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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o
polémico tema do bem de familia ofertado e o direito a
moradia. Para tanto, procurar-se-4 tracar algumas questdes
basilares acerca do instituto bem de familia, bem como analisar
alguns aspectos polémicos relacionados ao tema, elegendo,
para uma analise mais acurada, a questdo do bem de familia
ofertado a penhora.
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A polémica tracada acerca da possibilidade de
oferecimento do bem de familia a penhora pelo proprio
devedor divide doutrina e jurisprudéncia em posicoes
maniqueistas a seu respeito. Os posicionamentos favoraveis a
penhora pautam-se, basicamente, nos seguintes argumentos: (i)
ninguém pode se beneficiar da propria torpeza, interpretando-
se restritivamente a Lei n. 8.009/90; (ii) vedacdo de
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium);
e (iii) a protegdo concedida pela Lei n. 8.009/90 € passivel de
rendncia. Por outro lado, aqueles que ndo admitem a
possibilidade da penhora do bem de familia ofertado, rebatem
0s argumentos apresentados através de uma premissa basilar: o
bem de familia legal relaciona-se diretamente com o direito
fundamental & moradia, sendo o seu exercicio, essencial a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, objetiva-se estudar o bem de familia legal
como uma extensdo do direito a moradia, analisando a aparente
colisdo entre autonomia privada e direito fundamental a
moradia, além de analisar questdo que versa sobre o contetido
do minimo existencial, no sentido de verificar se o direito a
moradia pode fazer parte deste minimo, além de perpassar pela
possibilidade de dirigismo negocial nas relagbes subjetivas,
aferindo a possibilidade de oferta do bem de familia ou néo.

2 CONSIDERACOES PREVIAS ACERCA DO BEM DE
FAMILIA

O bem de familia surgiu na Republica do Texas, logo
apos sua independéncia do México e mesmo antes de passar a
integrar os Estados Unidos, por meio da edi¢do de uma lei em
1839, com a denominacdo de homestead. O periodo de edicdo
da referida lei foi marcado por uma grave crise econémica, a
qual provocou uma insolvéncia generalizada, buscando a lei
homestead proteger os bens domésticos moveis e 0s imoveis
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que eram utilizados como residéncia da familia.

No Brasil, 0 bem de familia foi inserido no ordenamento
civil através do Cadigo Civil de 1916, o qual disciplinava, em
seus artigos 70 a 73% o Bem de Familia Voluntario ou
Convencional, requerendo sua instituicdo atraves de escritura
publica ou testamento. Segundo o preconizado no antigo
diploma civilistico, competia aos "chefes de familia" a
faculdade de instituir a protecdo do bem de familia através de
escritura publica transcrita no registro de imoveis ou
testamento, devendo tal ato ser publicado na imprensa local.
Tais formalidades para a instituicdo do bem de familia visavam
dar publicidade ao ato. Ainda era preconizado que a instituicdo
da protecdo do bem de familia ndo poderia ultrapassar 1/3 do
patrimonio liquido da familia e a protecdo era destinada apenas
ao imovel, ndo afetando as mobilias e demais acessorios que
integravam o lar familiar. Cumpre ainda lembrar que o bem
protegido era aquele pertencente as familias instituidas pelo
casamento, uma vez que no cAdigo revogado apenas se
considerava como familia a matrimonializada.

Em 1990, entrou em vigor no ordenamento patrio a Lei n.
8.009, a qual passou a disciplinar o Bem de Familia Legal,
instituindo, de forma automaética, a impenhorabilidade ao

L LABO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 398.

2 Art. 70. E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta,
com a clausula de ficar isento de execucéo por dividas, salvo as que provierem de
impostos relativos ao mesmo prédio.

Paragrafo Unico. Essa isengdo durard enquanto viverem os cOnjuges e até que 0s
filhos completem sua maioridade.

Art. 71. Para o exercicio desse direito é necessario que os instituidores no ato da
instituicdo ndo tenham dividas, cujo pagamento possa por ele ser prejudicado.
Paréagrafo Gnico. A isencdo se refere a dividas posteriores ao ato, e ndo as anteriores,
se verificar que a solugdo destas se tornou inexeqiiivel em virtude de ato da
instituicao.

Art. 72. O prédio, nas condi¢des acima ditas, ndo podera ter outro destino, ou ser
alienado, sem o consentimento dos interessados e dos seus representantes legais.

Art. 73. A instituicdo devera constar de instrumento publico inscrito no registro de
imoveis e publicado na imprensa e, na falta desta, na da capital do Estado.
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imdvel que serve de residéncia a entidade familiar, por forca da
lei, sem necessidade de qualquer formalidade. A referida lei
ainda amplia o alcance da impenhorabilidade do bem,
atingindo os bens moveis, benfeitorias, plantacbes e
equipamentos que guarnecem a residéncia familiar, desde que
devidamente quitados®. Entretanto, excluem-se da protecio os
veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos,
segundo o art. 2° da Lei n. 8.009/90. A protecdo dos bens
moveis que guarnecem a residéncia familiar, busca resguardar
aqueles que sdo essenciais a familia, que deve continuar
vivendo dignamente.*

As excecOes a impenhorabilidade estdo descritas no art.
3°, da Lei n. 8.009/90°, apresentando como questdo mais

3 Lei n. 8.009/90. Art. 1°. O imével residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, &€ impenhoravel e ndo responderd por divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hip6teses previstas nesta Lei.
Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construcdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos 0s
equipamentos, inclusive os de uso profissional ou moveis que guarnecam a casa,
desde que quitados.

* A jurisprudéncia vem considerando como impenhoraveis: televisdo (REsp
875687/RS), aparelho de som, forno microondas, computador, impressora (REsp
589849/RJ), geladeira (REsp 201232/SP), dentre outros que sdo considerados
essenciais a vida moderna, ndo existindo um rol taxativo acerca do que pode ser
penhorado ou ndo. Dependera de cada caso, onde o que se deve analisar € a utilidade
do bem para a familia. A esse respeito cita-se 0 caso do piano, onde em um
determinado caso o referido bem foi considerado impenhoravel, em razdo de ser
"indispensavel ao estudo e futuro trabalho" (REsp 207762/SP), e em outro caso, foi
considerado como adorno suntuoso, sendo passivel de penhora (REsp 371344/SC).

® Lei n. 8.009/90. Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se
movido:

I - em razdo dos créditos de trabalhadores da prdpria residéncia e das respectivas
contribuigBes previdenciarias; Il - pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a construgdo ou a aquisicdo do imovel, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo contrato; Il - pelo
credor de pensao alimenticia; IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribui¢des devidas em fungdo do imdvel familiar; V - para execucdo de
hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade
familiar; VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de
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controvertida o inciso VII, que versa sobre a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagéo. O
Supremo Tribunal Federal® ja se pronunciou acerca da
constitucionalidade desta matéria, apesar da doutrina ainda
clamar por sua inconstitucionalidade’.

Outra importante inovacao trazida com a Lei 8.009/90 é a
ampliacdo do conceito de familia, ndo considerando como tal
apenas a matrimonializada, mas, na esteira da Constituicdo
Federal de 1988, protegendo o imdvel residencial das entidades
familiares em sentido amplo®.°

A Lei do Bem de Familia, como também é chamada, ao
contrario do previsto no Cddigo Civil, desvincula a relagédo
obrigatoria do valor do bem com a totalidade do patriménio da

sentenca penal condenatdria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens.
VII - por obrigagéo decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

® STF, RE 407688 / AC - ACRE, RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, Julgamento: 08/02/2006, Orgo Julgador: Tribunal Pleno.

" Para aprofundamento no tema indica-se o excelente artigo “O direito 4 moradia ¢ o
STF: um estudo de caso acerca da impenhorabilidade do bem de familia do fiador”,
das autoras ROSALICE FIDALGO PINHEIRO e KATYA ISAGUIRRE.
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; ISAGUIRRE, Katya. O direito & moradia e o STF:
um estudo de caso acerca da impenhorabilidade do bem de familia do fiador. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Dialogos sobre direito civil.
Vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 131-164.

8 PAULO LOBO, explica que entidade familiar deve ser entendida de uma forma
ampla, ndo se restringindo a determinadas entidades expressamente previstas nos
dispositivos legais, isto porque "A prote¢do da familia é mediata, ou seja, no
interesse da realizacdo existencial e afetiva das pessoas. N&o é a familia per se que é
constitucionalmente protegida, mas o locus indispensdvel de realizacdo e
desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de vista do melhor interesse da
pessoa, ndo podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas
outras, pois a excluséo refletiria nas pessoas que as integram por opgdo ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana." LOBO, Paulo. Direito civil: familias. op. cit., p. 84.

® Aplicando-se este conceito de entidade familiar em sentido amplo, o STJ entendeu
como impenhorével o imével que servia de residéncia a duas irmés. "EXECUCAOQ.
BEM DE FAMILIA. AO IMOVEL QUE SERVE DE MORADA AS
EMBARGANTES, IRMAS E SOLTEIRAS, ESTENDE-SE A
IMPENHORABILIDADE DE QUE TRATA A LEI 8.009/90." (STJ, REsp
57606/MG, RECURSO ESPECIAL, Relator(a) Ministro FONTES DE ALENCAR,
Data do Julgamento 11/04/1995).
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familia, bastando que o imodvel sirva de residéncia, mesmo
sendo este 0 Unico patriménio familiar. Caso a familia possua
pluralidade de domicilios, a impenhorabilidade recaira sobre o
imovel de menor valor, a ndo ser que outro imdvel tenha sido
gravado como bem de familia (segundo as normas do Cddigo
Civil). Neste caso, mesmo que 0 bem gravado apresente valor
superior aos demais domicilios da familia, este estara revestido
com a clausula da impenhorabilidade, desde que nédo ultrapasse
o valor de 1/3 do patriménio liquido da familia existente ao
tempo da instituicdo. ™

Com a promulgacdo do novo Codigo Civil em 2002, o
bem de familia, o qual se encontrava disciplinado na parte
geral do antigo diploma, é deslocado para o Livro de Direito de
Familia, passando a ser tutelado através dos artigos 1.711 a
1.722. O CC/2002 continua disciplinando o bem de familia
voluntario ou convencional, ou seja, aquele instituido através
da vontade das partes, ndo se confundindo com o bem de
familia legal previsto na Lei n. 8.009/1990.

No novo diploma, algumas disposi¢Ges acerca do bem de
familia convencional foram alteradas. O bem instituido passa a
ser, obrigatoriamente, a residéncia da familia e a
impenhorabilidade estende-se as pertencas e acessorios que
guarnecem o lar familiar.** Por outro lado, o novo cédigo

10 i n. 8.009/90. Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um Unico imovel utilizado pelo casal ou pela entidade
familiar para moradia permanente.

Paragrafo Gnico. Na hipétese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de
varios imdveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de
menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de
Imdveis e na forma do art. 70 do Codigo Civil [1916].

1 Art. 1.712. O bem de familia consistira em prédio residencial urbano ou rural,
com suas pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio
familiar, e poderd abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na
conservagdo do imdvel e no sustento da familia.

Art. 1.713. Os valores mobiliarios, destinados aos fins previstos no artigo
antecedente, ndo poderdo exceder o valor do prédio instituido em bem de familia, a
época de sua instituicdo.
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mantém a obrigatoriedade de determinadas formalidades para a
instituicdo do bem de familia, abolindo apenas a exigéncia de
publicacdo em imprensa local, entendendo que a escritura em
registro puablico atende a exigéncia de publicidade para o
instituto.

A impenhorabilidade, segundo o disposto no art. 1.716,
do CC/2002, durara "enquanto viver um dos conjuges, ou, na
falta destes, até que os filhos completem a maioridade”. A
interpretacéo literal do referido dispositivo poderia levar ao
entendimento de que os filhos, quando atingirem a maioridade
civil, estariam desabrigados da protecdo do bem de familia.
Todavia, com o falecimento dos pais, a comunidade de irmaos
forma uma nova entidade familiar, e, se por um lado extingui-
se 0 gravame instituido pelos pais, nasce outro, decorrente do
bem de familia legal, segundo os ditames da Lei n. 8.009/90.

Os dois institutos — Bem de Familia Legal e Bem de
Familia Convencional —, apesar de terem naturezas diversas,
destinam-se a protecdo da residéncia familiar'?, tornando-a
impenhoravel, salvo algumas excecfes previstas em seus
respectivos dispositivos legais.

O bem de familia merece especial tutela em razéo de ser
“o bem por exceléncia, que impede ao credor 0 acesso a coisas

indispensaveis 4 vida do devedor™. Tal protecdo busca

§ 1o Deverdo os valores mobiliarios ser devidamente individualizados no
instrumento de instituicdo do bem de familia.

§ 20 Se se tratar de titulos nominativos, a sua instituicio como bem de familia
devera constar dos respectivos livros de registro.

8§ 30 O instituidor podera determinar que a administracdo dos valores mobiliarios
seja confiada a instituicdo financeira, bem como disciplinar a forma de pagamento
da respectiva renda aos beneficiarios, caso em que a responsabilidade dos
administradores obedecera as regras do contrato de depdsito.

12 “No regime atual, o bem de familia legal tem por finalidade a protegio da moradia
da familia, enquanto o bem de familia voluntario visa a protecao da base econémica
minima da familia. Se o bem de familia voluntério for instituido, afastara a
incidéncia do modelo legal, pois apenas um pode estar afetado a entidade familiar.”
LOBO, Paulo. Direito civil: familias. op. cit., p. 398.

¥ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil
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permitir que o sujeito viva dignamente, uma vez ser a moradia
um dos direitos fundamentais, integrando o minimo existencial
que a pessoa humana necessita para viver com dignidade.

3 OBJETO DE PROTECAO DO BEM DE FAMILIA

PAULO LOBO conceitua o bem de familia como

(...) o imovel destinado a moradia da familia
do devedor, com os bens mdveis que o guarnecem,
que ndo pode ser objeto de penhora judicial para
pagamento de divida. Tem por objetivo proteger o0s
membros da familia que nele vivem da constrigcdo
decorrente da responsabilidade patrimonial, que
todos os bens econémicos do devedor ficam
submetidos, o0s quais, na execugdo, podem ser
judicialmente alienados a terceiros ou adjudicados
ao credor. O bem ou os bens que integram 0 bem
de familia ficam afetados a finalidade de protecédo
da entidade familiar.*

Partindo desta conceituacdo, torna-se evidente que o
objeto de protecdo do bem de familia € a entidade familiar. A
familia é protegida ndo como um instituto transpessoal, mas
como um meio de protecdo do préprio sujeito individualmente
considerado, tutelando o direito fundamental & moradia,
propiciando uma vida digna ao sujeito de direito.

O direito fundamental a moradia foi expressamente
inserido no rol dos direitos sociais, através da Emenda
Constitucional n. 26, a qual alterou o artigo 6° da CF/88. Desta
forma, quando se fala em bem de familia, ndo se pode dissociar
sua andlise do direito a moradia, o qual deve ser interpretado
como elemento essencial a formacgédo, desenvolvimento e

comentado e legislacdo extravangante. 3. ed. rev. e ampl. da 2. ed. do Cédigo Civil
anotado. Séo Paulo: RT, 2005. p. 797.
4 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. op. cit., p. 397.
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manutengdo da personalidade humana. E na casa, segura e
inviolavel, em que a personalidade da pessoa encontra respaldo
para se desenvolver dignamente. Partindo deste entendimento,
0 Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que
a protecdo do bem de familia também deve ser aplicada ao
devedor solteiro, ensinando que se deve buscar o sentido social
da norma.

Desta forma, a interpretacdo sistematica e construtiva dos
dispositivos que tutelam o bem de familia, a luz da CF/88, ¢
tarefa que se impBe, uma vez que 0s enunciados oitocentistas
do direito civil ndo mais atendem as demandas sociais vigentes,
impondo-se uma releitura de antigos institutos agora sob a
Gtica de uma Constituicdo emancipatoria.

4 BEM DE FAMILIA COMO TUTELA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA

O tema da impenhorabilidade do bem de familia encontra
raizes constitucionais e, bem por isto, tem provocado fortes
discussbes doutrinarias e jurisdicionais. Toma-se como ponto
de partida, porém, a idéia de que a decisdo do legislador
ordinario de impor tal clausula a determinados bens ndo pode
ser considerada como arbitraria. Buscou-se, em maior ou
menor medida, a protecdo da dignidade do ser humano, do
direito @ moradia e de outros valores constitucionais. Bem por
isto, percebe-se que a jurisprudéncia vem trilhando por um
correto caminho ao ndo interpretar a tipificacdo legislativa de
forma restritiva e literal. E que, na esteira dos ensinamentos de
LUIZ EDSON FACHIN,

As leis que restringem a constri¢do judicial
de certos bens visam a garantia da dignidade do ser
humano como valor fundamental da sociedade. (...)
Verifica-se uma constante preocupacdo com a
efetividade dos provimentos jurisdicionais (...) e a
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atencdo a pessoa do devedor e de sua familia (com
a edicdio da Lei n° 8.009/90 ampliando
consideravelmente o rol dos bens considerados
impenhoraveis). Expande-se  aquele nucleo
intocavel do individuo, elegendo a célula familiar
como asilo indevassavel do ser humano, fonte da
sociedade e fator de desenvolvimento.™

Neste sentido, a Constituicdo de 1988, mais do que
considera-lo como direito fundamental, disp6s ser a dignidade
do ser humano um principio fundamental do ordenamento
juridico (art. 1°. Assim, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, aquela mais do que esta, vém percebendo a
importancia e a centralidade desse principio, sendo hoje, como
reconhece ANA PAULA DE BARCELLOS, “... um axioma da
civilizagdo ocidental, e talvez a Unica ideologia
remanescente”™°. Ousa-se dizer, portanto, que a dignidade do
ser humano é um filtro para a humanizagdo da interpretacdo
juridica, de tal sorte que nenhuma norma pode ser analisada
sem considera-la como seu fundamento, justo porque, na
esteira de VIEIRA DE ANDRADE, “...confere unidade de
sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais™*’.

N&o que com esta orientagdo se pretenda tornar a
dignidade do ser humano em valor absoluto. Pelo contrario. No
atual estagio poés-positivista do direito, onde 0s principios,
porque normativizam os valores dominantes e desejados por
uma sociedade, sdo normas cujo conteudo nao pode ser fixado
de forma invariavel e completa, a dignidade do ser humano,
como leciona RICARDO LOBO TORRES, coloca-se, também,

15 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 22 Ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 220-221.

® BARCELLOS, Ana Paula. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade e a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 104.

17 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 97.
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no “jogo de ponderacio com os outros principios™®. Apenas
que ela se pde como a porta de entrada e a moradia de todo
ordenamento juridico™ e, assim, p&e-se, também, como um
principio de dificil e excepcional relativizac&o.”

No presente estudo, entretanto, ndo se tem como objetivo
desvendar o principio da dignidade do ser humano em todas as
suas facetas ou, o que é mais dificil (para ndo dizer
impossivel), realizar um completo delineamento de seu
contetdo. Sabe-se que a dignidade do ser humano, enquanto
direito fundamental, pode ser tomado em seus aspectos (a)
negativo e positivo e (b) subjetivo e objetivo. Sabe-se, também,
que, por ser o fundamento por exceléncia do ordenamento
juridico, ndo ha setor ou ramo deste no qual o principio da
dignidade do ser humano ndo se faca presente, em maior ou
menor medida.

Neste sentido, INGO WOLFGANG SARLET traz a idéia
de que o principio da dignidade da pessoa humana, além de ser
um elemento de prote¢do dos direitos fundamentais, “... serve
como justificativa para a imposicdo de restrices a direitos
fundamentais, acabando, neste sentido, por atuar como
elemento limitador destes™®!. Nesse quadrante, pode-se dizer

'8 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimagdo dos direitos humanos e os principios da
ponderacéo e da razoabilidade. In: (org.). Legitimaco dos direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 434.

® Ou, na licito de CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, “... tornou-se 0
epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econdmicos e culturais”
(CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos
fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitério. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 15).

2 E um tanto estranho dizer que o principio da dignidade do ser humano pode ser
relativizado. Tal idéia pode soar como se fosse possivel e admissivel alguém ser
submetido a um tratamento ndo digno de ser humano. Por certo, entretanto, que
afirmar que o principio em tela pode ser objeto de ponderacdo ndo significa nada
disto. Apenas que a satisfagdo absoluta da dignidade do ser humano é um ideal a ser
alcangado e que, por mais boa vontade que se tenha, pode ser de dificil
implementacao.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
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que esse principio funciona como um limite do direito
fundamental da autonomia privada.

Esté-se, aqui, a trabalhar a partir de uma concep¢édo
objetiva da dignidade do ser humano. Objetiva, porque se trata
ndo apenas de um direito subjetivo a ser reclamado pelo
cidaddo, mas de uma determinacdo de conduta por parte do
Poder Publico. A esse respeito, PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO leciona que

A dimensdo objetiva resulta do significado
dos direitos fundamentais como principios basicos
da ordem constitucional. Os direitos fundamentais
sdo da esséncia do Estado de Direito Democrético,
operando como limite do poder e como diretriz
para a sua acdo. (...) Os direitos fundamentais,
assim, transcendem a perspectiva da garantia de
posicBes individuais, para alcancar a estatura de
normas que filtram os valores basicos da sociedade
politica e o0s expandem para todo o direito
positivo.?

INGO WOLFGANG SARLET compartilha de tal
orientacao:

(...) a dignidade da pessoa humana, parte do
pressuposto de que o homem, em virtude téo-
somente de sua condicdo humana e independente
de qualquer outra circunstancia, é titular de direitos
gue devem ser reconhecidos e respeitados por seus
semelhantes e pelo Estado. Da mesma forma,
acabou sendo recepcionada, especialmente a partir
e por meio do pensamento cristdo e humanista, uma

Editora, 2002. p. 123.

22 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos
fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia; Brasilia Juridica e Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP, 2000. p. 153
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fundamentacdo metafisica da dignidade da pessoa
humana, que, na sua manifestacdo juridica,
significa uma Gltima garantia da pessoa humana em
relacdo a uma total disponibilidade por parte do
poder estatal e social.”®

Assim, a Constituicdo, em seu sentido material, néo
poderia se restringir, como ensina FERDINAND LASSALE, a
uma “mera folha de papel”. Tem ela uma espécie de “forca
ativa”, citada por KONRAD HESSE, que significa a
necessidade da Constituicdo em desprender-se da folha de
papel para ser aplicada na prética.?*

A Constituicdo deve ser aplicavel a realidade social, que
ndo é uma realidade perfeita, pelo contrario, € uma realidade
antagbnica, e a propria Constituicdo reconhece essa
desigualdade existente. Assim, o tema da impenhorabilidade do
bem de familia legal deve ser analisado através do filtro
constitucional.

O ambito subjetivo de incidéncia do art. 1° da Lei n°
8.009/90 ¢é um cléssico exemplo. Sua leitura gramatical (“O
imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhorével...”) poderia excluir individuos que ndo se
encaixam rigorosamente nesta previsdo, € dizer, nao
constituem “casal” ou “entidade familiar”, por viverem
sozinhos. Todavia, o Superior Tribunal de Justi¢a desenvolveu
firme jurisprudéncia pautada no direito a moradia para superar
tal linha interpretativa:

PROCESSUAL - EXECUCAO -
IMPENHORABILIDADE - IMOVEL -
RESIDENCIA — DEVEDOR SOLTEIRO E
SOLITARIO — LEI 8.009/90.

- A interpretacdo teleologica do Art. 1° da

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 37.

24 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.
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Lei 8.009/90, revela que a norma néo se limita ao
resguardo da familia. Seu escopo definitivo € a
protecdo de um direito fundamental da pessoa
humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo
faz sentido proteger quem vive em grupo e
abandonar o individuo que sofre o mais doloroso
dos sentimentos: a solidao.

- E impenhoravel, por efeito do preceito
contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o imo6vel em
que reside, sozinho, o devedor celibatario. (EREsp
182.223-SP, Corte Especial, DJ de 07/04/2003).%

Ndo se trata de mero alargamento do conceito de
entidade familiar, mas, como esclarece ANDERSON
SCHREIBER, porque tal

construcdo é engenhosa e se justificaria pelo
seu carater protetivo ndo houvesse um caminho
mais curto, mais Obvio e mais eficaz para se
resguardar o imovel residencial da pessoa. Como se
pretendeu demonstrar, o fundamento para a
impenhorabilidade do imodvel residencial do
devedor solteiro ndo deve ser buscado no
alargamento procustiano do conceito de entidade
familiar, mas no direito a moradia, expressamente
consagrado pela Emenda Constitucional 26.%°

Do mesmo modo, € o que se tem quando o devedor
possui um anico imovel, ainda que nele ndo resida, por estar
locado a terceiros:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO POR
TITULO EXTRAJUDICIAL. BEM DE FAMILIA.

% REsp 450.989/RJ, Rel. Ministro Humberto Gomes De Barros, Terceira Turma,
julgado em 13/04/2004, DJ 07/06/2004, p. 217.

% SCHREIBER, Anderson. Direito a moradia como fundamento para
impenhorabilidade do imdvel residencial do devedor solteiro. In: FACHIN, Luiz
Edson et alli (org.). Didlogos sobre direito civil: construindo a racionalidade
contemporénea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 95.
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IMOVEL LOCADO. PENHORA.
JURISPRUDENCIA DO STJ.
IMPOSSIBILIDADE. PROVIMENTO.

I. A orientacdo predominante nesta Corte é
no sentido de que a impenhorabilidade prevista na
Lei n. 8.009/90 se estende ao Unico imovel do
devedor, ainda que este se ache locado a terceiros,
por gerar frutos que possibilitam a familia
constituir moradia em outro bem alugado ou
utilizar o valor obtido com a locacdo desse bem
como complemento da renda familiar.

1. Recurso especial conhecido e provido.?’

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia sedimentaram o
fundamento protetivo do bem de familia: o direito a moradia no
sentido de permitir que o individuo viva dignamente. Assim,
percebe-se que o0 presente tema demanda constante
desenvolvimento a partir da perspectiva dos direitos
fundamentais.

E certo que, comumente, apoGia-se em principios
constitucionais para amparar determinada tese ou decisdo
judicial. Diz-se de modo resolutivo que o direito a moradia esta
por tras da impenhorabilidade do imdvel residencial. Mas, o
recurso a este como a outros direitos fundamentais carece de
uma argumentacdo mais robusta, no que se refere & sua
extensdo, efeitos e eficacia. Estamos a dizer que ndo é
suficiente mencionar que o direito a moradia impBe que o
imovel residencial seja considerado impenhoréavel.

Portanto, a fundamentacdo e a argumentagdo séo dois
importantes aspectos que devem ser exigidos na configuracéo
da relacdo entre direito & moradia, dignidade do ser humano e
impenhorabilidade do imdvel residencial. Até porque, nas
relagOes privadas, do outro lado, encontra-se o credor que

2" REsp 714.515/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado
em 10/11/2009, DJe 07/12/20009.
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também é sujeito de direitos fundamentais.

O direito a moradia ndo pode ser usado, por exemplo,
como instrumento de fraude, prejudicando-se o credor através
de um determinado planejamento patrimonial, como ja teve a
oportunidade de detectar o Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. BEM DE FAMILIA.
CARACTERIZACAO. HIPOTESE DE DIVIDA
DOS CONJUGES QUE, APOS A PROPOSITURA
DA AQAO VISANDO AO SEU RECEBIMENTO,
PROMOVEM SUA SEPARACAO DE FATO,
PARTINDO, CADA UM DELES, PARA
RESIDIR EM UM DOS IMOVEIS
INTEGRANTES DO PATRIMONIO DO CASAL.
PRETENSAO AO RECONHECIMENTO DA
QUALIDADE DE BEM DE FAMILIA AS DUAS
RESIDENCIAS. IMPOSSIBILIDADE.

- O Superior Tribunal de Justica ja
consolidou seu entendimento no sentido de que a
protecdo ao bem de familia pode ser estendida ao
imovel no qual resida o devedor solteiro e solitario.
Esse entendimento, porém, ndo se estende a
hipdtese de mera separacdo de fato entre cénjuges,
com a migracdo de cada um deles para um dos
imoveis pertencentes ao casal, por trés motivos: (i)
primeiro, porque a sociedade conjugal, do ponto de
vista juridico, s6 se dissolve pela separacdo
judicial; (ii) segundo, porque antes de realizada a
partilha ndo é possivel atribuir a cada cénjuge a
propriedade integral do imdvel que reside; eles sdo
co-proprietarios de todos os bens do casal, em
fracOes-ideais; (iii) terceiro, porque admitir que se
estenda a protecdo a dois bens de familia em
decorréncia da mera separacdo de fato dos
conjuges-devedores facilitaria a fraude aos
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objetivos da Lei. Recurso especial ndo conhecido.?

O fato é que a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacGes privadas deve considerar todos os lados destas e ndo
somente o devedor. Ndo se estd a dizer que o imdvel
residencial possa ser penhorado para satisfazer o credor. Mas, o
interesse deste, também ha de ser sopesado em determinadas
situacoes.

Veja-se a orientacdo jurisprudencial acerca da
impenhorabilidade de certos bens que guarnecem a casa. O
paragrafo Gnico do art. 1° da Lei n° 8.009/1990 dispde
justamente que “A impenhorabilidade compreende (...) moveis
que guarnecem a casa...”, de modo que o Superior Tribunal de
Justica tem decidido que, dentre tais bens, incluem-se “(...) a
geladeira, a televisdo, o microondas, o freezer, o videocassete,
a lavadora e a secadora de roupas, considerados essenciais a
habitabilidade condigna, ndo qualificados como objetos de luxo
ou adorno”. %

Todavia, ainda que se possa concordar que, na
atualidade, todos esses bens sejam essenciais a uma vida digna,
havera situacbes em que serd necessario realizar uma
ponderacdo. Pense-se no caso de um devedor que reside em um
imovel préprio, com salario acima da média, mas que nao paga
0 seu credor, um humilde prestador de servigos de marcenaria.
Este, ao promover a execucdo do contrato, pode se deparar com
a informagdo de que nenhum bem do devedor é passivel de
penhora, inclusive o0s supracitados bens mdveis que se
encontram no interior do seu imovel residencial. Teremos, ai,
uma situacdo extremamente delicada: de um lado, um devedor
capaz de renovar sua riqueza, adquirindo novos bens moveis,
em razdo de seu salario, mas, de outro, um credor sem
condicOes de subsisténcia e sem poder ter seu direito satisfeito

% REsp 518.711/R0, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. p/ Acérddo Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/08/2008, DJe 05/09/2008.

% REsp 260.502/RS, Rel. Ministro Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma,
julgado em 17/09/2002, DJ 18/11/2002.
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de alguma forma contra aquele. Para um, a geladeira — ainda
que essencial — & um bem facilmente renovavel; para outro, a
geladeira pode vir a ser a Unica forma de satisfazer o seu direito
e, assim, ter uma vida digna.

Portanto, se, de um lado, é inquestionavel que a
impenhorabilidade do imdvel residencial tem assento
constitucional, derivando-se da dignidade da pessoa humana e,
mais especificamente, do direito a moradia, de outro, porém,
ndo se pode tornar tal relagéo absoluta.

Decorre dai que a clausula da impenhorabilidade do
imdvel residencial pode sofrer conformagfes, contornos ou
limites legislativos, sem que isto importe na afronta a valores
da Carta Magna. E o que se d4, por exemplo, com as situagdes
elencadas no art. 3° da Lei n. 8.009/90. Ora, o contribuinte ndo
pode alegar impenhorabilidade do imdvel familiar para ndo
pagar o IPTU devido.

Todavia, o problema estard nos limites para a fixacdo de
tais limites. Até onde pode ir o legislador ao estabelecer
excecOes a impenhorabilidade? Ademais, serd que o Poder
Judiciario, também, possui similar competéncia?

Mencione-se, aqui, dois casos bastante delicados.

A jurisprudéncia tem consolidado que a vaga de garagem
de apartamento residencial, quando possui matricula prépria,
ndo esta protegida pela clausula da impenhorabilidade. Trata-
se de entendimento que estd a merecer nova reflexdo,
porquanto € inequivoco que a vaga de garagem — ainda que
registrada em separado — faticamente é elemento integrante do
imével. Tanto que, nos dias atuais, salvo rarissimas excecdes,
ndo se tem por costume ser proprietario de uma vaga de
garagem em edificio residencial, sem que nele ndo se tenha a
propriedade de um apartamento. Tanto que igualmente ndo se

%0 «A vaga de garagem que possui matricula propria no registro de iméveis nio
constitui bem de familia para efeito de penhora” (Sumula 449, Corte Especial,
Superior Tribunal de Justica, julgado em 02/06/2010, DJe 21/06/2010).
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encontra com a mesma frequéncia de antigamente
apartamentos vendidos sem vaga de garagem. O cidaddo que
compra um apartamento — seja diretamente de uma construtora,
seja de um outro proprietario — ndo consegue compra-lo
isoladamente de sua vaga de garagem. Simplesmente, seria
inusitada a situacdo de alguém fazer a proposta para compra so
do apartamento. Por isto, a vaga de garagem € elemento
integrante de um apartamento, tal como ocorre em uma casa.

Outro entendimento que merece ser revisto é aquele
construido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE 407.688%, em que se admitiu a penhora de bem de familia
do fiador.

Em seu voto, o Min. Cezar Peluso sustentou que tal
situacdo ndo caracteriza ofensa ao direito a moradia, ndo se
podendo sustentar que o art. 6°, com a redagdo implementada
pela Emenda Constitucional n® 26/2000, derrogou a excecao
constante do inc. VII do art. 3° da Lei n° 8.009/90.

E de se notar que o voto condutor pautou-se em premissa
de cariz econdmico juridico para concluir pela validade da
supracitada norma ordinéria:

A respeito, ndo precisaria advertir que um
dos fatores mais agudos de retracdo e de
dificuldades de acesso do mercado de locagéo
predial estd, por parte dos candidatos a locatarios,
na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente

31 “EMENTA: FIADOR. Locacdo. Ac¢do de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu
imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao
direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art.3°, inc. VII,
da Lei n° 8.009/90, com a redacdo da Lei n°® 8.245/91. Recurso extraordinario
desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do
contrato de locacédo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de
1990, com a redagdo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6°
da Constitui¢do da Republica”. (RE 407688, Relator: Min. Cezar Peluso, Tribunal
Pleno, julgado em 08/02/2006, DJ 06-10-2006, p. 33).
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exigiveis pelos proprietarios ou possuidores de
imoveis de aluguel. Nem, tampouco, que acudir a
essa distorgéo, facilitando celebragdo dos contratos
e com isso realizando, num dos seus mdltiplos
modos de positivacdo e de realizacdo histdria, o
direito social de moradia, é a prépria ratio legis da
excecgéo prevista no art. 3°, VII, da Lei n° 8.009, de
1990. S&o coisas Obvias e intuitivas.

Ndo se concorda com tal raciocinio. Se a
impenhorabilidade decorre do direito a moradia (direito este
preexistente a EC 26/00) e da dignidade do ser humano, acatar
como valida a norma do referido inc. VII é atingir frontalmente
a Constituicdo, especialmente se analisada tal questdo a luz do
principio da igualdade: tanto o devedor quanto o fiador tem o
mesmo direito a moradia.

Dai porque ndo se compreende como O Supremo
Tribunal Federal, ao enfrentar o problema da ofensa a
isonomia, decidiu, pelas mdos de seu Relator e apenas por
maioria, que devedor e fiador ndo se encontram em situacgao
similar, na medida em que “a expropriabilidade do bem do
fiador tende, posto que, por via obliqua, também, a proteger o
direito social de moradia, protegendo direito inerente a
condi¢do de locador, ndo um qualquer direito de crédito”.

Realizou-se, ai, uma ponderacdo que até mesmo poderia
ter sido efetivada em relacdo a qualquer bem do proprio
devedor. Afinal, o que restou dito é que, também se deve
proteger o direito de moradia do locador/proprietario. Entdo, se
considerado for tal direito, por este raciocinio, o imdvel
familiar do devedor também seria penhoravel.

O fato é que o legislador andou mal ao estabelecer tal
excegdo a impenhorabilidade. Se esta é fundada em uma razdo
constitucional, ndo se pode admitir uma excecdo calcada em
raciocinio econémico, apenas com o fito de melhor garantir a
eficacia dos contratos.
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Este ponto suscita, porém, um debate de -caréater
primordial: os direitos fundamentais nas relacGes privadas
podem ser objeto de renuncia? Esta questdo € pertinente ao
presente estudo, na medida que se esta diante da situacdo na
qual o cidaddo perde o direito a impenhorabilidade apenas
porque passou a fazer parte de uma relacdo juridica na
qualidade de fiador. Note-se que este ndo estd a renunciar
diretamente a um direito, mas, ao assumir tal condicdo, tem
como consequéncia legal a perda do direito a
impenhorabilidade de seu imovel.

Agora, o problema da rendncia surge, igualmente,
quando o préprio devedor, espontaneamente, oferece seu Unico
bem imo6vel como garantia de um débito.

Perceba-se que, aqui, € importante fazer um
esclarecimento terminoldgico. O termo “renuncia”, como
ensina VIRGILIO AFONSO DA SILVA, nio esta a significar
uma abdicacéo definitiva e irreversivel de um direito, pois

Quando aqui se faz mencdo a rendncia a
direitos fundamentais ou qualquer tipo de transacédo
que os envolva, ndo se quer sustentar, obviamente,
que seja possivel, via declaracdo de vontade,
abdicar ao direito em si e a toda e qualquer
possibilidade futura de exercita-lo, mas tao-
somente a possibilidade de renunciar, em uma dada
relagdo, a um determinado direito ou, ainda,
negocid-lo, em uma determinada situacdo. Os
efeitos dessa renincia sdo validos para essa
situacdo determinada. E s6 pode ser assim, quer se
trate de direitos fundamentalissimos, quer se trate
de direitos patrimoniais ...*

Mas, a indagagdo primordial é: todos os direitos
fundamentais podem ser objeto de renuncia?

% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 64-65.
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Alguns véo sustentar, entdo, uma solugdo a partir do
principio da autonomia privada. A renuncia, desde que nao
importe em um contrato ilicito, é valida, porque o sujeito tem
liberdade e autonomia para deliberar sobre se quer ou néo
exercer um direito, fundamental ou néo.

Mas, a autonomia privada nao é absoluta. Néo € porque o
cidaddo pode dilapidar todo o seu patriménio, que ele pode
oferecer um bem impenhoravel como garantia de um débito.

Esclarece-se que ndo se pode querer solucionar este
problema a partir da idéia de que se o cidaddo tem autonomia
para ele mesmo atingir um direito fundamental seu, certamente
também tem autonomia para renunciar em relacéo a terceiros.
Exemplo disto seria a renincia ao direito de viver. Ndo é
somente porque alguém pode agir de forma a provocar a
prépria morte, que podera celebrar um contrato com terceiros
que tenha como objeto disponivel o seu direito a vida.

Também, ha que se retirar da linha de pré-conhecimento
que o fundamento da questdo poderia estar na autonomia em
relacdo ao direito de propriedade. O problema, aqui, ndo se
volta para o direito de propriedade.

Com o advento da Emenda 26/00, restou mais nitido que
o direito de propriedade é diferente do direito a moradia; ainda
que possam ter pontos de contato e entrelagamento. O direito a
propriedade é, basicamente, patrimonial. O direito a moradia é
personalissimo. Esta umbilicalmente relacionado com o
principio da dignidade do ser humano e com o principio do
minimo vital.

Portanto, trata-se de clausula de ordem publica, que
possui uma dimensdo objetiva inquestionavel. N&o se pode
esquecer que, para além da sua dimensdo subjetiva, que
corresponde “(...) a exigéncia de uma acdo negativa (...) ou
positiva...”*, os direitos fundamentais possuem uma dimens&o

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos
fundamentais. In: ; COELHO, Inocéncio Martires & MENDES, Gilmar
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objetiva, alcangando “(...) a estatura de normas que filtram os
valores basicos da sociedade politica e os expandem para todo
o direito positivo. Formam, pois, a base do ordenamento
juridico de um Estado democratico™*. Esta dimensdo faz com
“(...) que o bem por ele tutelado seja visto como um valor em
si, a ser preservado e fomentado”.

Trata-se de uma concepgéo que supera a visdo liberal da
autonomia privada, pois, conforme preconizam ROSALICE
FIDALGO PINHEIRO e¢ KATYA ISAGUIRRE, “os direitos
fundamentais imp&em-se ao Direito Privado como valores
juridicos objetivos ou ‘decisdes de valor’. Nesta incontivel
vocagdo expansiva, a autonomia privada resta conformada aos
valores constitucionais e aos direitos fundamentais...”®.

Esta orientacdo se torna mais clara quando distinguimos
as duas situacdes de impenhorabilidade: a voluntaria e a legal.
A primeira decorre de estipulacdo voluntaria do titular de um
direito. A segunda deriva da lei. O raciocinio que se deve fazer
é que, a partir do momento que o ordenamento juridico criou
situacGes de impenhorabilidade, que ndo se confundem com
aquelas estipuladas voluntariamente, é porque ha uma
preocupacdo ndo apenas com o devedor, mas com determinado
valor fundamental para a sociedade: o direito a moradia. Neste
sentido ¢ “que os direitos fundamentais sociais devem ser
compreendidos por uma dogmatica constitucional singular,
emancipatdria, marcada pelo compromisso com a dignidade da
pessoa humana e, pois, com a plena efetividade dos comandos
constitucionais”.>’

Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000. p. 152.

% |bidem, p. 153.

% 4.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; ISAGUIRRE, Katya. O direito & moradia e o STF:
um estudo de caso acerca da impenhorabilidade do bem de familia do fiador. In:
FACHIN, Luiz Edson & TEPEDINO, Gustavo (org.). Dialogos sobre direito civil.
v. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 146.

37 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista
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Desta forma, fica claro que a impenhorabilidade
estipulada pela Lei n° 8.009/90 ndo decorre do direito a
propriedade, mas, sim, do direito a moradia, preexistente a
Emenda Constitucional 26/00, porque derivado da dignidade
do ser humano®®. Partindo desta premissa, passa-se a analisar a
questdo do bem de familia ofertado a penhora pelo proprio
devedor.

50O BEM DE FAMILIA OFERTADO A PENHORA

O devedor que, em um processo de execugéo, oferece seu
bem de familia a penhora, pode, posteriormente, apresentar
embargos pleiteando que o gravame seja desconstituido por se
tratar de bem impenhoravel, em decorréncia da Lei n.
8.009/90? Tal questdo acaba por confrontar o principio da
autonomia privada, tdo caro ao direito civil, e o direito
fundamental & moradia, havendo aqueles®* que entendem

de Direito Constitucional e Internacional. N. 54. p. 28-39.

% pINHEIRO, Rosalice Fidalgo; ISAGUIRRE, Katya. Op. cit., p. 139 e ss.

% Neste sentido, pode-se citar o texto de JANAINA ROSA GUIMARAES,
posicionando-se favoravel a penhora do Bem de Familia ofertado: “Partilhamos,
porém, do entendimento na qual entende como justo e legal o exercicio da
autonomia privada a rendncia a impenhorabilidade do bem de familia, em respeito a
seguranga juridica e o principio da boa-fé contratual.” (GUIMARAES, Janaina
Rosa. Bem de familia: a validade da penhora diante da garantia oferecida pelo
préprio devedor. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2611, 25 ago. 2010. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/17260>. Acesso em: 02 fev. 2012). E também o
posicionamento de DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES, citado por
FLAVIO TARTUCE, o qual esclarece que “Ha aspecto ainda pior; penhorado o
bem, abre-se discussdo sobre sua impenhorabilidade em sede de embargos de
execugdo ou mesmo ‘excecao de pré-executividade’, o que pode significar anos de
debates para que no fim se determine que o credor deve voltar a ‘estaca zero’, ja que
aquele bem que garantia o juizo era impenhoravel. A tristeza e melancolia com que
o credor recebe tal informacdo de seu patrono s6 sdo comparaveis as perplexas faces
dos torcedores derrotados em final de campeonato com gol impedido e de m&o nos
descontos”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Impenhorabilidade de bens. Apud
TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1624, 12 dez. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10753>. Acesso em: 05 dez. 2011.
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possivel a prevaléncia da autonomia privada e outros® que
defendem a impossibilidade dos sujeitos em dispor de normas
de ordem publica, como é o caso da protecdo conferida ao bem
de familia.

Os posicionamentos que entendem que o bem de familia
oferecido a penhora ndo estaria resguardado pela
impenhorabilidade prevista na Lei n. 8.009/90, fundamentam
sua tese em trés argumentos: (i) aplicacdo do principio nemo
auditur propriam turpitudinem allegans (ninguém pode se
beneficiar da propria torpeza), baseado na boa-fé subjetiva e
em uma interpretacdo restritiva da Lei n. 8.009/90; (ii)
alegacdo de vedacdo de comportamento contraditorio (venire
contra factum proprium), uma vez que, segundo a boa-fé
objetiva, 0s sujeitos devem manter a lealdade em uma relacéo
negocial:* e, por fim, (iii) de que a protecdo conferida pela Lei
n. 8.009/90 é passivel de renlincia, em decorréncia da
autonomia privada do sujeito, que ofereceu ?or livre e
espontdnea vontade seu bem & penhora.** FLAVIO

“ FLAVIO TARTUCE defende posicionamento no sentido de considerar que o
direito fundamental & moradia é uma norma cogente, ndo podendo ser afastada pela
vontade dos sujeitos. TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado.
Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1624, 12 dez. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10753>. Acesso em: 05 dez. 2011. No mesmo
sentido sdo os ensinamentos de LUIZ EDSON FACHIN, em sua obra Estatuto
juridico do patrimoénio minimo. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do
patrim6nio minimo. 22 Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 149-150.

* O Superior Tribunal de Justica ja adotou o referido argumento: “CIVIL. BEM DE
FAMILIA. LEI N° 8.009, de 1990. A impenhorabilidade resultante do art. 1° da Lei
n° 8.009, de 1990, pode ser objeto de renlincia valida em situagdes excepcionais;
prevaléncia do principio da boa-fé objetiva. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ,
Recurso Especial n® 554.622 - RS, Relator: Ministro Ari Pargendler, 3% Turma,
julgado em 17/11/2005). Entretanto, atualmente, resta pacificado o entendimento de
que a renuncia a protecdo conferida pela Lei n. 8.009/90, ndo prevalece por se tratar
de norma de ordem puablica (REsp 805.713/DF, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ
16/04/2007; e REsp 714858/RS).

“2 TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1624, 12 dez. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10753>. Acesso em: 05 dez. 2011.
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TARTUCE, a fim de rebater o0s posicionamentos
supramencionados, defende ndo ser possivel concordar com
tais argumentos em razdo da protecdo legal da
impenhorabilidade do bem de familia envolver o direito
fundamental & moradia.** Assim, (i) o argumento pautado na
torpeza ndo seria legitimo para atribuir, ao sujeito que oferece
seu bem de familia a penhora, ma-fé presumida, uma vez que a
norma do bem de familia legal é imperativa; (ii) no mesmo
sentido, 0 comportamento contraditério, decorrente da boa-fé
objetiva, ndo pode prevalecer ao direito a moradia; e, por fim,
(iif) a rentncia a protecdo da impenhorabilidade deve ser
considerada invalida e ineficaz, em raz&o de se tratar de direito
indisponivel ndo podendo ser objeto de disposicdo através da
autonomia privada do devedor, sendo perfeitamente possivel,
nestes casos, 0 “dirigismo negocial nas relagdes subjetivas”.**
No mesmo sentido, LUIZ EDSON FACHIN ensina que
“ndo se afigura possivel a rentincia valida do beneficio, quando
o0 devedor citado nomeia o bem de familia a penhora, ou se o
exeqliente nomeia o bem de familia a penhora, mesmo que o
devedor concorde expressamente com a nomeagﬁo”.45
Os posicionamentos contrarios a possibilidade de oferta
do bem de familia a penhora, ao qual nos filiamos, pauta-se no
fundamento de que o direito a moradia faz parte do conjunto de
direitos minimos a que 0 sujeito necessita para viver
dignamente. A esse respeito, INGO WOLFGANG SARLET
ensina que
No caso do direito a moradia, a intima e
indissociavel vincula¢do com a dignidade da pessoa
humana resulta inequivoca pelo menos no ambito
daquilo que se tem designado de um direito as
condi¢Bes materiais minimas para uma existéncia

“d.
“1d.
5 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. Op. cit., p. 149-
150.
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digna e na medida em que a moradia cumpre esta
funcéo. (...) De fato, sem um lugar adequado para
proteger a si proprio e sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua
intimidade e privacidade, enfim, de um espaco
essencial para viver com o0 minimo de salde e bem
estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua
dignidade, alias, a depender das circunstancias, por
vezes ndo tera sequer assegurado o direito a propria
existéncia fisica, e, portanto, o seu direito & vida.*
Nesta perspectiva, o Superior Tribunal de Justica vem
sedimentando sua jurisprudéncia, apesar de nem sempre ter
decidido neste sentido®’.

BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE.  NEGATIVA  DE
PRESTACAO JURISDICIONAL.

INOCORRENCIA. VIOLACAO A COISA
JULGADA. INOCORRENCIA. RENUNCIA AO
BENEFICIO ASSEGURADO PELA LEI N.
8.009/90. IMPOSSIBILIDADE. DESTINACAO
RESIDENCIAL DADA AO IMOVEL
POSTERIORMENTE A PENHORA.
DETERMINACAO DE REMESSA DOS AUTOS
A ORIGEM PARA ANALISE DA QUESTAO A
LUZ DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.
1.- Os Embargos de Declaragdo séo
corretamente rejeitados se ndo ha omissao,
contradi¢do ou obscuridade no acérddo embargado,

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia e efetividade do direito & moradia na sua
dimensao negativa (defensiva): andlise critica a luz de alguns exemplos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 1025.

" No julgamento do REsp 554.622, foi mantida a penhora sobre o bem de familia
ofertado pelo devedor. STJ, Recurso Especial n® 554.622 - RS, Relator: Ministro Ari
Pargendler, 32 Turma, julgado em 17/11/2005.
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tendo a lide sido dirimida com a devida e suficiente
fundamentacéo.

2.- N&o viola a coisa julgada a deciséo que
examina a alegacdo de impenhorabilidade do bem
de familia, na hipGtese em que ndo houve deciséo
anterior sobre a matéria no Acérddo que decidiu a
respeito da necessidade de ampliacdo da penhora.

3.- Esta Corte possui entendimento firmado
no sentido de que A protecéo legal conferida ao
bem de familia pela Lei n. 8.009/90 ndo pode ser
afastada por rendncia ao privilégio pelo devedor,
constituindo  principio de ordem publica,
prevalente sobre a vontade manifestada, que se tem
por viciada ex vi legis (REsp 805.713/DF, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ
16/04/2007 p. 210).

4.- Ndo se aplica a Lei n. 8.009/90, na
hipGtese em que o executado transfere residéncia
para o imével dado, anteriormente, a penhora.

5.- Hipo6tese em que ndo é possivel, nesse
momento processual, concluir se o bem era de
familia ou se o devedor utilizou dessa alegacédo
com o intuito de fraudar a execugdo, conforme
alega o recorrente, uma vez que o julgamento pelo
Tribunal de origem apenas analisou a tese juridica,
ndo examinando a concretude do caso.

6.- Necessario, no caso concreto, o retorno
dos autos a origem para o reexame da questéo a luz
da jurisprudéncia destacada neste julgado.

7.- Recurso Especial provido.*® (grifo nosso)

Desta forma, verifica-se que a protecdo conferida pela

“ REsp 714.858/RS, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
08/11/2011, DJe 25/11/2011.
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Lei n. 8.009/90 deve sempre prevalecer uma vez que integra o
feixe de direitos indisponiveis do sujeito, ndo podendo ceder
frente a sua autonomia privada. E assim deve ser em razdo de
relacionar-se com o direito fundamental & moradia, sendo que
seu exercicio busca tutelar dignamente a pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

A textura aberta da Constituicdo reclama um trato
refinado. Isto porque, orientados para uma solucdo justa e
convincente, a interpretacdo baseada em apenas um ponto de
vista pode ser insuficiente para uma adequada compreensdo da
Constituicdo e, por consequéncia, de todo o ordenamento
juridico. Isto porque é a Constituicdo quem delineia toda a
aplicacdo do direito infraconstitucional, ai inserido o direito
civil, o qual ndo mais pode ser pensado de forma isolada,
estanque, mas sempre de acordo com 0s preceitos emanados
das normas constitucionais. Assim, no atual estagio do direito,
apenas pode-se pensar em um direito civil constitucional.

Neste sentido, pode-se dizer que a impenhorabilidade
conferida ao bem de familia através da Lei n. 8.009/90,
apresenta carater protetivo, no sentido de tutelar o direito
fundamental & moradia, permitindo que o sujeito possa viver
dignamente. O direito a moradia inclui-se dentre os direitos
necessarios a tutelar o minimo existencial a uma vida com
dignidade, dai porque a impenhorabilidade prevista a tutelar o
bem de familia legal ndo pode ceder a autonomia privada.

e
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