnoradia, em conformidade
com o que dispde o inciso IX do art. 23 da Corigfin Federal da Republica, sendo
de competéncia comum da Unido, dos Estados, datBiEederal e dos Municipios

tutelar o direito a moradia [...]

Desse modo, em prol da dignidade da pessoa hus@émaabiveis interpretacdes no
sentido de proteger um direito tdo essencial comweadia, para que a Unica casa seja do
individuo seja intangivel, pois é necessario, niasrds de Luiz Edson Facfitn que seja
assegurado um patriménio minimo para que as pessea® dignamente. Destarte, ndo

poderiam haver restricbes que frustrassem a sébeiatdigna das pessoas, como espago

domeéstico.

#SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes dBireito & moradia e de habitacd®40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 348.
*FACHIN, Luiz EdsonEstatuto do patriménio minim@. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



17

2.2. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Pelo principio da isonomia, todos os cidadaos tédireito de receber o mesmo
tratamento quando encontram-se em situacdes idénflo mesmo modo, as leis devem ser
aplicadas de maneira igualitaria. Dessa maneisdizeres de Ingo Sarfét

(...) caso o Estado tenha contemplado determinaitbesddos ou grupos com
prestacbes (com base ou ndo em norma constitucidefihidora de direito

fundamental), ndo podera excluir outros do berefbé tal sorte que se encontram
vedadas tanto as desigualdades quanto a benefi@oso a encargos. Todavia, (...)
o direito geral de igualdade adquiriu um conteldtdemal, no sentido de que um
tratamento discriminatério em favor de determinagnipo apenas se justifica se

para tanto houve um motivo justo, que, por sua glexe ser aferido com base nos
parametros fornecidos pelo principio do Estado&oci

Vale também salientar que, como bem exp6e Joséido&@pnotilhd”:

Ser igual perante a lei ndo significa apenas agdlicagual da lei. A lei, ela propria,
deve tratar por igual todos os cidad@o¥.Exige-se uma igualdade material

através da lei, devendo tratar-se por igual o qiguél e desigualmente o que &
desigual.

Dessa maneira, faz-se necesséria uma analise si&rexa ou ndo de tratamento
arbitrario a luz do caso concrefb.

Para o ministro Celso de Melo, o artigo 3°, VIl Lagan. 8.009/90, violou o principio
da isonomia, pois se tratou desigualmente situaigiess, ou seja, o bem de familia do

locatario, que € o devedor principal, € inatingieglquanto que o bem de familia do fiador

responde pela divida locaticia.

Todavia, acompanhado pela maioria dos ministroglator Cezar Peluso decidiu
que ndo houve violagédo ao principio da isonomigy®ias situacdes de locatario e fiador sao

diversas. Desse modo, a penhorabilidade do @enfamilia do fiador protege o direito a

%SARLET, op. cit., 2006, p. 275.
$’CANOTILHO, op. cit. p. 425.
$SARLET, op. cit., 2006, p. 276.
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moradia e ndo qualquer direito de crédito. Adenausse mitigar essa garantia, haveria um
rompimento do equilibrio do mercado, o que traaiagboque, a exigéncia de garantias mais
custosas, que a grande maioria dos locatarioseresals nao poderia arcar. Destarte, haveria

uma reducdo no campo de abrangéncia do direitoradiao

2.3. AUTONOMIA DA VONTADE

A Constituicdo Federal protege a autonomia d#ade, tanto que se observa a
livre iniciativa e a concorréncia como principias atividade econémica (artigo 1 &@pute
V).

Desse modo, percebe-se que por um lado a Con&titpiptege os direitos sociais
(como o direito a moradia), mas por outro ndo ab&® do regime capitalista. Assim, “a

opcao capitalista € temperada pela preocupacaddacd@scom a solidariedade e a justica

social®®

Segundo a jurista lusitana Ana Pf3tanuito embora

[...] o reconhecimento constitucional da iniciatpwvada comporte, como corolario
necessario, a autorizacao de realizacdo de negécidios inerentes a actividade
econdmica que no seu quadro se exerce, ndo pagjeitm £condmico reivindicar
para cada acto negocial a tutela que a sttoigdo estabelece para aquela
actividade, unitariamente concebida. Actuandojeitsuna esfera econémica — e a
decisdo de fazer ou ndo € livre — ¢en de subordinar-se aos
condicionamentos dessa actuacdo, que Ihe sejposics, e que podem consistir —
e muitas vezes consistirdo — na obrigagdo de aalamdos negocios, de ndo realizar,
de os celebrar com dado contetido ou dada forma.

De igual modo, “a iniciativa econémica privada esiisacoes juridicas patrimoniais,
refletindo uma nova perspectiva, atentam para &aloé@o patrimoniais, ou seja, para a

dignidade da pessoa humana, sua personalidade,0os direitos sociais e para a justica

%SARMENTO, Daniel.A ponderacdo de interesses na Constituicdo FedéralDireitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris4200212.
“PRATA, Ana.A tutela constitucional da autonomia da vontadeadia Coimbra: Almeidina, 1982. p. 199.
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distributiva.**

Em seu voto, o ministro Cezar Peluso ponderou gueroprietarios aceitam ser
fiadores livre e espontaneamente, ou seja, ndo & abrigacdo que o Estado lhes opde.
Assim, feita a opcéo pela fianca, o fiador devearamom a responsabilidade do contrato
avencado.

O ministro Joaquim Barbosa, que acompanhou o votaethtor Cezar Peluso,
entende que os direitos fundamentais sao aplicasiselacdes privadas. Contudo, com
parcimobnia, a depender do caso concreto. Isso m@@yacomprimir em excesso a esfera de
autonomia privada do individuo.

A professora Maria Celina Bodin de Mor#esitada no voto de Joaquim Barbosa,
ao tratar do principio da dignidade da pessoa hamalpserva que é necessario rever 0s

conceitos juridicos tradicionais,

[...] especialmente os do direito civil, & luz dansideracdo metodoldgica que
entende que toda norma do ordenamento deve sapratida conforme os
principios da Constituicdo Federal. Desse modogranativa fundamental passa a
ser a justificacdo direta de cada norma ordinareaapm aquela de se harmonizar.

O principio da autonomia privada, conforme votondgiaistro Gilmar Mendes, que
diz respeito a autodeterminacao das pessoas,antedireito da personalidade. Desse modo,
a prestacao de fianca é expresséo do direito fderdle contratagdo, caso em que o fiador
onera-se por livre opcdo, sabendo que segoumovel garantird a divida locaticia de
terceiro. Assim, como ndo ha direito fundamentalodlio, na ponderagcédo entre o direito a

moradia e o direito a livre contratacdo, houve omi@fiador por abrir mdo daquele.

“IFACHIN, op. cit., p. 181.
“2MORAES, Maria Celina BodinA caminho de um direito civil constitucionaRevista Estado, Direito e
Sociedade. Rio de Janeiro: PUC, 1991. v.1.
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CONCLUSAO

O direito a moradia € direito humano fundamentelédeisula pétrea, logo, possui a
prerrogativa da intangibilidade. Desse modo, tartenda a Constituicdo quanto lei que
afetarem, abolirem ou suprimirem este direito, réstaivadas de grave vicio, e como tal,
deverdo ser declaradas inconstitucionais pelosglézribunais.

Ao se observar o voto do ministro relator Carlofiog® no julgamento do recurso
extraordinario n. 352.940-4/SP, de abril de 20Q& jylgou inconstitucional o inciso VII, do
artigo 3°, da Lei n. 8.009/90, ou seja, pela impealbilidade do bem de familia do fiador no
contrato de locacao, nota-se que foi baseado rmpsnses aspectos: ndo houve recepcgao do
inciso VII, do artigo 3°, da Lei n. 8.009/90 pehtigo 6° da Constituicdo, pois houve violagcéao
ao direito a moradia, acrescido ao texto constnalipela Emenda n. 26/2000. Desse modo,
o direito a moradia do fiador deve ser protegidogye encontra garantia na Constituicao.
Além disso, o inciso VIl do referido artigo feriupoincipio da isonomia, uma vez que houve
distincdo de tratamento entre iguais — locatérita@or —, ou seja, o fiador ndo possui a
protecdo de ter sua casa (bem de familia), enquaotatario sim.

Em sentido contrario, no julgamento do recurso aexttinario n. 407.688/SP,
decidido pelo Pleno do Supremo Tribunal Federalfearareiro de 2006, o entendimento foi
pela constitucionalidade do inciso VII, do artig 8a Lei n. 8.009/90. Nesse julgamento,
observa-se que foram abordadas as seguintes cgiestdieora o direito a moradia seja um
direito a prestacdo, por depender da efetiva aileddos poderes publicos, possui eficacia
normativa vinculante, assim como os demais textostiucionais; também, na visdo de um
direito civil constitucional, o direito a moradiawk ser observado nas relacdes privadas, com
base na sua eficacia horizontal. Desse modo, ageria se falar em violacdo da Emenda

Constitucional n. 26/2000, pois o direito sociaharadia ndo se confunde com direito de ser
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proprietario de imovel. Ademais, o imovel dado @arantia incrementa onercado
imobiliario para fins de locacdo, pois a falta dmagtias exigiveis pelos locadores tem
trazido retracao e dificuldade as locacdes prediais

Também, pelo voto da maioria, entendeu-se queigoa®, VII, da Lei n. 8.009/90
nao feriu o principio da isonomia, pois, por vidigla, a penhorabilidade do bem de familia
do fiador também visa proteger o direito a moradiaseja, o direito inerente a condicéo de
locador, e ndo um qualquer direito de crédito. nAfisso, se o proprietario do imovel, por
disposicéo de vontade, decide renunciar a protggéa lei lhe confere ao aceitar ser fiador
de uma locacao, ndo pode, por outro lado, fazedagarevisdo constitucional do direito de
propriedade para se beneficiar com a impenhoraliéid Assim, quem da um imovel em
fianca para locacéo, sabe que esta renunciandatéc@o da lei e o faz porque quer. Assim,
a incluséao do direito a moradia pela Emenda Camstibal n. 26 no rol dos direitos sociais
do artigo 6° da Constituicio n&do acarretaria mualam@ legislacdo acerca da
impenhorabilidade.

A Constitui¢cdo incentiva a forga criativa e empasgiora da iniciativa privada, mas
também que nédo foge a sua responsabilidade deldigela e corrigi-la, sempre que isto se
faca necessario, para a promoc¢éo da dignidadess@gpéiumana e da justica social, pois 0
Estado deve ndo apenas zelar pelo bom funcionandestonercados, mas também corrigir
seus rumos com base nos valores preconizadosnaglagpConstituicao.

Desse modo, o principal argumento trazido a badajulgamento do recurso
extraordinario n. 407.688/SP foi a defesa do dir@itmoradia — direito indispensavel a
promocao da vida digna. Nesse sentido, prevaleoebupremo Tribunal Federal a tese de
que haverd mais protecdo deste direito se o inéisodo artigo 3°, da Lei n. 8.009/90
permanecer constitucional, pois teve por objetivpratecdo do direito fundamental a

moradia, 0 que permitird que mais pessoas tenhass@a@ esse direito, pois mais iméveis
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serdo alugados. Ademais, 0 numero de locadoresagtms € maior do que o de fiadores,
razao pela qual o direito a moradia alcancara ntpiantidade de beneficiarios. Também, o
direito social a moradia ndo se confunde com dir&ipropriedade imobiliaria ou direito de
ser proprietario de imovel, podendo, desse modojs@Elo como garantia ao estimulo e ao
incremento da oferta de iméveis para fins de loz&gditacional.

Destarte, no debate sobre a eficacia do direitoogadia dos locatarios e dos
fiadores de contrato de locacao, prevaleceu o émemto de que o inciso VII, do artigo 3°,
da Lei n. 8.009/90, que prevé a penhora da caditador para fins de adimplemento da
divida locaticia, € constitucional, pois protegeesidéncia de maior nUmero de pessoas e,
portanto, ndo viola o artigo 6° da Constituicao.

Enfim, em que pese ainda existir entendimento ewtidgecontrario na doutrina, 0s
tribunais brasileiros julgam pacificamente nos tesnda decisdo proferida no recurso
extraordinario n. 407.688/SP, e todas as demandss ajnda buscaram alcancar a
impenhorabilidade do imével do fiador, receberamSupremo Tribunal Federal a mesma

decisédo proferida em 2006, qual seja, que o aBigW¥ll, da Lei n. 8.009/90 é constitucional.
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