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A PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO CONTRATO DE LOCACAO

Janaina Falcade Nunes!
Melissa Barbieri de Oliveira®

RESUMO

O presente trabalho denomina-se “A penhora do bem de familia do fiador no contato de locacao” e
possui como enfoque a andlise do inciso VII do artigo 3° da Lei n°® 8009/1990, que possibilitou a
penhora do bem de familia do fiador obrigado no contrato de locagéo, caracterizando-se como uma
das excec¢Bes a impenhorabilidade do bem de familia. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, ja
se manifestou no ano de 2006, declarando a constitucionalidade do inciso, porém, varias sdo as
posicOes contrarias a tal decisdo. Objetiva-se com 0 presente trabalho, analisar quais sdo os
argumentos desfavoraveis ao citado dispositivo legal, bem como compreender os votos proferidos no
julgamento do Supremo Tribunal Federal. O método utilizado € o dialético, eis que foram utilizados
para a pesquisa 0s posicionamentos favoraveis e desfavoraveis a constitucionalidade do dispositivo
legal estudado. Os resultados obtidos com a pesquisa foram a de que apesar da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, ainda ha muitos doutrinadores e até tribunais, que entendem que a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador obrigado no contrato de locacdo é
inconstitucional, por ferir varios principios constitucionais. Com o término das pesquisas, conclui-se
gue razdo assiste aos que defendem a inconstitucionalidade do inciso VII, do artigo 3° da Lei n°
8009/1990, eis que pelo fato do contrato de fianca ser acessorio, ndo pode o fiador responder por um
encargo maior do que o locatario. Ademais, nao se escusa a responsabilidade do fiador, porém, nédo
pode ele responder pela divida com o seu Unico imével residencial, tal posicionamento, fere os
principio da isonomia, da proporcionalidade, e o direito a moradia, garantido pela Constituicao
Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Bem de Familia; (Im)Penhorabilidade; Contrato.

1 INTRODUCAO

A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador obrigado no contrato
de locagcdo de deu com o art. 82 da Lei n. 8.245/1991 (Lei de Locacdes Urbanas),
gue incluiu o inciso VII ao artigo 3° da Lei 8.009/90, o qual possui a seguinte
redacdo: Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao
civil, fiscal, previdenciéria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: VII -
por obrigacéo decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

Assim, o fiador obrigado no contrato de locacdo, passa a responder pelas
dividas do afiangado com o seu proprio bem de familia.

A opinido quanto a constitucionalidade de tal dispositivo legal, vinha dividindo
0s estudiosos, a tese da inconstitucionalidade foi adotada pelo entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso, em decisdo monocratica (STF, RE
352940/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/04/2005) no ano de 2005, mas j& no ano
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seguinte, o STF pronunciou-se sobre o assunto, decidindo pela constitucionalidade
do artigo.

Porém, tal posicionamento ndo se deu de forma unanime, pois os Ministros
Eros Grau, Carlos Brito e Celso de Mello entenderam pela inconstitucionalidade do
comando legal. Diante desta divergéncia, que ainda rodeia o mundo juridico, neste
capitulo serdo analisados quais foram o0s argumentos que embasaram o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, bem como os argumentos
trazidos por muitos doutrinadores, que ainda entendem pela inconstitucionalidade do
inciso VIl do artigo 3° da Lei n® 8009/90.

2 O DIREITO A MORADIA E O BEM DE FAMILIA

O direito a moradia foi previsto de modo expresso com a Emenda
Constitucional n°® 26/2000 que o incluiu como um direito social no artigo 6° da
Constituicdo Federal. Dispde citado artigo que “Sao direitos sociais (...) a moradia
(...)"

O direito a moradia esta ligado com o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna, afinal, todas as pessoas

tém direito a uma moradia digna e adequada. E o que leciona Lenza (2010, p. 839).

(...) partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il), direito a
intimidade e a privacidade (art. 5°, X) e de ser a casa asilo inviolavel (art. 5°,
XI), ndo ha davida de que o direito a moradia busca consagrar o direito a
habitacédo diga e adequada.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Silva ao dispor que “Exige-se que
seja uma habitacdo de dimensfes adequadas, em condi¢des de higiene e conforto e
que preserve a intimidade pessoal”. (2003, p. 313). Viver em um ambiente saudéavel
e confortavel é necessério para que traga seguranca a toda a comunidade.

Este direito, antes mesmo da Emenda Constitucional n°® 26/2000 ja estava
previsto tacitamente na Constituicdo Federal, por meio do artigo 23, IX o qual
dispunha que € de competéncia comum da Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipios “promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condi¢cdes habitacionais e de saneamento” e o artigo 3° segundo o qual um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é construir uma sociedade
justa e solidaria, erradicar a marginalizacdo e promover o bem de todos. (SILVA,
2003, p. 313-314)
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Claro esta a importancia deste instituto para a sociedade, no qual todos
necessitam do minimo para se viver. Trata-se de um direito social que ndo pode ser
desprezado, e nao deve ser limitado somente a conceito de moradia-casa, mas sim
de condi¢des saudaveis de vivéncia.

Este minimo vital, segundo a denominacdo de Dias (2011, p. 598) é
necessario ser preservado, eis que interligado com o principio da dignidade da
pessoa humana fazendo com que o Estado preserve o “minimo existencial para
cada ser humano em seu territorio”.

No ordenamento juridico brasileiro, ha duas espécies de bem da familia, o
convencional regulado pelo Codigo Civil nos artigos 1.711 a 1.722, constituido-se
pela vontade das partes, e o legal, regulado pela Lei 8009/1990, decorrente de
dispositivo de lei que assegura a protegcdo a determinado bem, ndo necessitando de
escritura publica para tanto.

O bem de familia legal esté previsto na Lei n° 8.009/1990, que dispde sobre a

impenhorabilidade do bem de familia. Veja o que prevé o artigo 1° de referida lei.

Art. 1° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cbénjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipoteses previstas nesta lei. Paragrafo Unico. A impenhorabilidade
compreende o0 imdvel sobre o qual se assentam a construgdo, as
plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde
gue quitados.

Esclarece Tartuce (2011, p.483) que o objetivo da protecdo do bem de familia
nao é a familia em si, mas sim, um direito constitucionalmente garantido de protecéo

a moradia (artigo 6° da Constituicdo Federal).

(...) o Superior Tribunal de Justica tem entendimento atual pelo qual a
impenhorabilidade do bem de familia ndo visa a proteger a familia em si. O
objetivo da protecéo é a pessoa humana, a premente necessidade do direito
a moradia. Neste contexto, valorizando-se a dignidade da pessoa humana e
a solidariedade social (...).

Nesse sentido € o ensinamento de Dias (2011, pp.597-598).

Mesmo que a Constituicdo assegure especial enfoque a familia, sua maior
protecdo é com o cidadao (...). Apesar da expressao “bem de familia” dar a
entender que o instituto se destina a protecao da entidade familiar, passou a
justica a reconhecer que € um instrumento de protecdo a pessoa do
devedor, tendo ele ou ndo familia, morando ou ndo sozinho.

Segundo Alvaro Villaga Azevedo (APUD GONCALVES, 2010, p. 558) ‘o

bem de familia € um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imével onde
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ela se instala domicilio impenhoravel e inaliendvel, enquanto forem vivos os
cbnjuges e até que os filhos completem sua maioridade”.

Por fim, conclui-se que o instituto do bem de familia € uma forma de
assegurar direito & moradia previsto na Constituicdo Federal.

Porém, a propria Lei que assegura a protecdo ao bem de familia traz
excecgOes, casos em que a impenhorabilidade ndo é oponivel (artigo 3°). Prevé o
inciso VIl de referido artigo a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador

obrigado em contrato de locagéo.

3 ANALISE DA DECISAO PROFERIDA PELO STF

Na data de 25 de abril de 2005 foi submetido ao STF o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 407688, que tinha como objeto a apreciacdo da
constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009/90, uma vez que o artigo 6° da

Constituicdo Federal prevé o direito a moradia. Veja a ementa.

FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucgao.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu
imoével residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta
ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art.
39, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a redacéo da Lei n° 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locacao, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n®
8.009, de 23 de marco de 1990, com a redacgédo da Lei n° 8.245, de 15 de
outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica.
(407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 07/02/2006,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-
02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007, p. 129-147)

Assim, no caso levado ao Supremo, o recorrente defendia a tese de que a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador violaria o direito a moradia,
introduzido pela EC n° 26 de 14/02/2000 como um direito social.

Segundo o Ministro Relator Cesar Peluso do recurso ndo ocorre a violagédo
acima exposta, pois, o direito a moradia pode, sem prejuizo de outras alternativas,
ser “(...) implementado por norma juridica que estimule ou favorega o incremento da
oferta de imdveis para fins de locacdo habitacional,mediante a previsdo de refor¢o
das garantias contratuais dos locadores” (407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 06-10-
2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007, p. 129-
147).
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Outro argumento, é que a impenhorabilidade do bem de familia do fiador

causaria impacto ao mercado imobiliario, que dificultaria a locacdo e o consequente

direito a moradia, que é um dos direitos que estdo sendo, justamente, discutidos.

Nesse sentido.

A respeito, ndo precisaria que um dos fatores mais agudos de retratacéo e
de dificuldades de acesso do mercado de locacao predial esta, por parte
dos candidatos a locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietarios ou possuidores de iméveis de aluguel. Nem, tampouco, que
acudir, num dos seus multiplos modos de positivacdo e de realizagédo
historica, o direito social de moradia é a propria ratio legis da excecao
prevista no art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009 de 1990. Sao coisas 6bvias e
intuitivas. (407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033
EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007, p. 129-147)

Esta preocupacdo com o mercado imobiliario € a justificativa do presidente,

Ministro Nelson Jobim, que negou seguimento ao recurso e proferiu 0 seguinte voto.

Na medida em que entendéssemos, com pretende a minoria, que esse
direito seria oponivel nessas circunstancias, a consequéncia seria
exatamente a extracdo da possibilidade de locagcdes de uma série de
pessoas absolutamente necessitadas para tais, porque, evidentemente, o
risco seria onerado ao personagem, por meio da fianga bancaria, ou mesmo
na impossibilidade de locagdo. (407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ
06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n.
360, 2007, p. 129-147)

Segue o Ministro Cesar Peluso em seu voto ressaltando que havendo outros

meios de pagar a divida, estes deverdo ser utilizados no lugar do bem de familia,

assim, se o fiador possui um veiculo, cujo valor é suficiente para pagar os aluguéis

atrasados, este devera ser utilizado para a quitacdo em vez do imével residencial,

por exemplo.

Defende o Relator que o direito a moradia deve ser analisado de forma ampla,

ndo devendo ser restringido apenas aos que possuem uma residéncia, por tal

motivo, entende que para assegurar este direito, € possivel que seja exigido uma

garantia ao locatario, que também nao deixa de ser detentor deste direito social.

Segue o voto.

(...) o direito a moradia, como um direito social, abrange ndo apenas a tutela
da moradia do proprietario do imoével, mas o direito de moradia como tal, em
sentido geral, isto €, até de quem nao seja proprietario.o direito € amplo.
N&o se pode dizer que o artigo 6° s6 abrangeria os proprietarios do imovel.
O direito de moradia € direito que deve ser reconhecido a ampla classe de
pessoas que nao tém propriedade de imével (...). Ora, o Estado pode
concretizar, conformar esse direito de moradia com varias modalidades de
prestacoes, inclusive a de uma prestacdo de tipo normativo como essa, ou
seja, de estabelecer uma excecdo a impenhorabilidade do bem de familia
num caso em que se exige garantia como condicdo de acesso ao mercado
de locacdo. A medida em que restringimos conceito de direito de moradia,
iremos restringir 0 acesso de muitas pessoas ao mercado de moradia,
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mediante locacdo,porque os locadores- como sabemos, e isso é fato publico
e notdrio- ndo ddo em locacdo sem garantia, ou, entdo, exigem garantias
gue sobrecarregam essa classe, que é grande classe dos despossuidos.
(...) s@o duas classes. Uma grande classe de pessoas desamparadas, que
nao tém condicbes econdmicas de ser proprietarios de imével. (...). 0 que
esta em jogo ai sdo- como sempre- dois interesses relevantes, mas, neste
caso, parece-me que a norma, abrindo a excec¢do a inexpropriabilidade do
bem de familia, € uma das modalidades de conformacdo do direito de
moradia por via normativa, porque permite que uma grande classe de
pessoas tenham acesso a locacao.( 407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ
06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n.
360, 2007, p 894)

Esclarece o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, que as questdes discutidas

sao de duas ordens, de um lado o direito a moradia e doutro o direito a liberdade.

(...) centra-se o embate entre dois direitos fundamentais: de um lado, o
direito a moradia (art. 6° da Constituicao Federal), que é direito social
constitucionalmente assegurado e, em principio, exige uma prestacdo do
Estado; de outro, o direito a liberdade, em sua mais pura expresséo, ou
seja, a da autonomia da vontade, exteriorizada, no caso concreto, na
faculdade que em cada um de obrigar-se contratualmente e, por
consequéncia, se suportar os 6nus dessa livre manifestacdo de vontade.
Ambos os direitos merecem igual tutela em nossa Constituicdo, de modo
gque € tarefa complexa estabelecer os parametros e limites de sua
aplicacdo, em especial neste tema da penhorabilidade do bem de familia do
fiador nos contratos de locacéo.( 407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO,
Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ
06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n.
360, 2007,p. 897)

Sustenta referido Ministro que os direitos fundamentais ndo tém carater
absoluto, e muitas vezes, um direito fundamental cede espaco a outro. (p 899)

Seguindo este raciocinio, Gilmar Mendes defende a possibilidade de penhora
do bem de familia do fiador, sob o argumento de que a partir do momento em que
presta a fianca, o faz porque é uma faculdade sua, utiliza-se da liberdade de
contratar, ninguém é obrigado a ser fiador, se o faz é porque exerceu um direito que
esti a sua disposicao.

A deciséo de prestar fianca, (...) € expresséo da liberdade, do direito a livre
contratacdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadao, por livre
espontanea vontade, p8e em risco a incolumidade de um direito
fundamental social que lhe é assegurado na Constituicdo. E o faz, repito,
por vontade prépria. (407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-
2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360,
2007,p 900)

Percebe-se que os votos da maioria dos Ministros, que decidiram pelo
indeferimento do recurso e a consequente constitucionalidade do artigo 3°, inciso VII

da Lei n° 8009/90 pautam-se nos argumentos de protecdo ao mercado imobiliario,
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que teria como consequéncia, a dificuldade das pessoas que ndo possuem uma
casa propria, locarem iméveis.

Assim, defendem o direito a moradia, argumentando que pela sua
importancia, deve-se levar em conta que este direito é de todos, inclusive daqueles
que ndo possuem residéncia propria e necessitam celebrar contrato de locagéo.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana, seguindo o entendimento do

Supremo, ja decidiu sobre a constitucionalidade do artigo. Veja.

ACAO RESCISORIA. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE LOCACAO. EMBARGOS A  EXECUCAO.
IMPROCEDENCIA. RECURSO DE APELACAO. DESPROVIDO. MATERIA
EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
BENEFICIO DE ORDEM. CLAUSULA DE RENUNCIA EXPRESSA NO
CONTRATO DE LOCACAO. VALIDADE. DISPOSICAO EXPRESSA DO
ART. 828, INC. I, DO CODIGO CIVIL. INAPLICABILIDADE DAS
DISPOSICOES DO ART. 423 E ART. 424 DO CODIGO CIVIL, POR NAO
SE TRATAR DE CONTRATO DE ADESAO. IMPENHORABILIDADE DO
BEM DE FAMILIA. CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF DO
INCISO VII, ART 3° DA LEI 8009/90, QUE EXCEPCIONOU DA REGRA DE
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA O IMOVEL DE
PROPRIEDADE DE FIADOR EM CONTRATO DE LOCACAO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO LITERAL A DISPOSICAO DE LELI
IMPROCEDENCIA.(TJPR - 112 C.Civel em Composicdo Integral - AR
870936-2 - Foro Central da Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba -
Rel.: Augusto Lopes Cortes - Unanime - J. 23.05.2012)

Em referida deciséo colhe-se o seguinte argumento.

N&o se pode olvidar que o direito social a moradia ndo afasta a liberdade do
cidadao de escolher se deve ou ndo afiancar um contrato de locacao e arcar
com os riscos que a condicdo de garante implica, bem como nao elide o
principio geral de que o devedor responde com seus bens pelas obrigacdes
contraidas, desde que respeitado o devido processo legal.

Ainda, ndo se pode olvidar que a fianga prestada nos contratos de locagéo,
gozam de uma confiangca entre o fiador e o afiancado, presta-se fianca com a
intenc@o de nunca ser necessario usa-la efetivamente.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica € o da possibilidade de

penhora.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LOCACAO. FIANCA. BEM DE
FAMILIA. DO FIADOR. PENHORABILIDADE. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. E possivel a
penhora do Gnico bem imével do fiador do contrato de locacéo, em virtude
da excecéao legal do art. 3° da Lei 8.009/90, inserida pelo art. 82, VII, da
Lei 8.245/91, que, por ser de indole processual, tem eficacia imediata.
Precedentes do STJ e do STF. 2. Recurso especial conhecido e
provido. (REsp 891.290/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJ de
12/05/2008);

A partir desta nogcdo dos argumentos que levaram o Supremo Tribunal
Federal a decidir de tal forma, necessario analisar quais sdo os argumentos que

ainda persistem na doutrina, que os levam a defender a inconstitucionalidade do
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dispositivo em questdo e posicionarem-se contrarios a decisdo proferida pelo

Supremo.

4 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS

Muitos doutrinadores, mesmo ap0s a decisdo do STF ainda entendem que o
artigo 3°, inciso VII, da Lei n°® 8009/90 € inconstitucional por ferir a isonomia, a
proporcionalidade, a razoabilidade.

Nesta concepc¢ao, ndo seria isondmico (igualitario), nem proporcional e muito
menos razoavel, que o locatario, que € o devedor principal, ndo tenha o seu bem de
familia penhorado e o fiador, possa perdé-lo, considerando o carater de acessorio do
contrato de fiancga.

O principio da isonomia estd previsto no artigo 5° “caput” da Constituicdo

Federal que disp0e o seguinte.

Art.5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...).

Este posicionamento é defendido por Tartuce. Nesse sentido.

(...) parte da doutrina, principalmente formada por civilistas da nova
geracdo, vem sustentando ser essa previsdo inconstitucional, por violar a
isonomia. O principal argumento, além da protecéo da moradia que consta
do art. 6° da Constituicdo — norma que tem aplicacdo imediata e que néo
pode ser tida como programatica -, € uma clara lesdo a isonomia, a
proporcionalidade, a razoabilidade. Isso porque o locatario, devedor
principal que é, ndo perde o Bem de Familia ao contrario do fiador da
locagéo que pode perdé-lo. E notério que a fianca é contrato acessorio e,
sendo assim, nao pode trazer mais deveres ou obrigacdes do que o
contrato principal. Em suma, a desproporcéo legislativa, em uma analise
sistematica, é flagrante (on line).

7

No mesmo sentido é a licdo de Gongalves. Percebe-se que tal

posicionamento é recente, posterior a decisdo do STF.

(...) tal excecdo contem uma certa incongruéncia, pois tendo o inquilino
como impenhoravel os bens que guarnecem sua residéncia, poderia sue
fiado sofre execucdo de sue bem de familia , sua residéncia.
Acrescente,ainda, que tal preceito, como enfatiza Alvaro Villaga Azevedo,,
“leva a que seja executado o responsavel (fiador), sem a possibilidade de
execucao do devedor (o locatario, afiangado);e, mais, que sendo executado
0 primeiro, ndo posse ele exercer seu direito de regresso contra o segundo
(2010, p. 576)

No Recurso Extraordinario analisado anteriormente, o Ministro Eros Grau

votou no sentido de dar provimento ao recurso. Em suas justificativas, aduziu a
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afronta do artigo ora analisado com o principio da isonomia, uma vez que, em
determinada hip6tese, o afiancado que ndo paga os aluguéis porque esta
economizando para comprar a sua casa propria ndo tem seu bem de familia
penhorado, mas o fiador, o tem. Nesta perspectiva, clara esta a desigualdade de

tratamentos destinados para as partes. Veja.

Quer dizer, sou fiador. Aquele a quem prestei fiangca ndo paga o aluguel,
porque esta poupando para pagar a prestacdo da casa propria, € tem o
beneficio da impenhorabilidade; eu n&do tenho o beneficio da
impenhorabilidade. A afronta a isonomia parece-me evidente. (407688 SP,
Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-
00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007, p. 889).

O Ministro ainda repele o argumento de que a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador prejudicaria o mercado imobiliario, pela falta de garantia,
ocasionando uma dificuldade de se conseguir imoveis para locar e retirando o direito
a moradia daqueles que ndo possuem uma residéncia prépria. Para o Eros Grau, é
deve do Poder Publico criar politicas publicas para resolver tal situagdo. Cabe
somente ao STF cuidar da Constituicdo e analisar os casos em que lhes séo

submetidos, de acordo com o que a Carta Magna prevé.

Por fim, no que concerne ao argumento enunciado no sentido de afirmar
gue a impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no
mercado das locac¢des imobiliarias, ndo me parece que possa ser esgrimido
para o efeito de afastar a incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo
6° e a isonomia. Nao héo de faltar politicas publicas, adequadas a fluéncia
desse mercado, sem comprometimento do direito social e da garantia
constitucional. Creio que a nés ndo cabe sendo aplicar a Constituicdo. E o
Poder Publico que desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos
preceitos constitucionais. (407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-
2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360,
2007,p. 892)

Outro defensor da inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII da Lei n°
8009/90 foi o Ministro Carlos Brito, segundo o qual, o direito a moradia € um direito
social de suma importancia, constituindo-se como um direito vital das pessoas, nédo

podendo sofrer os efeitos da penhora decorrente de um contrato de fianca.

(...) a constituicdo usa o substantivo “moradia” em trés oportunidades: a
primeira, no artigo 6°, para dizer que a moradia € direito social; a segunda,
no inciso IV do artigo 7°, para dizer, em alto e bom som, que a moradia se
inclui entre as “necessidades vitais basicas” do trabalhador e da sua familia;
e, na terceira vez, a Constituicdo usa o termo “moradia” como politica
publica, inserindo-a no rol de competéncias materiais concomitantes do
Estado, da Unido, do Distrito Federal e dos Municipios (artigo 23, inciso IX).
A partir dessas qualificagbes constitucionais, sobretudo aquela que faz da
moradia uma necessidade essencial, vital basica do trabalhador e de sua
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familia, entendo que esse direito a moradia se torna indisponivel, e ndo-
potestativo, ndo pode sofrer penhora por efeito de um contrato de fiacéo.
Ele ndo pode, mediante um contrato de fiagéo, decair. 407688 SP , Relator:
CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880
RJSP v. 55, n. 360, 2007).

O Ministro Nelson Jobim foi outro que teve seu voto vencido, em seus
argumentos destaca a importdncia do direito & moradia, que sempre foi uma
preocupacdo de nivel internacional. Para Nelson Jobim, ndo é justo que o fiador
tenha que responder pela divida com o seu Unico bem de familia e o locatério néo,
eis que a fianca é contrato acessorio, e ndo caberia ao fiador ao menos adentrar
com uma acdo de regresso contra o locatario para tentar reaver a quantia que
desembolsou.

Assim, retorna-se a questdo base de toda a discusséo, a excegao trazida pelo
artigo sob analise fere o principio da isonomia, e ndo poderia subsistir. Veja trecho

do voto do Ministro Nelson Jobim.

A “ratio” subjacente a esse entendimento prende-se ao fato de que o bem
de familia do devedor principal — que € o locatéario- ndo pode ser penhorado,
muito embora o fiador - que se qualifica como garante meramente
subsidiario (CC, art. 827) - possa sofrer a penhora de seu Unico imovel
residencial, dai resultando um paradoxo absolutamente inaceitavel, pois,
presente tal contexto, falecer-lhe-4 a possibilidade de, em regresso, uma
vez paga, por ele, a obrigacao principal, fazer incidir essa mesma constricdo
judicial sobre o Unico imOvel residencial eventualmente pertencente ao
inquilino. (.( 407688 SP , Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
07/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-10-2006 PP-00033
EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RJSP v. 55, n. 360, 2007,p. 915)

Alguns Tribunais do Pais, ainda estdo proferindo decisdes de forma contraria
ao entendimento do STF, um deles é o Tribunal de Justica do Estado de Santa
Cantarina. Como exemplo segue decisdo da Primeira Camara de Direito Civil, do

Relator Carlos Prudéncio.

APELACAO CIVEL. PENHORA. BEM DE FAMILIA. GARANTIA DE
FIANCA. IMPOSSIBILIDADE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
EXEGESE DO ART. 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. DIREITO A
MORADIA. LEI N. 8.009/1990 QUE NAO PODE SER APLICADA.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO. "Nao obstante ter a
sentenciante entendido que "é passivel de penhora o imovel residencial, nos
termos do artigo 3°, VII, da Lei n. 8.009/90, ainda que eventualmente seja o
Unico pertencente a executada, ndo ofendendo o direito social de moradia
aludido no art. 6° da Constituicdo Federal" (fl. 69), destaca-se que as
particularidades do caso em apreco € O respeito aos principios
constitucionais de razoabilidade, dignidade da pessoa humana e moradia,
autoriza a decretar a impenhorabilidade do bem quando este for o (nico
imovel da familia. Assim, muito embora o art. 3°, VII, desse diploma legal
mencione que nao se podera ser argiida a impenhorabilidade do bem de
familia quando houver fianga em contratos de locacdo, entendo que
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'estando a moradia erigida a um direito fundamental a ser protegido,
conforme preconizado no artigo 6° da Constituicdo Federal, deve ser
reconhecida a impenhorabilidade do imével pertencente ao fiador de
contrato locaticio quando Unico e utilizado pela entidade familiar para fim
residencial'. (AC n. 2008.069706-5, Rel. Des. Fernando Carioni, DJ de 17-
12-2009)." (AC n. 2007.010158-5, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 30-8-
2011) (Apelacdo Civel n. 2008.015983-3, de Jaragua do Sul, rel. Des.
Carlos Prudéncio)

Na 32 Camara do Tribunal de Justica de Santa Catarina também ja houve
recente decisdo no sentido de negar a possibilidade de penhora do bem de familia

do fiador. A deciséo teve como relator o Desembargador Fernando Carinoni.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE LOCACAO. FIADOR. PENHORA RECAIDA SOBRE O
UNICO IMOVEL RESIDENCIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE
FAMILIA. AFRONTA AO DIREITO FUNDAMENTAL DA MORADIA E DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA. EXEGESE DO ARTIGO 1° DA LEI N.
8.009/1990 E ARTIGOS 5° E 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. A excecdo a regra da
impenhorabilidade contida no art. 3° VII, da Lei n. 8.009/1990, por
obrigacdo decorrente de fianca prestada em contrato de locacgédo, fere o
principio da isonomia e o direito fundamental a moradia, insculpido no art. 6°
da Constituicdo Federal, motivo pelo qual deve ser reconhecida a
impenhorabilidade do imoével pertencente ao fiador de contrato locaticio
guando Unico e utilizado pela entidade familiar para fim residencial. (Agravo
de Instrumento n. 2011.020967-1, de Blumenau, rel. Des. Fernando
Carioni,DJ 30/09/2011).

No mesmo sentido a decisdo da quarta Camara de Direito Civil de referido

Tribunal, do ano de 2008.

PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO DE SENTENCA - PROCESSO
MOVIDO CONTRA LOCATARIA E FIADOR - PENHORA DE UNICO
IMOVEL DO GARANTE - IMPENHORABILIDADE AFASTADA EM 1° GRAU
- INCONFORMISMO - DESCUMPRIMENTO DO ART. 526, CAPUT, DO
CPC - INOBSERVANCIA COMPROVADA PELO AGRAVADO EM
CONTRAMINUTA - IRRELEVANCIA - MATERIA DE ORDEM PUBLICA E
PREVALENCIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL A MORADIA - ART. 6°
DA CF/88 - PENHORA DE IMOVEL RESIDENCIAL DO FIADOR
LOCATICIO - INADMISSIBILIDADE - IMPENHORABILIDADE DE BEM DE
FAMILIA - OBRIGACOES DE LOCATARIO E LOCADOR COM MESMA
BASE JURIDICA - TRATAMENTO DESIGUAL - CONTRARIEDADE AO
DIREITO A MORADIA E AO PRINCIPIO DA ISONOMIA - DECISAO
REFORMADA - AGRAVO PROVIDO. Arguido e provado pelo agravado o
descumprimento processual do art. 526, caput, o agravo de instrumento ndo
deve ser recebido. Entretanto, em hipéteses excepcionais como a do caso
sub judice, prestigiando-se o direito constitucional a moradia e sendo
matéria de ordem publica (impenhorabilidade de bem de familia), deve ser
conhecido o pleito recursal. Em observancia ao direito constitucional a
moradia e ao principio da isonomia, é impenhoravel, por ser bem de familia,
0 Unico imdvel residencial do fiador locaticio, mormente quando o locatario
possui numerosos bens. (Agravo de Instrumento n. 2007.055400-9, de
Chapeco, rel. Des. Monteiro Rocha, DJ18/12/2008).

Posicionamento interessante foi o adotado no julgado a seguir.
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APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO POR QUANTIA CERTA
CONTRA DEVEDOR SOLVENTE. CONTRATO DE LOCA(;AO.
PENHORABILIDADE DE IMOVEL DE FIADOR (ART. 3°, VII, DA LEI N.
8.009/90, INSERIDO PELO ART. 82 DA LEI N. 8.245/91). POSSIBILIDADE.
EXCEGAO, CONTUDO, QUE NAO PODE DECORRER DE MERA
GARANTIA DE FIANCA, MAS DE MANIFESTA(;AO EXPRESSA DO
FIADOR QUE, ASSIM PROCEDENDO, RENUNCIA A
IMPENHORABILIDADE. INEXISTENCIA, IN CASU, DE TAL
PROCEDIMENTO. PRIMAZIA DO DIREITO SOCIAL A MORADIA
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO (ART. 6°). "[...] Em se
tratando de bem imével, sendo o mesmo residéncia da familia, ao fiador se
estende a impenhorabilidade do Unico bem imével que sirva de residéncia
familiar tendo em vista o fim social da Lei n. 8.009/90 e a afronta do art. 82
da Lei n. 8.245 ao valor fundamental de preservacao da dignidade humana
(art. 1° inc. lll, da CF) ao principio da isonomia (art. 5° da CF)" (José
Rogério Cruz e Tucci, in A penhora e o bem de familia do fiador da locacao,
Ed. RT, 2003, p. 117-118) (...)". PEDIDO PREJUDICADO. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagdo Civel n. 2007.005313-6, de Chapeco, rel. Des.
Cesar Abreu)

Esta decisdo merece apreciacao, pois o 6rgao julgador (Camara Especial de
Chapecd) levantou uma questdo interessante. Na realidade do Pais, a maioria dos
fiadores ndo possuem conhecimento da possibilidade de penhora do seu unico bem
de familia.

Referido acérdao traz duas situacdes, se no contrato estiver expressamente
prevista a rendncia a impenhorabilidade do bem de familia por parte do devedor,
podera este bem ser penhorado sem maiores problemas, jA& que o seu titular
renunciou ao direito que Ihe cabia. Contudo, sendo o contrato omisso, a
possibilidade de penhora néo pode resultar da simples celebragdo do contrato de
fianca.

Assim, a penhora do Unico bem de familia do fiador ndo pode ser resultado
automético do contrato de fianca, devera vir através de clausula expressa no
contrato, para que o fiador tenha conhecimento inequivoco das consequéncias que a
fianca pode trazer em seu patrimonio.

Vale transcrever trecho do acérdao sob andlise.

A realidade nos demonstra que geralmente sem ter conhecimento do
inadimplemento prolongado do afiancado, executado fiado, ele vé seu
imovel penhorado sem a possibilidade de chamar ao processo o afiancado,
considerando que em execuc¢ao essa forma de intervencao nao € possivel.
A isso se acrescente que, geralmente, o fiador por forca do contrato
assinado, abriu mao do beneficio de ordem (art. 1.492, inc. I, do CC). A
indicacdo de fiador com imovel conduz a interpretacdo de que todo fiador
tem o dever de saber que, a partir dessa condicdo, sua residéncia esta
colocada como garantia, sendo bem passivel de eventual execucdo. Essa,
porém, nao é a realidade. Consequentemente, os fiadores, comumente
vinculados afetivamente ao locatario e ndao ao locador, sentem-se
injusticados quando ficam na iminéncia de perder seu Unico bem imével
residencial em decorréncia da divida de seu afiancado. E a situagéo é pior

<,
é -4 '3# www.unioeste.br/eventos/conape

NE

12



I Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — | CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 3 a 5 de outubro de 2012.

gquando o proprio afiancado possui bem imoével penhoravel.
Processualmente a situacdo para o fiador € desvantajosa. Ndo pode o
locatario ser chamado a juizo na execucao se ndo foi incluido pelo credor
legitimado passivo porque a lei processual veda seu ingresso mediante
intervencdo provocada e, conforme ja se referiu, geralmente nos contratos
de locacgédo o fiador adere a clausula em que se apresenta como devedor
solidario e principal pagador, abrindo méo do beneficio de ordem (art. 1.492,
incs. | e ll, do CC). (Apelacao Civel n. 2007.005313-6, de Chapeco, rel. Des.
Cesar Abreu).

Outra questdo de relevo € que 0 processo de execugao ndo traz muita
possibilidade de discusséo, assim, executado pelo credor que ndo coloca no poélo
passivo o locatario, devera o fiador responder pelo débito sozinho, sem possibilidade
de maiores argumentos de defesa. E, pagando o débito, nunca podera penhorar o
imovel residencial do locatério, se este tiver, eis que encoberto pela protecdo da
impenhorabilidade.

Colhe-se também decisdo no sentido de reconhecer a impenhorabilidade do

bem de familia no Tribunal de Justi¢ca do Estado de Minas Gerais.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO JULGADOS
IMPROCEDENTES - APELACAO - EFEITO SUSPENSIVO - PENHORA -
IMOVEL DO FIADOR - BEM DE FAMILIA - DIREITO A MORADIA -
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE -
IRRENUNCIABILIDADE. A partir da Emenda Constitucional n°. 26/2000, a
moradia foi elevada a condicdo de direito fundamental, razdo pela qual a
regra da impenhorabilidade do bem de familia foi estendida ao imével do
fiador, caso este seja destinado a sua moradia e a de sua familia. No
processo de execugcdo, o0 principio da dignidade humana deve ser
considerado, razdo pela qual o devedor, principalmente o subsidiario, ndo
pode ser levado a condi¢do de penuria e desabrigo para que o crédito seja
satisfeito. Em respeito ao principio da igualdade, deve ser assegurado tanto
ao devedor fiador quanto ao devedor principal do contrato de locacdo o
direito a impenhorabilidade do bem de familia. Por tratar-se de norma de
ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade ndo podera
ser afastada por rendncia do devedor, em detrimento da familia (TRIBUNAL
DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, Numero do processo: 1.0480.05.076516-
7/002(1), Relator: D. VICOSO RODRIGUES, Relator do Acorddo: FABIO
MAIA VIANI, Data do Julgamento: 19/02/2008,Data da Publicagéo:
13/03/2008).

Em referido julgado, os desembargadores entenderam que impossivel é a
renuncia do fiador a um direito que lhe é fundamental, garantido pela Constituicdo

Federal, o direito a moradia.
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5 CONCLUSAO

Assim, percebe-se que o embate sobre o tema ainda persiste, e apesar de ja
ter sido objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, ainda ndo hé&
consenso entre os doutrinadores e Tribunais.

Para os que defendem a constitucionalidade do inciso VII, artigo 3° da Lei n°
8009/1990, ndo h& qualquer problema em penhorar o bem de familia do fiador, haja
vista que se obrigou no contrato de fianga e deve arcar com as consequiéncias.

Ainda, impossibilitando a penhora do bem da familia, o mercado imobiliario
ficaria muito prejudicado, ocasionando uma dificuldade imensa das pessoas que nao
possuem casa propria, de exercerem o seu direito a moradia.

Doutra parte, vém os que entendem pela inconstitucionalidade do referido
dispositivo legal, eis que viola os principios da isonomia, da proporcionalidade e da
razoabilidade, ja que dispensa um tratamento diferencial para as pessoas na mesma
situacao.

Além do mais, viola o principio da dignidade da pessoa humana, ja que
possibilita a penhora do unico imével residencial do fiador, contrariando o direito
constitucional a moradia.

Outro ponto a ser ressaltado, € que o contrato de fianca recebe um
tratamento desigual, na medida em que é contrato acessorio, ndo devendo o fiador
responder pela obrigacdo em propor¢cdo maior ao locatério, tendo em vista, que ndo
terd direito regressivo, e nunca poderé ver penhorado o bem de familia do mesmo.

Assim, em andlise atenta aos dois pontos de vista abordados no presente
artigo, conclui-se pela inconstitucionalidade do inciso VII, artigo 3° da Lei n°
8009/1990, que traz uma excecdo a impenhorabilidade do bem de familia, com o
intuito de proteger o credor, contudo, olvida de proteger um dos bens mais

preciosos, asilo da familia.
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