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Resumo: O presente estudo aborda o bem de familia do fiador,
sob a perspectiva do Direito Civil Constitucional. O objetivo
do trabalho é aferir a constitucionalidade do inciso VII do art.
3°da Lei n. 8.009/90. Para tanto, utiliza-se de uma metodologia
técnico-formal, pelo caminho do método l6gico-dedutivo e do
procedimento de pesquisa bibliogréfica, que consiste no estudo
das normas (lato sensu), da jurisprudéncia e de doutrinas rela-
tivas a tematica. A tutela do bem de familia ganha reforco ao se
verificar que, com a evolucdo do Direito Privado, deixa o Co-
digo Civil de ser o centro das relagdes privadas, passando tal
funcdo a Constituicdo Federal de 1988. Diante dessa realidade,
as relagbes privadas passam a ser analisadas e interpretadas
com base na triade principiolédgica do Direito Civil Constituci-
onal, qual seja: a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social e a isonomia ou igualdade substancial. Além desses
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principios, para a concretizacdo dos principios constitucionais
nas relacdes privadas, tem-se a nocdo da horizontalizacdo dos
direitos fundamentais. Essa forma de aplicacdo das normas
constitucionais surge com o objetivo de cumprir o direito fun-
damental & moradia, consagrado como um direito social no
Texto Constitucional (art. 6° da CF/88). Mesmo diante da exis-
téncia de posicdo em contrario ao que se propde no Supremo
Tribunal Federal, o tema objeto deste estudo ainda carece de
estudo, uma vez que alguns Tribunais de segunda instancia
vém decidindo, no Brasil, pela inconstitucionalidade do dispo-
sitivo. Isso porque a excegédo legal de impenhorabilidade fere
0s principios da isonomia e da razoabilidade, além de ferir o
direito fundamental a moradia.

Palavras-chave: Bem de familia. Fiador. Visdo civil e constitu-
cional.

Abstract: This study addresses the homestead guarantor, from
the perspective of civil law constitutional. The objective is to
assess the constitutionality of section VII of art. 3 of Law n.
8.009/90. We also use a formal technical methodology, by way
of the logical-deductive method and a literature procedure,
which consists of the study of norms (lato sensu), jurisprudence
and doctrines concerning the subject. The protection of good
family gets reinforcement to verify that, with the evolution of
Private Law, leaves the Civil Code to be the center of private
relations, passing that function to the Federal Constitution of
1988. Given this reality, the private relations spend be analyzed
and interpreted based on principled triad of Civil Law Consti-
tutional, namely: the human dignity, social solidarity and
equality or substantive equality. Beyond these principles, to
achieve the constitutional principles in private relationships has
been the notion of flattening fundamental rights. This form of
application of constitutional standards appears with the aim of
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fulfilling the basic right to housing as a social right enshrined
in the Constitutional text (art. 6 of CF/88). Even with the exist-
ence of position contrary to what is proposed in the Supreme
Court, the theme object of this study also merits examination,
as some Courts of Appeals have to decide, in Brazil, the un-
constitutionality of the device. This is because the statutory
exception of unseizability hurts the principles of equality and
fairness, and not having been the fundamental right to property.

Keywords: Homestead. Surety. Constitutional civil vision.

INTRODUCAO

—m | interesses meramente patrimoniais, tdo prestigia-
dos em um passado civilistico préximo. Dessa forma, pelo ca-
minho sem volta do Direito Civil Constitucional, os institutos
privados devem ser analisados e interpretados de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana e de outros manda-
mentos encartados no Texto Maior. No contexto de uma corre-
ta concretizacdo desse macroprincipio nas relacdes privadas, o
bem de familia surge como uma importante ferramenta nessa
nova engrenagem proposta, especializando o direito fundamen-
tal & moradia.

O presente estudo buscara demonstrar que o inciso VI
do art. 3° da Lei n. 8.009/90 carece de constitucionalidade, uma
vez que fere o principio da isonomia e da razoabilidade, sem
contar o fato de ferir o direito fundamental & moradia incluido
pela Emenda Constitucional n. 26/2000. Para tanto, utiliza
uma metodologia técnico-formal, pelo caminho do método
I6gico-dedutivo e do procedimento de pesquisa bibliogréafica,
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que consiste na analise das normas (lato sensu), da jurispru-
déncia e de doutrinas relativas a presente tematica.

Para justificar a afirmacdo principal proposta por este
texto, em um primeiro momento, a preocupagdo dos autores
seré a de trabalhar com a ideia de constitucionalizagdo do Di-
reito Civil, demonstrando que o Cddigo Civil deixou de ser o
centro das relagdes privadas, passando a Constituicdo Federal
de 1988 a assumir este papel. Em seguida sera exposta a devida
categorizacdo do bem de familia, em seu tratamento dualista
no sistema juridico brasileiro. Tal abordagem sera feita sob o
prisma da personificacdo das relagdes privadas. Serdo expostas
as especies de bem de familia existentes na civilistica nacional,
quais sejam as modalidades convencional e legal, diferencian-
do-as e demonstrando-se as suas peculiaridades. Sucessiva-
mente, serdo apresentadas e abordadas as excecOes legais da
impenhorabilidade do bem de familia legal, um dos cernes des-
te estudo.

O ultimo topico buscara enfrentar a tutela do bem de
familia do fiador na locagdo imobiliaria, trazendo posiciona-
mentos jurisprudenciais e doutrinarios relativos a tematica,
para entdo realizar uma analise critica quanto a atual posicdo
do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a constitucionali-
dade de tal dispositivo. Serd demonstrado, por oportuno, que
existem Tribunais Estaduais de segunda instancia que, mesmo
apos tal decisium superior, continuam julgando pela inconstitu-
cionalidade da norma vigente.

Pontue-se, por derradeiro, que a contribuicdo almejada
por este estudo é a de trazer fundamentos juridicos que possibi-
litem a retomada e a ampliacdo do debate quanto a constitucio-
nalidade ou ndo da excecéo legal da impenhorabilidade do bem
de familia, relativa ao fiador da locacéo imobiliaria, constante
do malfadado art. 3°, inc. VII, da Lei n. 8.009/1990.

1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL
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O Direito Civil nasceu inicialmente como o ramo regu-
lador central das relagOes privadas, com o fito de resolver os
problemas do cidaddo romano comum. Vale lembrar, nesse
contexto, que a palavra latina civitas vem de cidaddo. Com o
evoluir dos tempos modernos, surgiram as codificacdes civis,
ocorrendo uma tentativa de sistematizacdo das normas corres-
pondentes as relacdes civis e 0 consequente consolidar da sepa-
racdo entre o Direito Publico e o Direito Privado (DOMAT,
1825). Nessa summa divisio, o Direito Publico sempre foi tido
como aquele oriundo do Estado, cujo objeto é tutelar os inte-
resses gerais. Por seu turno, o Direito Privado concebeu-se
como o inserido no &mbito dos direitos inatos dos individuos.*

Na sequéncia temporal, afastaram-se das codificacdes
privadas os direitos e garantias individuais frente ao Estado —
objeto agora do campo constitucional —, surgindo uma nova
feicdo privatistica, considerando-se o Direito Civil como o con-
junto de regras cujo objeto fulcral é o de disciplinar a vida so-
cial, satisfazendo os interesses dos entes privados (GIORGI-
ANNI, 1998, p. 38).

Com o liberalismo, ocorreu uma abissal separacéo entre
0 publico e o privado, cabendo aos particulares, livremente e
conforme as suas regras, manter a pacificacdo social de suas
relacdes. Devido a ineficiéncia do total afastamento entre o
Estado e a Sociedade Civil, o Poder Publico entra em crise,
sendo necessdria a intervencao e a regulamentacdo por parte do
Estado das relagBes entre os entes privados (BRASILINO,
2012, p. 35).

Com isso, ocorre uma modificacdo fundamental do Di-
reito Civil, pois este ndo mais podera seguir os ditames indivi-
dualistas dos séculos passados. O poder central, que antes era
ocupado pelos Codigos Civis, agora concede espago as Consti-

* Nesse contexto, na concepcao do Code francés tinha-se o direito absoluto de gozar
e dispor dos bens, conforme o seu art. 544.
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tuicOes, superando-se a visdo tradicional de total autonomia
individual, para o correto enquadramento da integracdo do in-
dividuo com a sociedade, ou seja, a desejada valorizagdo do ser
humano enquanto ser social.’

A codificagdo civil sempre se revelou vantajosa, seja
nos campos teodrico ou pratico. Todavia revelou-se como insu-
ficiente para acompanhar o desenvolvimento da sociedade pds-
moderna ou contemporanea, acarretando uma enchente de mi-
crossistemas juridicos ou estatutos, deixando o Direito Privado
de ter alicerce em apenas uma lei — a codificada —, ao ponto de
se verificar a substituicdo do Codigo Geral pelo sistema de
normas fundamentais (ver, a esse proposito: LORENZETTI,
1998, p. 45 e TEPEDINO, 2005, p. 13). A par dessa realidade,
vale citar a licdo de Paulo Luiz Netto Lébo (2005, p. 2), que
assim pondera:

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacao dos espa-
cos distintos e até contrapostos. Antes havia uma disjuncéo:
hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como api-
ce conformador da elaboragdo e aplicacdo da legislagdo civil.
A mudanga de atitude é substancial: deve o jurista interpretar
0 Cddigo Civil segundo a Constituicdo e ndao a Constituicao
segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda
ocorre). A mudanca de atitude também envolve certa dose de
humildade epistemoldgica.

Assim, nessa realidade contemporanea, surge o cami-
nho metodolégico denominado Direito Civil Constitucional,
entendido como uma reconstrucao axioldgica que busca aplicar
os valores constitucionais a todo ordenamento, inclusive ao
Direito Privado (TARTUCE, 2011, p. 383). Isso se deve ao
fato de que a Constituicdo Federal é norma hierarquicamente

superior as demais, irradiando regras e principios para todo o

® Maria Celina Bodin de Moraes defende que ocorreu uma transformagdo no
conceito de Direito Civil, ndo necessariamente devido ao intervencionismo estatal,
mas sim em decorréncia da aplicacdo imediata das normas constitucionais nas
relagbes de carater privado (BODIN DE MORAES, 2010, p. 7). Fundamenta este
posicionamento nos seguintes autores: FLOREZ-VALDES, 1991, p. 88; RIPERT,
1949, p. 37; SAVATIER, 1950, p. 3.
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sistema juridico (PERLINGIERI, 2002, p. 5). No intuito de
efetivar os fundamentos e objetivos do Estado Democratico de
Direito — que no caso brasileiro encontra guarida nos arts. 1° e
3° da CF/1988 —, o Direito Civil Constitucional representa um
novo olhar do Direito Privado para o Texto Maior, muito além
do seu passado romano.

Isso ndo significa dizer que o Direito Privado, em espe-
cial o Direito Civil, tenha como fonte normativa apenas a
Constituicdo Federal, mas sim que h& um inter-relacionamento
entre tais fontes, eis que “ambos aparecen como partes necesa-
rias de un orden juridico unitario que reciprocamente se com-
plementan, se apoyan y se condicionan” (HESSE, 1995, p. 88).
Em outras palavras, pode-se dizer que o Direito Civil ndo deixa
de ser Direito Civil; nem o Direito Constitucional deixa de ser
Direito Constitucional. Todavia, h4 uma sadia simbiose entre
tais campos do conhecimento juridico, o que vem revolucio-
nando a forma de se encarar as relacGes interprivadas. O objeto
deste estudo é uma prova desse necessario mutualismo.

Vale dizer, pelo caminho metodolédgico que se propde,
o Direito Civil e o Direito Constitucional caminham juntos
para efetivacdo dos fins sociais das normas, de forma a intera-
gir os ramos publico e privado, especialmente por meio da co-
municacdo e da complementaridade, superando o modelo ante-
rior da incomunicabilidade. N&o se trata de invasdo de um ra-
mo no outro, mas sim de interacdo necessaria com o intuito de
melhor servir o Estado e a Sociedade. Os institutos privados
sdo adequados de acordo com os valores constitucionalmente
consagrados, uma vez que diversos institutos e principios com
natureza eminentemente privada ganham status constitucional.

Partindo do pressuposto de que o Direito é um conjunto
sistematico de normas, valores e principios — cujo objeto é re-
gular a vida social —, a interacdo da Lei Maior com a Lei Civil
representa uma verdadeira mudanca de postura (SILVA, 1998,
p. 32-37 e MOREIRA, 2008, p. 114). Busca-se a efetivacdo
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dos fins sociais das normas juridicas, com base nos trés princi-
pios basicos do Direito Civil Constitucional, quais sejam: o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da soli-
dariedade social e o principio da isonomia ou igualdade subs-
tancial (TEPEDINO, 2004, p. 11-20).

O primeiro principio foi positivado no art. 1°, 1ll, da
CF/1988, consistindo em assegurar a todos uma existéncia dig-
na, conforme os ditames da justica social. Isso significa que em
todas as relagbes — inclusive nas privadas e nas de natureza
econémica — devera ser levada em conta a tutela da pessoa hu-
mana, no sentido de respeitar as suas individualidades, e tam-
bém a justica coletiva, para 0 amparo da dignidade de um gru-
po de pessoas. Parte-se do pressuposto kantiano ao se afirmar
que a pessoa, enquanto um fim, e ndo um meio, deve ser valo-
rizada em detrimento do patrimonio (KANT, 1993, p. 77).
Nesse contexto € que se verifica a personalizacdo e a conse-
quente despatrimonializacdo do Direito Civil, um dos pontos
de honra da visao civil-constitucional. O sistema juridico brasi-
leiro adota o superprincipio da dignidade da pessoa humana
como seu fundamento principal, como bem pontua a atenta
doutrina (NERY, 2008, p. 235). Assim, tal regramento deve ser
utilizado como forma de instrucdo, interpretacdo e aplicacao
das normas infraconstitucionais. Nesse proposito, pondera Luiz
Edson Fachin:

Principios como o da dignidade da pessoa humana [...] inte-
gram conjuntamente a ordem constitucional positivada [...]
ndo sdo “adornos” ou meras formulagdes de feigdo programa-
tica. Por este motivo ndo podem deixar de ser utilizados, nem
sé-los (sic) apenas subsidiariamente; devem instruir a inter-
pretacdo e a aplicagdo das normas infraconstitucionais, man-

tendo a coeréncia e unidade prdprias de um sistema (FA-
CHIN, 2006, p. 77).

A dignidade € inerente a pessoa humana. Ciente disso, 0
legislador constituinte brasileiro elevou tal principio a valor
supremo da ordem juridica, como fundamento do nosso proprio
Estado Democratico. Isso implica afirmar que ndo ha apenas
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uma garantia formal, mas existe o reconhecimento material de
tal direito, ao ponto de ser obrigacdo do Estado e dos jurisdici-
onados garantir condi¢cbes minimas de existéncia evitando-se
desigualdades desproporcionais nas mais diversas relacoes ju-
ridicas. Com base nessas afirmacdes, o Direito vem passando
por uma nova espécie de socializacéo, considerando-se 0 im-
pacto que a evolucdo da tecnologia e da sociedade como um
todo vem causando ao tecido juridico.

Como consequéncia natural de tais deducbes surge o
segundo principio, positivado como outro objetivo da Republi-
ca, por meio do art. 3°, I, da CF/1988, qual seja, a solidariedade
social. Esse baluarte constitucional visa a erradicacdo da po-
breza e a busca por uma sociedade justa e solidaria. Com base
nele, fundamenta-se a ordem econémica brasileira, nos termos
expressos do art. 170 do mesmo Texto Maior. Dessa forma,
cabe ao Estado balizar a atuacdo dos agentes privados, no in-
tento de conciliar os interesses econémicos e sociais, para as-
sim atingir ndo sé um patamar de crescimento econémico, mas
também o desenvolvimento social, na perspectiva de almejar e
concretizar os principios e objetivos consagrados na Constitui-
cao Federal de 1988. A atuacdo dos atores publicos e privados
deve ser direcionada ao ideal de desenvolver novas formas de
solidariedade, que ultrapassem os limites da ldgica estatal ou
da desestatizacdo das condutas (ROSANVALLON, 1997, p. 47
e 58).

Por fim, o terceiro principio do viés civil-constitucional
é 0 da isonomia, igualdade substancial ou igualdade lato sensu,
expresso no art. 5°, caput da CF/1988. Alerte-se que esse pre-
ceito possui dois aspectos. O primeiro dele é o formal, que
“consiste em impedir o desigual tratamento de pessoas, sob os
mesmos pressupostos de fato” (BORGES, 2001, p. 38). O se-
gundo aspecto é o material, que se relaciona a funcionalizagdo
da igualdade prescrita. Em outras palavras, tratar os iguais co-
mo iguais e os desiguais como desiguais, conforme a antiga
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licdo aristotélica

Além dos principios expostos, como ferramenta fulcral
para caminho hermenéutico que se propde, deve ser citada a
ideia da horizontaliza¢é@o dos direitos fundamentais (SARLET,
2012, p. 261-274). Essa é entendida como a aplicabilidade das
normas constitucionais de forma direta nas relacGes privadas,
com esteio no art. 5°, § 1° da CF/1988, ao estabelecer que as
normas que definem direitos fundamentais tém subsuncao ime-
diata. Forte argumento para essa eficacia horizontal reside na
premissa segundo a qual “¢ indispensavel no contexto de uma
sociedade desigual, na qual a opressdo pode provir ndo apenas
do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, pre-
sentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil
e a empresa” (SARMENTO, 2004).

Ao se falar em eficicia horizontal, na propria “origem
histdrica dos direitos humanos ndo existe base alguma que jus-
tifique a excluséo do ambito das relagdes privadas, dos direitos
fundamentais” (MARTINEZ, 1999, p. 620). O problema surge
quanto a discussdo de que teriam as normas constitucionais
uma eficacia imediata ou mediata.

No que diz respeito a eficacia imediata, a teoria foi con-
cebida na Alemanha, tendo como expoentes, entre outros, Hans
Carl Nipperdey e Walter Leisner. Frise-se que foi o primeiro
jurista aguele que a concebeu, sendo o segundo responsavel por
seu aperfeicoamento. Para esses tedricos, existe a aplicabilida-
de direta das normas constitucionais nas rela¢fes privadas, sem
qualquer entrave. Desse modo, seriam os direitos fundamentais
instrumentos limitadores, por meio de clausulas gerais, das
relagBes particulares (KRETZ, 2005, p. 92). Nessa linha, José

Joaquim Gomes Canotilho (1980, p. 573) esclarece que:
a imposicdo da observéancia directa dos direitos fundamentais,
como principios ordenadores da vida civil, implica que eles se
apliquem nas relagdes privadas em que fica em perigo o mi-
nimo de liberdade que os direitos fundamentais devem garan-
tir como elementos da ordem objetiva da comunidade.



RILB, Ano 1 (2015), n° 1 | 831

Em contrapartida, tem-se a teoria da eficacia mediata,
formulada por Gither Dirig, a qual sustenta a aplicabilidade
das normas fundamentais de forma subsidiaria, ou como forma
de interpretar e integrar as regras privadas.

Com base nessas li¢cOes e partindo-se do pressuposto da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e de sua aplica-
cdo imediata, supera-se o ideal de normas constitucionais me-
ramente programaticas, dirigidas ao legislador e ao Estado,
com eficacia vertical. Busca-se a concretizagdo do amparo a
pessoa humana e dos demais valores constitucionais. Todas
essas bussolas tedricas guiardo este estudo que, a partir do pre-
sente momento, analisara o instituto do bem de familia e a in-
constitucionalidade da excecdo legal da impenhorabilidade do
bem de familia do fiador na locacdo imobiliaria (art. 3°, VII, da
Lei n. 8.009/1990).

2. 0 BEM DE FAMILIA E A SUA ATUAL CONCEITUA-
CAO

Observa-se no Codigo Civil de 2002 uma mudanca de
paradigma ao positivar valores constitucionais que reafirmam a
pessoa humana como centro dos institutos juridicos, assegu-
rando, especialmente por meio do sistema de clausulas gerais,
os direitos fundamentais garantidos entre os arts. 1° a 5° da
Constituicdo Federal de 1988, dos quais se extrai a triade fun-
damental desse novo méetodo hermenéutico: dignidade-
solidariedade-igualdade (TEPEDINO, 2004 e TARTUCE,
2014, p. 292-293). Nesse diapasdo, pode ser citada a inclusao
da protecédo dos direitos da personalidade na codificacdo geral
privada de 2002, entre os seus arts. 11 a 21.

Amplia-se a protegéo aos direitos existenciais, diante da
andlise a luz da personalizacdo do Direito Privado, na busca de
valorizar a pessoa humana, ao assegurar um patrimonio mini-
mo aos individuos. Trata-se do amparo de um piso vital ao ser
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humano, seja decorrente de uma entidade familiar tradicional
ou ndo, uma vez ser obrigacdo do Estado garantir o minimo
existencial aos seres humanos que vivem em seu territorio.

Ao se falar em bem de familia — originario do homeste-
ad americano —, constata-se o amparo efetivo e concreto do
direito a moradia, contido no art. 6° da Constituicdo Federal de
1988, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social,
bem como ha a concregdo da necessidade de se preservarem as
bases patrimoniais satisfatorias do devedor, possibilitando o
seu recomeco de vida (ZILVETI, 2006, p. 256). Nao se olvide,
nessa realidade, que ha uma clara tendéncia de ampliacdo dessa
tutela, muito além do rol das entidades familiares descrito no
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988. A propdsito, ao se
ampliar a concepc¢do de familia, surgem novas formas e moda-
lidades, além das tradicionais contidas nesse ditame superior,
podendo ser citadas a familia anaparental — aquela sem pais — e
a familia homoafetiva — existente entre pessoas do mesmo sexo
(DIAS, 2010, p. 48).

Nesse sentido, € emblemética a decisdo do Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 182.223/SP, que
teve como Relator o Ministro Humberto Gomes de Barros (jul-
gado pela sua Corte Especial em 6 de fevereiro de 2002, publi-
cado no Diério de Justica de 7 de abril de 2003, pagina 209).
Declarou-se, no aresto em questdo, a impenhorabilidade do
imdvel de devedor solteiro e solitario, utilizando-se como base
uma interpretacdo teleoldgica e extensiva do art. 1° da Lei n.
8.009/1990, de forma a assegurar ao individuo que vive sozi-
nho o direito & moradia.

Julgou-se que a protecédo, pelo manto da impenhorabili-
dade, estaria ligada a pessoa em si e ndo ao grupo familiar, ao
ponto do Superior Tribunal de Justica sedimentar o entendi-
mento de que a abrangéncia da Lei n. 8.009/1990 vai além da
familia ao proteger a pessoa solteira, separada ou vitva (Sumu-
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la n. 364 do STJ).®

Reforcam tais premissas outras ampliacGes jurispruden-
ciais superiores, com base na tese do patriménio minimo ou do
minimo existencial. A propdsito, cite-se 0 Recurso Especial n.
621.399/RS (Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 19/04/2005, DJ 20/02/2006, p. 207), o qual declarou a im-
penhorabilidade de imével de uma pessoa juridica que, além de
ser sede da pequena empresa familiar, também servia de mora-
dia aos membros da entidade familiar. Nos termos do acdrdao,
“impde-se exegese humanizada, a luz do fundamento da repu-
blica voltado a protecdo da dignidade da pessoa humana, por
iSSO que, expropriar em execucdo por guantia certa esse imo-
vel, significa 0 mesmo que alienar bem de familia”. Na opinio
dos presentes autores, trata-se de uma verdadeira desconsidera-
céo da personalidade da pessoa juridica de maneira positiva.’

Todos esses acordaos demonstram a correta interpreta-
¢do dos institutos civis com base nas normas fundamentais,
pois no momento da interpretacdo “[...] o aplicador da norma
infraconstitucional, dentre mais de uma interpretacdo possivel,
devera buscar aquela que a compatibilize com a Constituicdo
[...]” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 52). Na mesma
trilha civil-constitucional, em recente decisium, o Superior Tri-
bunal de Justica entendeu ser impenhoravel o imével cuja usu-
frutuaria era genitora do devedor e o utilizava de moradia
(REsp n. 950.663/SC Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quar-
ta Turma, julgado em 10/04/2012, DJe 23/04/2012). As pre-
missas teoricas principais utilizadas pelo aresto foram o direito
fundamental a moradia, como consequente desdobramento do
principio da pessoa humana, e o Estatuto do Idoso (Lei n.

® 0Os civilistas contemporaneos tendem a se manifestar favoravel a tal
posicionamento, neste sentido: (GAGLIANO, 2003, p. 290-291; FARIAS, 2006, p.
342; SCHREIBER, 2002, p. 84).

" Utiliza-se deste conceito pelo fato de o acérddo desconsiderar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica em relagdo aos seus membros em prol da protecdo da
dignidade dos membros familiares.
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10.741/2003).

Pois bem, o homestead surgiu no Direito norte-
americano com o objetivo de assegurar as familias texanas uma
porcdo de terra rural livre de execucgdes, em momento histdrico
logo ap6s a Independéncia daquele Pais (VANCE, 1934).
Abordando muito bem a origem histérica da categoria, Alvaro
Villaga Azevedo conceitua o bem de familia como “um meio
de garantir um asilo a familia, tornando-se o imével onde a
mesma se instala domicilio impenhoravel e inalienavel, en-
quanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem
sua maioridade” (AZEVEDO, 1999, p. 94).

Em apertada sintese, 0 bem de familia pode ser definido
pelos autores deste trabalho como o imdvel utilizado como
residéncia da entidade familiar ou da pessoa solteira, visando a
concretizagcdo de um minimo de direitos patrimoniais para que
viva com dignidade. Como se vera no préximo topico, duas sdo
as espécies de bem de familia consagradas pelo Direito Civil
Brasileiro.

3. ESPECIES DE BEM DE FAMILIA

No atual sistema juridico nacional, diante de um trata-
mento dualista, duas sdo as modalidades de bem de familia,
gue convivem harmonicamente. A primeira delas é o bem de
familia voluntario ou convencional, regulamentado pelo Cadi-
go Civil Brasileiro de 2002, entre os seus arts. 1.711a 1.722. A
segunda espécie é o bem de familia legal, cujo fundamento é a
Lei n. 8.009/1990, originaria do trabalho académico do Profes-
sor Alvaro Villaga Azevedo, especialmente de sua tese de dou-
torado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Sé&o Paulo na década de 1970. Veja-se, pontualmente.

3.1. DO BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO OU CONVEN-
CIONAL
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O bem de familia voluntario ou convencional é aquele
instituido pelos cénjuges, pela entidade familiar ou por tercei-
ro, por meio de escritura publica ou testamento, devidamente
registrado na matricula do imovel (art. 1.711 do CC). Pelo
mesmo comando, deve se ater ao limite de um terco do patri-
monio liquido dos membros instituidores, o que visa a protecdo
dos credores das partes envolvidas. O mesmo diploma enuncia
que a protecdo constante do Codigo Civil ndo afasta a impe-
nhorabilidade prevista em lei especifica, o que confirma a tese
da convivéncia das duas categorias.

O Cddigo Civil também enuncia a possibilidade de o
bem ser instituido por terceiro, conforme o paragrafo Unico do
altimo preceito. Todavia, em casos tais, 0os beneficiados devem
expressamente aceitar a instituicdo, ndo podendo se falar em
aceitacdo tacita, até mesmo pela necessidade de residéncia so-
bre o imdvel.

O objeto de instituicdo podera ser um prédio residencial
— urbano ou rural —, bem como seus acessorios, podendo inclu-
sive abranger valores mobiliarios, se a renda servir para con-
servar o imovel ou sustentar a familia (art. 1.712 do CC). Nes-
sas condicdes, deverdo ser respeitadas as limitacGes e procedi-
mentos contidos no art. 1.713 e seus parégrafos.

A Norma Geral privada estabelece apenas trés excecoes
quanto a impenhorabilidade dessa modalidade convencional,
descritas no seu art. 1.715. A primeira excecdo diz respeito as
dividas anteriores a sua instituicdo. A segunda é relacionada a
impostos que recaiam sobre o imével, caso do IPTU. Na dltima
ressalva, sdo mencionadas as dividas de condominio. Como se
nota, as duas Ultimas excecOes constituem obrigacdes proprias
da coisa (propter rem), que seguem o bem com qualquer que
com ele se encontre (obrigagdes ambulatorias).

A regra da impenhorabilidade decorre do art. 1.717 do
Cadigo Civil, dispositivo que também reconhece a sua inalie-
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nabilidade. Assim, eventual venda do bem clausulado somente
podera ocorrer por meio de autorizacédo judicial, sendo necessa-
ria a concordancia dos membros da entidade familiar, ouvido o
Ministério Publico. Eis aqui a grande desvantagem do instituto,
somada as eventuais dificuldades em arcar com as despesas
relativas a escritura e ao registro.

Nas hipoteses de impossibilidade de manutencdo do
bem de familia convencional, o juiz poderd — a requerimento
da parte e ouvido o Ministério Pablico — autorizar a extingdo
ou a sub-rogacdo real dos bens em outros, nos termos do art.
1.719 do Cddigo Civil. Em casos tais, sempre devem ser consi-
derados os interesses dos membros da entidade familiar, o que
justifica a intervengdo do parquet.

No que concerne a sua administracdo, a codificacdo
privada seguiu a orientacdo relativa a equidade nos relaciona-
mentos familiares — nos termos do art. 226 da CF/1988 e do art.
1.511 do proprio CC/2002 — ao dispor que esta compete a am-
bos os cénjuges. Todavia, fora da linha contemporanea de des-
judicializacéo dos conflitos conjugais, o Cadigo Civil estabele-
ce competéncia ao juiz para dirimir os problemas referentes a
sua gestao.

Ressalte-se, mais uma vez, que o ideal buscado pelo
instituto do bem de familia é a protecdo da pessoa, independen-
temente da estrutura ou tipo familiar (PEREIRA, 2004, p.
1.189). Prova disso é o disposto no art. 1.721 da Lei Geral Pri-
vada, segundo a qual a extincdo do bem de familia convencio-
nal ndo decorre da dissolucéo da sociedade conjugal, podendo
0 codnjuge sobrevivente, em caso de ser unico o bem do casal,
requerer a dissolucao da categoria. Ademais, os efeitos de tute-
la permanecem enquanto viver o outro cdnjuge (art. 1.716 do
CC).

Como ultima regra a ser comentada, extingue-se a pro-
tecdo com a morte de ambos 0s conjuges e a maioridade dos
filhos, salvo em casos de sujei¢do a curatela (art. 1.722 do CC).
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Essa extingdo ndo afasta o amparo constante da Lei n.
8.009/1990, o que reforca certa falta de utilidade da categoria.
Na verdade, apesar da existéncia de duas modalidades de bem
de familia, ndo importa dizer que uma afaste a outra. Muito ao
contrério, existe uma complementaridade entre os institutos, o
que reduz a viabilidade da instituicdo voluntaria, que se revela
desnecesséria, custosa e até indesejada, diante da clausula de
inalienabilidade.

Diante dessa realidade, existem propostas legislativas
de retirada do sistema do bem de familia voluntario ou conven-
cional. Nessa linha, pode ser citado o projeto de lei conhecido
como Estatuto das Familias, idealizado pelo Instituto Brasilei-
ro de Direito de Familia (IBDFAM), em curso no Senado Fe-
deral.

3.2. 0 BEM DE FAMILIA LEGAL

Como antes destacado, a Lei n. 8.009/1990 tem origem
no trabalho académico do Professor Alvaro Villaga Azevedo,
tido como seu idealizador intelectual. Pode-se afirmar, sem
sombra de duvidas, que a Lei do Bem de Familia é uma das
normas com maior aplicacdo pratica na atualidade, o que releva
a continua preocupacdo do jurista citado com os valores sociais
brasileiros.

De inicio, pontue-se que o bem de familia legal difere
do convencional por ser o primeiro apenas impenhoravel e ndo
inalienavel. Sendo assim, afasta-se um indesejado efeito daque-
la categoria codificada. Outra diferenca que merece ser desta-
cada é que a lei em comento tem notorio carater de norma co-
gente ou de ordem publica (AZEVEDO, 1999, p. 158-159).
Diante dessa realidade juridica, pode sempre ser aplicada de
oficio pelo julgador; tendo, ainda, eficacia retroativa, nos ter-
mos da Sumula n. 205 do Superior Tribunal de Justica.

Outra vantagem da lei especifica é que a tutela da im-
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penhorabilidade € automatica, recaindo sobre o imovel da pes-
soa ou da familia sem qualquer ato ou iniciativa dela. Basta
apenas que o imdvel seja destinado para a residéncia, o que
depende apenas de uma prova minima, mesmo que documen-
tal. Anote-se que, mais uma vez em tom extensivo, 0 Superior
Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que, em de-
terminadas situacGes, pode ser considerado o bem de familia
indireto. Em suma, também é impenhoravel o Gnico imovel do
devedor que esteja locado a terceiro, mas cujos rendimentos
sejam utilizados para a locacdo de um outro bem, este sim des-
tinado diretamente para a moradia (Sumula n. 486 do STJ).

Debate incessante relativo ao tema diz respeito a possi-
bilidade de limitagdo do valor do bem de familia legal. Na li-
nha do que pensam esses autores, a jurisprudéncia superior tem
concluido pela inexisténcia de um teto para 0 montante do bem
protegido, cabendo o seu eventual desmembramento para pe-
nhora parcial, se isso for possivel. Seguindo esse caminho, po-
de ser citado o Agravo Regimental no Agravo n. 1.406.830/SC,
que julga da seguinte forma: “a orienta¢ao desta Corte de Justi-
ca firma-se no sentido de que é viavel a penhora de parte do
imével caracterizado como bem de familia, quando desmem-
bravel” (Relator Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TUR-
MA, julgado em 26/06/2012, DJe 01/08/2012).

Além do imovel, a lei referida assegura a protecdo da
impenhorabilidade aos bens moveis, mesmo sendo o imovel
locado, excluindo-se a protegdo aos “veiculos de transporte,
obras de arte e adornos suntuosos” (art. 2°). Por interpretacao
dessa norma, todos os bens mdveis que guarnecem o bem de
familia e que sejam essenciais a familia ou a pessoa estéo pro-
tegidos, levando-se em conta um padrdo médio de vida. Em
suma, sobram poucos utensilios e eletrodomésticos que possam
ser constritos no caso concreto.

Quanto as excecdes a impenhorabilidade, ponto nodal
deste trabalho, estdo em um total de sete hipoteses, sete descri-
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tas no art. 3° da Lei n. 8.009/1990. S&o elas: a) nos casos de
créditos de trabalhadores domésticos; b) créditos decorrentes
de recursos financiados que originaram o imovel; c¢) créditos
relativos a pensdes alimenticias; d) em casos de cobrancas de
impostos, taxas e contribuigdes relativas ao imovel (obrigacoes
propter rem); e) para a execucdo de hipoteca sobre o imdvel,
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade fami-
liar; f) no caso de ter sido o imdvel adquirido com produto de
crime ou para execucdo de sentenga penal condenatoria a res-
sarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens, caso em que
h& a necessidade de prévia sentenca penal condenatéria, nos
termos da jurisprudéncia superior (nesse sentido: STJ, REsp n.
711.889/PR).

Além dessas excecgdes, a Lei n. 8.245/1991, conhecida
como Lei de Locacdo Imobiliéria ou Lei do Inquilinato, incluiu
outra excecdo a impenhorabilidade, qual seja, a obrigacdo de-
corrente de fianga concedida em contrato de locagdo urbana
(art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/90). Reafirme-se que essa Ultima
quebra da impenhorabilidade deve ser analisada a luz do Direi-
to Civil Constitucional, tendo como pano de fundo a horizonta-
lizag&o dos direitos fundamentais, visando a aferir a sua consti-
tucionalidade, tema do proximo tépico deste trabalho.

4. O BEM DE FAMILIA E O FIADOR NA LOCACAO DE
IMOVEL URBANO

Ao se abordar a excec¢do contida no inciso VII do art. 3°
da Lei n. 8.009/1990, sempre existiu certa divergéncia entre a
doutrina e a jurisprudéncia, relativa a sua constitucionalidade.
O Superior Tribunal de Justi¢a, na maioria dos seus julgados,
acolhe a possibilidade de penhora nessa hipotese. A titulo de
ilustracdo, pode ser citada a recente ementa constante do Agra-
vo Regimental no Recurso Especial n. 1.286.261/SP, que teve
como Relator o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado
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em 20 de fevereiro de 2014.

De toda sorte, como querem alguns, o debate relativo ao
tema parecia ter sido encerrado com a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 407.688/SP, que
teve como Relator o entdo Ministro Cezar Peluso, prolatada em
fevereiro de 2006. Todavia, discorda-se do fechamento do de-
bate, uma vez que houve divergéncia dentro do proprio Excel-
so quando de tal julgamento, prevalecente, entdo, por sete vo-
tos a trés.

Com o devido respeito, ndo se pode filiar a esse posici-
onamento jurisprudencial majoritario, uma vez que tal previsdo
é flagrantemente inconstitucional, ferindo a isonomia e a razo-
abilidade. Esse posicionamento ganha reforco e fundamento na
posicdo de civilistas contemporaneos, caso de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2003, p. 289); Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2006, p. 357). Alerte-se,
a propdsito, que a tese da inconstitucionalidade foi reconhecida
pelo entdo Ministro Carlos Velloso em outro julgamento do
préprio Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinério n.
352.940, julgado em 25/04/2005).

A importancia de se voltar a debater a problematica re-
side no fato de que Tribunais Estaduais de segunda instancia
tém entendido pela inconstitucionalidade da previsdo, pelos
argumentos antes aduzidos, somando-se a imperiosa necessi-
dade de tutela da moradia. Nessa linha, podem ser citados o
Tribunal de Justica de Minas Gerais (Processo n. 1.0480.0516-
7/002(1), Rel. Des. Vicoso Rodrigues, Rel. p/o Acordao: Fabio
Maia Viani, j. 19/02/2008, publicado 13.03.2008); o Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul (Acérddo 2008.025448-
7/0000-00, Campo Grande, Quinta Turma Civel, Rel. Des.
Vladimir Abreu da Silva, DJEMS 08/06/2009, p. 36); 0 Tribu-
nal de Sergipe (Agravo de Instrumento 2008203947, Acordao
3245/2009, p. 11); o Tribunal de Santa Catarina (Embargos de
Declaracdo 2006.027903-6, Blumenau, 22 Camara de Direito
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Civil, Rel?. Des?. Salete Silva Sommariva, DJSC 19/03/2008, p.
139); o Tribunal de Justica do Estado do Parana (Agravo de
Instrumento 352.151-1, Acdrddo 4.269, Curitiba, 16 Camara
Civel, Rel®, Des?. Maria Mercis Gomes Aniceto, j. 16/11/2006,
DJPR 1°/12/2006) e o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (Apelagédo Civel 251772 — 57.2013.8.21.7000, Porto Ale-
gre, 15 Camara Civel, Rel. Des. Otavio Augusto de Freitas
Barcellos, j. 11/09/2013, DJERS 18.09.2013).

Ora, conforme se retira de praticamente todos os arestos
citados, ao amparar o bem de familia legal, a Lei n. 8.009/90,
com guarida nos principios constitucionais — especialmente no
direito fundamental & moradia —, assegura 0 minimo existenci-
al. Em reforco, no plano fatico surge constatacdo natural que
revela a quebra da isonomia. Isso porque o fiador, em regra
devedor subsidiério, ndo tem protecdo da impenhorabilidade;
enquanto o devedor principal esta devidamente amparado. Em
outras palavras, o fiador — por nédo ter assegurada a protecdo do
bem de familia —, perde o seu imdvel e no exercicio do seu
direito de regresso ndao conseguira penhorar o imével de resi-
déncia do locatario, que é o devedor principal. Isso é inconce-
bivel juridicamente, pois a fianca é contrato acessorio e, como
tal, ndo pode trazer mais obrigacfes que o contrato principal.
Na expressdo destacada fica flagrante o atentado a razoabilida-
de e a proporcionalidade.

Voltando ao emblematico e combatido aresto do Su-
premo Tribunal Federal, duas premissas fundamentais foram
utilizadas pelo Relator Ministro Cezar Peluso, com o fito de
amparar suas conclusdes. A primeira tese € relacionada a auto-
nomia privada, pois o fiador assume essa condi¢do sabendo da
possibilidade de penhora de seu imdvel de residéncia. Na se-
gunda vertente, argumentou-se que a norma protege o mercado
imobiliario, na linha do que consta do art. 170 do Texto Maior.
Seguiram esse posicionamento os Ministros Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Sepulveda Per-
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tence e Nelson Jobim. Em sentido contrario votaram os Minis-
tros Eros Grau, Ayres Brito e Celso de Mello.

Com o devido respeito, o primeiro argumento utilizado
pelo Relator parece enfraquecido pelos novos ditames contra-
tuais, especialmente pelos principios da funcdo social do con-
trato e da boa-fé objetiva. Em complemento, como antes de-
senvolvido, a constitucionalizagdo do Direito Civil coloca a
moradia no centro das relacGes juridicas, devendo ser incre-
mentados 0s mecanismos de sua concretizacgdo, caso da tese do
estatuto juridico do patriménio minimo (FACHIN, 2006). Re-
forgando, a vontade fica mitigada e condicionada ao fato de ser
0 bem de familia absolutamente irrenunciavel.

O segundo argumento, de tutela do mercado imobilia-
rio, também ndo merece prosperar, uma vez que o ideal perse-
guido pelo Direito Civil Contemporéneo é a valorizacdo da
pessoa em detrimento do patriménio. Além disso, constata-se
que, nos altimos anos, a fianga pessoal, como forma de garan-
tia locaticia, tem sido substituida por outras modalidades, caso
da fianca bancéria e do seguro fianca. Em tom suplementar,
como € notorio, a Lei n. 12.112/2009 introduziu nova previsdo
de liminar na agdo de despejo, quando o contrato for celebrado
sem garantias ou quando elas desaparecerem no curso da loca-
cao (art. 59, 81° IX, da Lei n. 8.245/1991). Nesse contexto,
tornou-se comum a exigéncia da caucdo de trés aluguéis, sendo
possivel o despejo liminar quando a garantia é superada pelo
débito. Muitos locadores tém feito a ultima opcdo, inclusive
para afastar alguns indesejaveis elementos da fianca.

Dessa forma, verifica-se que, apesar de a decisdo do
plenario do Supremo Tribunal Federal ser pela constitucionali-
dade da norma, ndo se pode admitir mais subsuncéo do inciso
VIl do art. 3° da Lei n. 8.009/1990, de acordo com 0s argumen-
tos ora declinados e conforme reconhecido por muitos Tribu-
nais Estaduais.

Por fim, alerte-se a existéncia de projetos de lei para ex-
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tinguir a previsdo que, quica, em breve serdo aprovados no
Congresso Nacional (ver: PL n. 408/2008, PL n. 1.622/1996,
PL n. 2.368/1996 e PL n. 1.458/2003). Tudo isso reforga a con-
cluséo de que o diploma atacado ndo deve ser mais aplicado na
realidade juridica brasileira.

CONCLUSOES

O bem de familia surge como um instrumento de efeti-
vacdo do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que assegura 0 minimo existencial as pessoas, especialmente
no que interessa ao direito de moradia. Em decorréncia do pre-
sente estudo, foi possivel chegar as seguintes conclus@es:

— Atualmente, a Constituicdo Federal ganha espago no
centro do ordenamento juridico, de forma que as relag@es juri-
dicas e sociais ficam em sua orbita.

— As relagOes privadas devem ser interpretadas de acor-
do com as normas constitucionais, tendo como alicerce 0s se-
guintes principios: dignidade da pessoa humana, solidariedade
social e isonomia.

— Além dos principios basilares, deve-se reconhecer a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, especialmente
do direito fundamental a moradia.

— No ordenamento juridico brasileiro, duas sdo as hipé-
teses de bem de familia, quais sejam, o bem de familia volunté-
rio ou convencional e o bem de familia legal. A existéncia das
duas categorias ndo é excludente.

— No que diz respeito as excecbes do bem de familia le-
gal, a principal controvérsia diz respeito a possibilidade de pe-
nhora do imovel de residéncia do fiador na locacéo imobiliaria.

— O posicionamento adotado por estes autores € no sen-
tido de ser inconstitucional o inciso VII do art. 3° da Lei n.
8.009/90, pois fere a isonomia e a proporcionalidade. Isso por-
que o imdvel residencial do fiador, mesmo contendo os demais
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requisitos legais, ndo é protegido, devido & excecdo legal. Em
reforco, em possivel acdo de regresso o bem do devedor prin-
cipal ndo podera ser penhorado, ante a protecdo em comento.

— Apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal, pela
constitucionalidade, o debate sobre o tema ainda persiste, dian-
te da existéncia de acorddos em Tribunais Estaduais que se-
guem a linha defendida por este artigo cientifico.
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