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RESUMO

O enfoque da pesquisa estd na controvérsia quanto a penhorabilidade ou ndo do bem
imovel Unico que serve de residéncia ao fiador. Para tanto, trata da evolucdo da protecdo ao
bem de familia, bem como do conceito de locacdo imobiliéria urbana, suas garantias locaticias
e principios contratuais relevantes. E também realizado o exame dos fundamentos
constitucionais, com especial analise acerca da constitucionalizagdo do Direito Civil e da
Emenda Constitucional 26/2000. E abordada a Teoria do Estatuto Juridico do Patrimdnio
Minimo e o dissenso jurisprudencial relativo ao tema. Por fim, buscam-se possiveis solucdes
para 0 impasse, visto que ha formas de estabelecer politicas publicas adequadas ao mercado
das locacOes imobiliarias que ndo irdo contrariar preceitos constitucionais fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil; Constitucionalizagdo; Direito a Moradia; Locac&o;
Penhorabilidade; Bem de familia; Fiador.
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INTRODUCAO

A presente monografia traz reflexdes acerca da penhorabilidade do bem de familia do
fiador, por meio da abordagem de diversos aspectos que permeiam a problematica

apresentada.

O ponto principal do surgimento da controvérsia quanto a penhorabilidade ou nédo do
bem imovel Unico que serve de residéncia ao fiador, em verdade, tem raizes no confronto de
interesses dos credores que buscam proteger os respectivos créditos, proporcionando maior
seguranca e estabilidade ao mercado financeiro; e, do lado oposto da controvérsia, o interesse

social em resguardo ao cidaddo comum e a principios constitucionais.

Embora deva ser protegido o justo direito ao crédito, pois, sem esta protecdo, haveria a
desestabilidade do mercado financeiro (em especial dos contratos de locacdo, nos quais a
fianca é geralmente utilizada), fato capaz de produzir impacto inclusive sobre o cidaddo
comum, o qual seria atingido pela impossibilidade de alugar ou, ainda, de fazé-lo por um
preco elevado, ha que se levar em consideracdo se tal protecdo possui relevancia social capaz

de violar o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos dele provenientes.

Dessa forma, o tema trata de aspectos constitucionais de grande importancia e destaca-
se pela relevancia social, posto que trata da locacdo, relacdo juridica frequente na sociedade.
Ademais, a questdo aventada é polémica, visto que ha grande divergéncia jurisprudencial e

doutrinéria.

A presente tese utiliza-se de pesquisa bibliografica. Além disso, também realiza cotejo
entre diversos precedentes jurisprudenciais, com a finalidade de debater as teses apresentadas
e demonstrar que o tema ainda ndo é pacifico, apresentando tanto os aspectos favoraveis a

penhora do bem de familia do fiador, quanto contrérios a esse posicionamento.



No entanto, ha que se caracterizar o fator tempo enquanto limitante da profundidade
da pesquisa. Ademais, a constante discussdo acerca do tema também foi limitadora, posto que

ndo permitiu uma solucéo definitiva para o dissidio.

Para tanto, o trabalho inicia com a abordagem da evolucgéo da protecéo dada ao bem de
familia, especialmente na codificacdo brasileira, e seu principal efeito, qual seja, a
impenhorabilidade. Essa protecdo é justificada pela relevancia social que possui a familia,
entidade que goza de protecdo constitucional, visto que € o cerne da sociedade e é nela que se

da o desenvolvimento e a completa formac&o do individuo dentro de um contexto social.

Como consequéncia, surge a Lei 8.009/90, que versa sobre a impenhorabilidade do
bem de familia, assegurando essa protecdo. No entanto, seu artigo 3°, inciso VII (acrescentado
pelo artigo 82 da Lei 8.245/91) estabelece ao bem de familia do fiador uma excecdo a essa

impenhorabilidade.

Ainda no primeiro capitulo, é abordada a classificacdo do bem de familia, podendo ele

ser voluntario ou legal.

O segundo capitulo trata da locacdo imobiliaria urbana. Para tanto, inicialmente é
abordado o conceito do tema e o assunto evolui com a classificacdo das garantias locaticias e
distincdo entre elas. Por fim, sdo trazidos os principios contratuais que devem ser respeitados

para que ndo haja desequilibrio entre fiador e afiangado.

O terceiro capitulo examina a fundamentacdo constitucional que permeia o0 tema em
tela. Para tanto, aborda a constitucionalizacdo do Direito Civil, que ocorreu com o surgimento
do Welfare State, trata dos principios constitucionais inerentes ao assunto e faz especial

analise acerca da Emenda Constitucional 26/2000.

O ultimo capitulo aborda a teoria do estatuto juridico do patriménio minimo e traz

dissenso jurisprudencial resultante do tema, citando argumentos de julgados relevantes tanto



com abordagens favoraveis a penhorabilidade do bem de familia, quanto contrarias, com a
finalidade de realizar um cotejo entre as ideias apresentadas. Por fim, € realizada analise

acerca do tema.

Na conclusdo, sdo apresentadas possiveis solugdes para o impasse, visto que ha formas
de estabelecer politicas publicas adequadas ao mercado das locacdes imobiliarias que néo irdo

contrariar preceitos constitucionais fundamentais.
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1. BEM DE FAMILIA

1.1. Evolugéo da protecéo ao bem de familia

Embora ainda ndo existisse o instituto do bem de familia propriamente dito, o seu
conceito ja era delineado de forma ténue desde o Direito Romano por meio da protecdo aos
bens herdados dos antepassados, cuja venda era considerada uma desonra, visto que tais bens

eram sagrados e, portanto, possuiam o carater da inalienabilidade.

Ja em tempos mais recentes, grave crise financeira assolou os Estados Unidos no
século XIX, mais especificamente entre 1837 e 1839, resultado de atividade especulativa
excessiva, decorrente da facilidade do acesso ao crédito propiciada pelos bancos europeus
que, conforme Marcione Pereira dos Santos, “enxergavam no Novo Mundo a possibilidade de

99l

maiores lucros””. Consequentemente, o lastro econdémico tornou-se insuficiente para sustentar

0 endividamento resultante, 0 que acarretou a quebra da economia norte-americana.

Isso repercutiu no patriménio dos pequenos proprietarios que, na impossibilidade
satisfazer seus credores, precisaram penhorar suas propriedades, o que deixou inimeras

familias desabrigadas.

Assim, a antiga Republica do Texas, logo ap6s a sua separacdo do territorio mexicano,
recebeu grande nimero de imigrantes americanos que buscavam melhor qualidade de vida,
por meio de abrigo econémico e financeiro, tendo em vista que o0 governo texano oferecia

grandes vantagens e garantias. 2

! SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 04.
2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: comentérios a Lei 8.009/90. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 27.
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O novo ambiente gerado era avesso as atividades especulativas, 0 que propiciava o
surgimento de legislacdo que resguardasse a familia, ainda que em prejuizo do interesse dos

credores, de forma a evitar a faléncia do préprio Estado, como afirma Marcione. 3

Dessa forma, antes mesmo da incorporagdo da provincia texana aos Estados Unidos,
surgiu o homestead, ou seja, pequena propriedade agricola e residencial destinada a protecao
da familia com relacéo a esses abalos financeiros e econémicos, deixando-a, inclusive, a salvo

das execuc0es por dividas e garantindo, portanto, 0 minimo necessario a sobrevivéncia.

Com a finalidade de evitar que a experiéncia americana se reproduzisse, de fixar o
homem a terra, assim como de impulsionar o desenvolvimento da regido, foi promulgada, em
26 de janeiro de 1839, a lei Homestead Exeption Act que tornava impenhoravel a propriedade
familiar do agricultor (bem imovel), bem como os instrumentos (bens moveis) necessarios a

subsisténcia familiar, garantindo, portanto, uma vida digna a familia.*

Marcione Pereira dos Santos®, portanto, afirma que o instituto do bem de familia foi
originado na Republica do Texas e, como consequéncia de seu valor social fundamentado na
protecdo a familia, celula mater da sociedade, foi acolhido nos demais Estados norte-

americanos e, posteriormente, pelas legislacdes ocidentais.

1.2. O bem de familia no Direito Brasileiro

A insercdo do bem de familia na legislacdo nacional, no entanto, ndo ocorreu de
maneira direta. Houve varios projetos de lei que resultaram em intenso debate sobre o tema. O

precursor desses debates foi 0 Projeto Leovigildo Filgueiras, de 1893. °

$SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.05-06.

* AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: comentarios a Lei 8.009/90. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 25-29.

>SANTOS, Marcione Pereira dos, op. cit., p.07.

® Ibidem, p.49.
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O bem de familia foi regulamentado efetivamente no Direito Brasileiro apenas a partir
do Cadigo Civil de 1916. Inicialmente, esse instituto foi disposto na Parte Geral, no Livro | —
Das Pessoas, sendo que, apés repreensdo de Justiniano de Serpa, senador a época da
elaboracdo desse codigo, foi transferido para o Livro Il — Dos Bens. Como esse instituto
possui como principais efeitos a impenhorabilidade e inalienabilidade do objeto sobre o qual
incide, sua alocacdo no Livro Il do Cadigo Civil de 1916 demonstrava a clara intencdo do
legislador de proteger esse aspecto material. No entanto, tal relacdo juridica seria mais bem
elencada na Parte Especial, juntamente com o Livro de Familia, visto que possui o fim de

protecdo familiar principalmente contra eventuais imprevistos econdmicos.” 8

Outro ponto que foi muito criticado com a insercdo da protecdo ao bem de familia no
Codigo Civil de 1916 foi que, para que esse instituto produzisse o efeito de
impenhorabilidade, havia a exigéncia da inscricdo no Registro de Imdveis. No entanto, a
partir de tal registro, também ocorria o efeito da inalienabilidade. Ou seja, isso resultava em
imobilidade patrimonial: para ter seu bem de familia protegido, o proprietéario ndo poderia ter,

sobre ele, livre disposicdo. °

Dessa forma, fica claro que o instituto do bem de familia ndo foi bem estruturado no
Cadigo Civil de 1916 e, portanto, ndo produziu os resultados esperados. Como havia muitas
lacunas no referido codigo, surgiram varias leis para disciplinar a regulamentacdo do tema em

tela.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, estabeleceu direitos fundamentais para

assegurar a concretizacdo do objetivo de justica social, por meio do qual se busca a

"SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.59.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: comentarios a Lei 8.009/90. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 90.

% Ibidem, p. 168.

10 BRASIL. Constituicéo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2005.



13

erradicacdo das desigualdades existentes na sociedade. Esses direitos basilares consistem em
direitos subjetivos considerados o minimo essencial para que o individuo inserido na
coletividade possa sobreviver com dignidade aceitavel e, muitos deles, portanto, constituem

os pilares do instituto do bem de familia. **

Em 29 de marco de 1990, foi promulgada a Lei 8.009/90%% que trata da
impenhorabilidade do bem de familia. Em seu artigo 3° a citada lei estabelece algumas
excecdes a oponibilidade ao bem de familia, que visam a dar protecdo a ordem econémica,
penal, ou, a ordem pessoal. Elas, de certa forma, ttm um apelo social, como, por exemplo,
qguando versa o processo de execucdo sobre de créditos trabalhistas da prépria residéncia;
crédito de pensdo alimenticia. Todavia, a ultima dessas excecdes, prevista no inciso VII,
alterado pelo artigo 82 da Lei 8.245/91"%, trata de obrigacdo decorrente de fianca concedida

em contrato de locacdo, fato que resulta desequilibrio em diversos aspectos juridicos e sociais.

Em determinados pontos, a interpretacdo literal dessa lei leva-nos a uma acepcao irreal
do que realmente se deseja alcancar, como é o caso do desequilibrio proporcionado pela
possibilidade da penhora do bem de familia do fiador. A lei é deficiente e, por conseguinte,
ndo pode ser interpretada em seu sentido restrito, uma vez que gera conseqléncias
equivocadas e, muitas vezes, desastrosas, por ndo resguardar uma natureza justa para todos,
desviando-se da funcédo social, com a qual deveria ser condizente e com a qual deveria estar

comprometida de forma integral.

J4 o Codigo Civil de 2002, com o objetivo de propiciar a0 bem de familia a

efetividade que nédo fora alcancada no Codigo Civil anterior, evidenciou a protecdo a esse

1 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 53.

12 BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia.
DOU de 30/03/1990.

% 1dem. Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos iméveis urbanos e 0s
procedimentos a elas pertinentes. DOU de 21/10/1991.

% |dem. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. DOU de 11/01/2002.



14

instituto, inserindo-o adequadamente no Livro de Direito de Familia, visto que esta é o cerne
da sociedade e é nela que se da o desenvolvimento e a completa formacao do individuo dentro

de um contexto social.

E importante salientar que esse codigo também trouxe novos principios contratuais.
Estes ndo revogam os principios anteriormente previstos, mas os limitam, com o objetivo de

garantir a prevaléncia dos interesses sociais sobre os individuais. *°

1.3. Classificacéo do bem de familia

O bem de familia é classificado doutrinariamente conforme sua constituicdo. Dessa
forma, ele subdivide-se em voluntério, que esta elencado nos artigos 1.711 a 1.722 do Cddigo

Civil e legal, que é o disposto na Lei 8.009/90.

O bem de familia voluntério, também chamado de bem facultativo ou convencional, é
assim conhecido pois, para ser constituido, depende da vontade dos cdnjuges ou da entidade
familiar, conforme disposi¢do do artigo 1711 do Codigo Civil. A manifestacdo da vontade

sera feita por meio de escritura publica ou testamento, o que daréa eficacia erga omnes.

Eliane Aina'® esclarece que, a partir da manifestacio de vontade expressa, o bem fica

protegido das execucdes por dividas e torna-se, portanto, impenhoravel.

Alvaro Villaga Azevedo elaborou um conceito de bem de familia a luz do Cédigo
Civil de 1916, como sendo este “um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se 0 imovel
onde a mesma se instala, domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos 0s

A . L 17
conjuges e até que os filhos completem sua maioridade”.

15 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbogando uma teoria geral dos contratos. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6726>. Acesso em: 29 out. 2010.

AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito a moradia: direito fundamental a moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 06.
ol AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: comentarios a Lei 8.009/90. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 93.
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Marcione Pereira dos Santos’® explana que, nos conceitos formulados em
conformidade com o Cdédigo Civil de 1916, € possivel indicar elementos caracteristicos do
instituto, que, no entanto, ndo estariam em desacordo com o Cddigo Civil vigente, mas essa

definicdo é incompleta, de modo que néo satisfaz plenamente.

Enquanto, a luz do Codigo Civil de 1916, o bem de familia podia ser entendido como
sendo um “bem imoével, urbano ou rural, destinado a protecao da residéncia da familia,
mediante a garantia de que ndo sofreria penhora por dividas, salvo as excec@es legais, nem

519

seria alienado”™, no Cddigo Civil de 2002, esse conceito foi ampliado ao permitir o seu

alcance sobre valores mobiliarios, formando uma espécie de fundo patrimonial.

Ha grande divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica do bem de familia
voluntério. Dessa forma, Arnaldo Marmitt® ressalta que a idéia fundamental decorrente da
natureza do instituto é a protecdo a familia e essa concepcao deve prevalecer a controvérsia

existente sobre a natureza juridica da entidade.

O bem de familia legal, por sua vez, ¢ também chamado de involuntario ou
obrigatorio. Ele teve origem na Medida Provisoria 143 de 08 de mar¢o de 1990, editada pelo
Ministro da Justica do governo de José Sarney, Saulo Ramos. Em uma época em que a
inflacdo ficava proxima aos 100% ao més, a elaboracdo dessa medida proviséria simbolizava
o0 reconhecimento, por parte do Estado, do fracasso da tentativa de reestruturacdo econdmica

do pafs. **

Essa medida provisoria foi convertida na Lei 8.009/90, que instituiu o bem de familia

legal. Este teve seu conceito claramente estruturado a partir do artigo primeiro da referida lei:

18 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 74.

19 |bidem, loc. cit.

2 MARMITT, Arnaldo. Bem de familia legal e convencional. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 19.

! GONCALVES, Carlos. Impenhorabilidade do bem de familia: Lei 8.009/90 — desconstituigdo das penhoras
anteriores. Porto Alegre: Sintese, 1992. p. 19.
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Art. 1°. O imovel residencial proprio 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 cOnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietérios e nele residam, salvo nas
hipbteses 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 os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

A lei, portanto, coloca como objeto da impenhorabilidade o imoével residencial proprio
do casal ou da entidade familiar. O artigo 226 da Constituicdo Federal elenca tipos de

entidades familiares que, no entanto, ndo séo taxativos.

Paulo Netto Lobo® considera como entidades familiares aquelas que preencham os
requisitos da afinidade, ou seja, a presenca de lagos familiares, da estabilidade, que pressupde
comunhéo de vida e da ostentabilidade, que implica que a unidade familiar seja publicamente

vista como tal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao eliminar clausula prevista nas Constituicoes
anteriores, que apenas aceitava como entidade familiar aquela que fosse constituida por meio

do casamento, adotou um conceito inclusivo, que n&o se encerra em numerus clausus. %

O Superior Tribunal de Justica, para reforcar esse conceito amplo, procura conformar
a aplicacdo da Lei 8.009/90 aos principios constitucionais. Dessa forma, para atingir os fins
sociais da lei, chega a incluir até mesmo pessoas solteiras entre entidades familiares.
Nessas decisdes, prepondera, portanto, a tutela das pessoas, visto que elas necessitam da

moradia para atingir a dignidade humana, tendo 0 minimo necessario & sobrevivéncia.

22 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira do Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, n. 12, p. 44-54, jan./mar. 2002.

% |bidem, loc. cit.

?* Ibidem, loc. cit.
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Em sede de recurso especial, 0 Ministro Relator Gilson Dipp afirma em seu voto que €

necessario realizar uma interpretacdo teleologica tanto do artigo primeiro da Lei 8.009/90

quanto do artigo 226 da Constituicdo Federal como maneira de incluir as diversas formas de

constituicdo familiar existentes na sociedade na protecdo que goza a entidade familiar. Para

ressaltar, segue, abaixo, trecho do voto em tela:

[...] no que pertine ao conceito de entidade familiar, note-se que a
interpretacdo teleolégica conduz ao inarredavel entendimento de que a
disposicdo dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, 84° inclui as diferentes
modalidades de constituicdo familiar espelhadas pela sociedade, nédo se
podendo olvidar a protecdo legal ao nlcleo familiar constituido pela pessoa
solteira, separada, vilva, etc, ainda que, excepcionalmente, vivam sozinhas.
Com efeito, ndo soa razoavel o juizo de que, instantaneamente, por
exemplo, em razéo de 6bito ou de separacdo do casal, ou do afastamento do
filho que residia com os pais, 0 que antes constituia uma entidade familiar,
passe a ndo mais suprir este conceito. Na hipotese, a interpretacdo do art. 1°
da Lei 8.009/90 ha que ser deduzida com prevaléncia de sua finalidade
social, exegese que deve se sobrepor a mera interpretacdo literal de seus
dispositivos. [...] 2

E também importante ressaltar que a Lei 8.009/90 ndo revogou a impenhorabilidade

do bem de familia prevista no Codigo Civil (a voluntaria). Essas duas classificacfes do bem

de familia passaram a coexistir.

Ao contrario do bem de familia voluntério, a constituicdo do bem de familia legal ndo

é feita por meio da manifesta vontade de seu proprietario, mas sim prevista por meio de

norma de ordem publica, e, portanto, de natureza cogente, tendo o Estado como instituidor.?®

Dessa forma, Alvaro Azevedo elucida que “o instituidor é o proprio Estado, que impde o bem

de familia, por norma de ordem publica, em defesa da célula familial”. */

Outra diferenga fundamental entre os institutos reside no fato de que o voluntario
produz os efeitos da impenhorabilidade e da inalienabilidade, enquanto o legal resulta apenas
na impenhorabilidade do bem de familia. 1sso representa uma evolucéo relevante para o
direito patrio, visto que, conforme mencionado, a inalienabilidade gera como consequéncia

25 STJ, Quinta Turma, RESP 205.170/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 07/12/1999, DJ 07/02/2000.
% SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 158.
27 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: comentarios & Lei 8.009/90. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 167.



18

restricao patrimonial ao proprietario, na medida em que limita sua liberdade negocial, como
afirma Marcione Pereira dos Santos %, o que tornava o bem de familia pouco utilizado na
pratica.

Dessa forma, é necessario salientar que a criagdo do bem de familia legal garantiu a

expansao da protecdo oferecida por esse instituto a um maior nimero de familias.

8 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S3o Paulo: Saraiva, 2003. p. 159.
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2. LOCACAO IMOBILIARIA URBANA

2.1. Conceito

A locacdo imobiliaria urbana é regida pela Lei 8.245/91, mais conhecida como Lei do
Inquilinato. Essa lei foi elaborada, como relata Silvio Venosa”, em face da dificil situacéo
pela qual passava o mercado imobiliario a época. Com crescimento populacional dos centros
urbanos, surgiram diversos problemas sociais. Em meio a eles, havia a dificuldade de
moradia, em decorréncia da baixa quantidade de oferta, visto que a construcao civil estava em
crise, e do excesso de procura, 0 que resultava em desequilibrio de preco e escassez de

moradia.

No Brasil, a primeira lei acerca do tema foi editada em 1942. A ela sucederam outros
textos legais que, por vezes, tinham como objetivo a protecdo do locador e, em outros
momentos, tinham a finalidade de amparo ao locatario. A Lei 8.245/91 surgiu, portanto, para
reestruturar a legislacdo locacional existente, buscando equilibrar a relagdo entre locador e

locatario, preservando a autonomia de ambos na celebracdo dos contratos. ¥

Assim sendo, a locacdo de imovel urbano, de maneira geral, pode ser conceituada
como o contrato no qual o locador fornece ao locatario, mediante remuneracdo paga por este,
0 gozo e uso de imdvel destinado a habitacdo, a atividade empresarial ou a temporada, durante

certo tempo.

Para ser caracterizado como imovel urbano, deve ser analisada a destinagéo do bem e

ndo a localizacdo deste. Dessa forma, o imdvel sera regido pela Lei do Inquilinato ainda que

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada. Doutrina e préatica. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 09.

30 SOUZA, Sylvio Capanema de. Da locacdo de imdvel urbano: direito e processo. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1999. p. 15— 17.

31 DINIZ, Maria Helena. Lei de Locagdes de Imoveis Urbanos comentada: Lei n. 8.245, de 18-10-1991. Séo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 03.
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esteja localizado em area rural, se a sua destinacdo for relacionada a habitacdo ou ao

comércio. *?

Uma mudanca que essa lei trouxe com relacdo as legislacbes anteriores sobre esse
tema é que atualmente trata-se de “imovel” e ndo “prédio”, termo que era usado
anteriormente. Dessa forma, Maria Helena Diniz*® destaca que a nomenclatura atual é mais

ampla e compreende tanto a edificacdo em si, como o terreno.

2.2. Garantias locaticias

Para a realizacdo do contrato de locacdo, o locador, com vistas a se proteger do
inadimplemento, pode exigir do locatario algumas modalidades de garantia, expressas no
artigo 37 da Lei 8.245/91, quais sejam: caucdo, seguro de fianca locaticia, cessdo fiduciaria de

quotas de fundo de investimento e fianca.

Na prética, consequentemente, o nascimento do contrato de locag&o esta condicionado
a existéncia de alguma dessas garantias. E necessario destacar, no entanto, que o referido
artigo, em seu paragrafo Unico, limita a apenas uma das modalidades de garantia por contrato

de locacdo. **

A caucdo, uma das modalidades de garantias locaticias, € um negécio juridico que
confere ao credor a garantia do adimplemento da obrigacéo, ainda que o devedor ndo possua
patrimonio suficiente para tanto. Existem trés espécies de caucdo: a legal, a processual e a

convencional. Esta, por sua vez, subdivide-se em caucdo real e fidejussoria. *

A caucdo legal é, como o prdprio nome ja diz, estabelecida pelo legislador quando este

institui as regras de direito. A processual, por sua vez, consiste na tutela de seguranca tipica

32 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 146.

33 DINIZ, Maria Helena. Lei de Locagdes de Imoveis Urbanos comentada: Lei n. 8.245, de 18-10-1991. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 14.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada. Doutrina e pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 179-181.

* BARROS, Francisco Carlos Rocha. Comentarios & Lei do Inquilinato. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 38.
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do processo cautelar, uma vez que € necessaria ou conveniente para garantir a funcdo do

processo frente ao periculum in mora.

Ja a caucdo convencional é a pactuada pelas partes. Ela pode ser uma caucéo real,
guando a garantia dada pelo devedor recai sobre um bem determinado, ou fidejussoria, que
ocorre no momento em que um terceiro, estranho a relacdo juridica, assume a
responsabilidade pelo débito, em caso de inadimplemento da obrigacdo. A primeira abrange
os institutos da hipoteca, do penhor e da anticrese, enquanto que a segunda, também

conhecida como caucdo pessoal, é representada pela fianca. *°

A Lei do Inquilinato trata apenas da caucdo real, elencada em seu artigo 38 que
permite que a caucdo recaia sobre bens moveis e imdveis, de forma contraria a legislacdo

anterior, que sO permitia caugdo em pecunia.
E possivel ressaltar o entendimento de Maria Helena Diniz acerca da caucao real:

A ideia de caucdo real liga-se ao patrimonio ou aos bens do préprio devedor
ou de outrem. Esta caucédo se dard quando o préprio devedor ou alguém por
ele, destina todo ou parte de seu patriménio para assegurar 0 cumprimento
da obrigacdo contraida. Se incidir sobre bem maével do locatério, ter-se-a
penhor, se recair sobre bem imdvel seu, configurar-se-a hipoteca. 3

E necessario ressaltar que essas caucdes geram apenas efeitos inter partes, sendo
necessario o registro no Cartdrio de Titulos e Documentos, no caso de bens moveis, ou 0

registro imobiliario, no caso de bens imoveis, para que gerem efeito erga omnes.

Outra forma de garantia locaticia € o seguro fianga-locaticia, que apesar de pouco
utilizado pelo mercado imobiliario, foi criado com o objetivo de facilitar o aluguel de imoveis

por parte dos inquilinos que ndo possuiam patriménio suficiente para caucionar o

% DINIZ, Maria Helena. Direito Civil brasileiro: teoria das obrigaces contratuais e extracontratuais. 19. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 503.
%" Ibidem, p. 154.
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adimplemento de sua obrigacéo e que também ndo possuiam vinculos de fiddcia com pessoas

em condicdes de prestar fianca. *

O seguro fianca corresponde ao pagamento a seguradora de uma taxa mensal ou anual
que garanta ao locador o adimplemento da obrigacdo e indenizacdo na hipotese de eventuais

prejuizos.

Embora seja a de garantia locaticia mais benéfica, sua utilizacdo ainda é restrita devido
ao pouco esclarecimento dado aos interessados, bem como pela burocracia na contratacdo do

seguro-fianca e custo elevado.

Com o advento da Lei 11.196/2005%, surgiu nova modalidade de garantia, a cessdo
fiduciaria de quotas de fundo de investimento ou de titulo de capitalizagdo. Por meio dessa
lei, as instituicdes subordinadas a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) que administram
carteira de titulos e valores mobilidrios passam a ter permissdo para formar fundos de
investimento, cujas quotas serdo cedidas fiduciariamente ao locador, no caso do

inadimplemento das obrigacdes estabelecidas no contrato de locacao. *

No caso da mora do locatario, o locador podera acionar o administrador do fundo, que
ird transferir em caréater pleno, exclusivo e irrevogavel as quotas necessarias para saldar a
divida. Se, no entanto, a garantia for menor que a divida, podera ser demandado o valor

remanescente por meio de agdo de cobranca, sem prejuizo da acdo de despejo.**

% DINIZ, Maria Helena. Direito Civil brasileiro: teoria das obrigagfes contratuais e extracontratuais. 19. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 151.

% BRASIL. Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005. Altera a Lei n° 8.245/1991 e d4 outras providéncias.
DOU de 22/11/2005.

0 ALCANTARA, Diana; KIM, Felipe. Fundos de investimento para garantia de locagdo imobiliaria.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=26457>. Acesso em: 02
mar. 2011.

" Ibidem, loc. cit.
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E mister ressaltar que as quotas ficam inalienaveis, indisponiveis e impenhoréaveis

enquanto perdurar a relacéo de locacdo. *°

A cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento ndo é muito utilizada, visto
que depende do complexo sistema do mercado acionario, além do fato de que possuir fundo

de investimento nio é realidade comum da maior parcela dos locatérios.*?

Ja a fianca ¢é a forma de garantia locaticia mais utilizada. Ela € uma forma de caucéo,
mas é destacada das demais, ja que é um contrato tipico e, portanto, possui seus principios

claros, o que n&o ocorre com a caucio. *

E essencial esclarecer que o contrato de fianca é realizado entre o fiador e o credor da
obrigacdo. O artigo 820 do Cadigo Civil ainda ressalta que esse contrato podera ser realizado

sem o consentimento do devedor ou, até mesmo, contra sua vontade.

Ainda o Codigo Civil, em seu artigo 818, estabelece que “pelo contrato de fianca, uma
pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a

cumpra”.

Dessa forma, a fianca caracteriza-se como sendo uma garantia pessoal ou fidejussoria,
na qual um terceiro assegura o cumprimento das obrigacdes do locatario. Nesse tipo de
contrato, sdo dissociados dois caracteristicos elementos das obrigacGes, o débito e a
responsabilidade, visto que, no caso, o fiador adquire apenas a responsabilidade, enquanto o

débito permanece com o afiancado. *°

* PARENTE NETO, Edison. Novas e alternativas formas de garantia locaticia. Disponivel em:
<http://www.portalemfoco.com.br/artigos.php?pag=artigo&artigoid=1056>. Acesso em: 02 mar. 2011.

3 SIMOES, Geraldo Beire. Fiador de plastico? Disponivel em:
<http://www.mercadantesimoes.com.br/fiadordeplastico.asp>. Acesso em: 02 mar. 2011.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada. Doutrina e prética. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 182-183.

* Ibidem, loc. cit.
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Trata-se a fianca de uma tipica obrigacdo de garantia, que visa a eliminar um risco que
possa recair sobre o credor e consiste, portanto, em obrigacdo acessoria ao contrato principal,

qual seja o contrato de locagéo. °

Destarte, sendo a fianca uma obrigacdo acessoria, é cedico que had uma obrigacdo
principal, da qual é garantia. Portanto, a acessoriedade do contrato de fianca impede que suas

obrigaces sejam mais gravosas que aquelas atribuidas ao contrato principal de locagéo. 4’ *®

Assim, Washington de Barros Monteiro explana acerca dos limites da fianga: “o fiador
ndo pode dever mais do que o afiancado, quer em relacdo a quantidade, quer em relacéo ao

x A A -~ ~ 49
tempo, quer em relacdo ao lugar, quer em relagdo as condigdes, quer em relagdo ao modo™.

Outra caracteristica de elevada importancia é a adesividade do pacto acessério da
fianca. Conquanto seja o contrato de locacéo entre o locador e o locatario um acordo paritario,
ambos podem estipular os termos do acordo. No entanto, ndo ocorre 0 mesmo com 0 pacto

acessorio de fianca. *°

A locacdo, apesar de poder se dar de forma oral, geralmente é feita por escrito nos
termos acordados; ja a fianca é realizada por meio de documento padronizado com clausulas

indiscutiveis — dai o carater de contrato por adesdo — que deve ser aceito pelo fiador causando,

46 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato comentada. Doutrina e pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 182-183.

47 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes. 34. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 376.

48 GOIS, Jean-Claude Bertrand de. Os tribunais superiores e a penhorabilidade do bem de familia quanto ao
fiador locaticio. Revista da Esmese, Sergipe, n. 10, p. 54, 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/22174/tribunais_superiores_penhorabilidade_bem.pdf?sequ
ence=1 >. Acesso em: 27 abr. 2009.

49 MONTEIRO, Washington de Barros, op. cit., p. 361.

50 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imdvel residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da locac¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 110-130.
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do contrério, prejuizo ao locatario que carece do fiador para estabelecer o contrato de

locagdo.>

E de conhecimento comum que tanto nos contratos de adesdo (quando praticamente
obrigatdrios ao aderente, como ocorre nos casos de companhias de luz e agua), quanto nos
contratos por adesdo (quando ja padronizado o texto, ndo permitindo alteracdo ao aderente,
gue somente aceita todo o contrato em bloco, ou o recusa integralmente), ndo pode conter

clausulas onerosas implicitas no texto. >

No entanto, situacdes gravosas sao incutidas de forma nao muito clara no contrato de
fianca e, embora ndo seja dado a ninguém desconhecer a lei, na pratica, tais situaces geram
posterior dano inesperado aqueles que assinam o pacto acessorio de fianca. Podem-se citar a
renuncia ao beneficio de ordem (pela qual pode-se cobrar a divida inteiramente do fiador, sem
mesmo realizar cobranca prévia do devedor) e a disponibilidade do bem imdvel Gnico do

fiador. >3

Estabelecida a adesividade da fianca, justa seria a aplicacdo das mesmas exigéncias
dos demais contratos por adesdo, nos quais quaisquer aspectos gravosos ao signatario devam
Ser expressos no contrato para que os riscos decorrentes da assinatura fiquem explicitos a

parte aderente.

A penhorabilidade do bem de familia do fiador pode, por vezes, servir de instrumento

importante ao locador, j& que mantém a utilidade e eficacia da garantia representada pela

1 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imé6vel residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da locacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 110-130.
>2 |bidem, loc. cit.
>3 Ibidem, loc. cit.
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fianca. No entanto, hd diversos aspectos negativos, em especial, o fato de ela proteger

excessivamente o devedor inadimplente em prejuizo do fiador, normalmente de boa fé. **

2.3. Principios contratuais

Para que ocorra a celebragdo contratual, como no caso do contrato de locagédo, é

necessario que os principios estabelecidos no Codigo Civil sejam seguidos.

Conforme classificacdo de Rodolfo Pamplona Filho®®, esses principios contratuais
subdividem-se em tradicionais individuais e sociais. Estes, por sua vez, ndo afrontam aqueles,

mas os limitam, em decorréncia da preponderancia do interesse publico sobre o particular.

O primeiro dentre os principios contratuais tradicionais individuais é o principio da
autonomia da vontade, também chamado de principio da liberdade contratual. Maria Helena
Diniz conceitua esse principio como sendo o “poder de estipular livremente, como melhor
Ihes convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos

tutelados pela ordem juridica.” %

Carlos Roberto Gongalves®’ explana que esse principio envolve a opgéo da realizagdo
ou nao do contrato, bem como a escolha de com quem esse contrato sera realizado e no direito

de estabelecer o contetido do contrato.

O artigo 421 do Cédigo Civil limita esse principio a funcdo social do contrato. Dessa
forma, a liberdade de contratar precisa estar de acordo com a ordem juridica, bem como com

a predominancia do interesse coletivo ao individual.

> CZAJKOWSKI, Rainer. Impenhorabilidade do bem de familia: Comentarios & Lei 8.009/90. 4. ed. Curitiba:
Jurud, 2001. p. 184-185.

> PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbocando uma teoria geral dos contratos. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6726>. Acesso em: 29 out. 2010.

%6 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil brasileiro: teoria das obrigacfes contratuais e extracontratuais. 19. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 32.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. S0 Paulo: Saraiva,
2004. p. 22.
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Outro principio tradicional é o da obrigatoriedade. Esse principio estabelece o carater
vinculante das clausulas instituidas no contrato. Dessa forma, o contrato faz lei entre as
partes. E também conhecido esse principio pelo brocardo latino “pacta sunt servanda”, ou

seja, “os acordos devem ser cumpridos”.

O fundamento para esse principio esta em outro principio, qual seja o da liberdade de
contratar. Portanto, a alienacdo ou limitacdo da prépria vontade, quando voluntarias, criam

obrigac6es para as partes. *®

No entanto, esse principio é relativo, pois sofre limitacGes trazidas pela clausula rebus
sic standibus ou teoria da imprevisdo. Essa teoria autoriza a revisdo judicial do contrato em
casos excepcionais supervenientes ao contrato, que possam resultar no enriquecimento ilicito
de uma das partes e, consequentemente, desequilibrar o contrato. Nesses casos, a revisdo por

parte do Poder Judiciério buscara restaurar o equilibrio da relagdo juridica. *°

Ja o principio do consensualismo preceitua que, para a realizacdo de um contrato,
basta 0 acordo de vontades, ndo sendo exigido, portanto, formalismo. Em decorréncia disso,

em regra, a forma livre é o requisito formal para a celebracio dos negécios juridicos. *

No entanto, esse principio também é relativo, visto que a lei estabelece certas

formalidades, excepcionando a regra, para dar seguranca as partes contratantes.

Assim, o artigo 107 do Codigo Civil determina: “A validade da declaracido de vontade

nédo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente exigir.”

O principio contratual da relatividade, por sua vez, preleciona que o contrato produz

efeito apenas entre as partes, vinculando-as. Esse principio é caracteristico do direito das

%8 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do Direito Contratual. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3759> Acesso em: 31 out. 2010.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo
Cadigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2002, n. 42, p.
187-195.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. S0 Paulo: Saraiva,
2004. p. 25-26.
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obrigacdes, no qual estdo inseridos os contratos, posto que os direitos reais, de outra forma,

possuem eficacia erga omnes. *

Esse principio, entretanto, também néo ¢ absoluto, visto que € relativizado pela fungéo

social dos contratos, pela qual os efeitos contratuais estendem-se além do alcance das partes.®?

A funcdo social do contrato esta elencada entre os principios sociais previstos no
Caodigo Civil de 2002. Esse principio que trouxe limites a autonomia privada quando em

conflito com o principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o ja citado artigo 421 do Cddigo Civil estabelece: “A liberdade de

contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social dos contratos”.

Como afirma Roxana Borges®®, esse principio marcou a superacdo do paradigma
liberal classico da teoria geral dos contratos. Paulo Lobo® ainda esclarece que esse principio
busca conformar os interesses das partes contratantes aos interesses sociais, quando estes

estiverem presentes.

Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona® elucidam que embora a funcéo social do
contrato ndo possua contetdo juridico determinado, ela possui o efeito essencial de limitar a
liberdade de contratar em beneficio do interesse comum, visto que o contrato ndo é apenas um
meio de circulacdo de riquezas, como também é um item que colabora para o

desenvolvimento social.

. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. A atual teoria geral dos contratos. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7267>. Acesso em: 31 out. 2010.

®2 Ibidem.

* Ibidem.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo
Cadigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2002, n. 42, p.
189.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: contratos. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p. 51-54.
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Miguel Reale® sintetiza a finalidade da funcdo social do contrato como sendo uma
barreira as atividades abusivas, assegurando o equilibrio contratual para que uma das partes

contratadas ndo adquira vantagens excessivas com relacdo a outra parte ou a terceiros.

Alguns doutrinadores tém o receio de que a atribuicdo da funcéo social ao contrato
reduza a garantia das partes que o pactuam e que acreditam que serdo fielmente respeitadas as
obrigaces nele previstas. No entanto, Miguel Reale®” demonstra que o pacta sunt servanda
continua a ser principio tradicional dos contratos, sendo que a funcdo social exige somente
gue o contrato ndo seja elaborado em detrimento do bem comum, mas sim que esse acordo de

vontades seja um instrumento para afirmacao e desenvolvimento social.

Dessa forma, a celebracdo do contrato deve estar em conformidade com a funcéo
social, como forma de preservar tanto o equilibrio contratual, como a justica social e ndo
permitir que situacbes de flagrante desigualdade ocorram fundamentadas na liberdade de

contratar, como é o caso da penhora do Unico bem de familia do fiador.

Outro principio social de grande relevancia € o da boa-fé, que se encontra positivado
no artigo 422 do Codigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao

do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e boa-fé.”

A boa-fé subdivide-se em subjetiva ou objetiva, sendo esta uma regra comportamental,
exigivel juridicamente, enquanto aquela traduz apenas um estado de &nimo do agente, no qual

ignora vicios ou impedimentos a respeito determinada situacéo juridica.

A boa-fé objetiva, portanto, ndo se relaciona a subjetividade do agente. Roxana Borges

enfatiza que “recorrer ao principio da boa-fé objetiva € buscar, em certo contexto social, qual

¢ o padrao de conduta do homem probo, correto, honesto, leal.” 69

% REALE, Miguel. Funcéo social do contrato. Disponivel em: <www.miguelreale.com.br> Acesso em: 01 nov.
2010.

*7 Ibidem.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: contratos. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p. 73.
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Conforme esclarece Rodolfo Pamplona Filho™, a boa-fé objetiva é interpretada de
acordo com o que seria exigivel do homem mediano, critério baseado no reazonable man,

existente no sistema norte-americano.

Esse principio visa a garantia da estabilidade e da seguranca dos negdécios juridicos.

Possui, portanto, natureza juridica cogente.

Por fim, no que diz respeito aos principios sociais, ha que se falar no principio da

equidade contratual ou equivaléncia material.

Esse principio, embora ndo esteja explicito no Cddigo Civil como os demais,

fundamenta-se no principio da isonomia e esta consagrado em diversos dispositivos. *

Por equidade contratual entende-se a equivaléncia de obrigacdes entre as partes
contratantes. Dessa forma, o contrato deve manter equilibrio anteriormente existente entre
patrimdnios das partes que o celebraram. Os contratantes, portanto, devem receber o
equivalente aquilo que foi oferecido. Logo, € fundamental que o contrato busque a satisfacdo

das necessidades das partes de acordo com o principio da equivaléncia material. "

Portanto, esse principio ndo se preocupa com o cumprimento literal do contrato, da
maneira como foi celebrado, mas sim com a justica contratual, ou seja, impede que a
execucdo das clausulas contratuais ocasione vantagem excessiva para uma das partes em

detrimento da outra. "3

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. A atual teoria geral dos contratos. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7267>. Acesso em: 31 out. 2010.
" PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbocando uma teoria geral dos contratos. Disponivel em:
7<1http://ju52.uoI.com.br/doutrina/texto.asp?id:6726>. Acesso em: 29 out. 2010.

Ibidem.
2 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do Direito Contratual. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3759>. Acesso em: 31 out. 2010.
" LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 01 jul.
1999. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/507>. Acesso em: 10 mar. 2011.
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3. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

E importante ressaltar que a Constituicdo Federal esta no apice da piramide que forma
0 ordenamento juridico. Possui, portanto, hierarquia superior em relacdo a todas as outras
normas ndo constitucionais, sistematizando-as e ordenando-as. O Direito Privado, portanto,
precisa estar em sintonia com a Constituicdo Federal, ndo podendo ter principios proprios que
sejam alheios a Lei Fundamental. Dessa forma, o Direito Privado acolhe técnicas e

instrumentos do Direito Publico.

3.1. Constitucionalizacdo do Direito Civil

Historicamente, o Direito Civil era visto por um prisma dissociado do Direito
Constitucional, de sorte que ndo importava qual tipo de constituicdo politica fosse adotada,

seus principios e regras ndo eram alterados.”

No entanto, essa visao estatica do Direito Civil mostrou-se errbnea. Hoje, é explicito
que o Direito Civil precisa ser interpretado conforme a constituicdo, devendo haver uma

unidade hermenéutica entre ambos. "

Com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social, o Welfare State, foram
constitucionalizados os valores sociais juridicamente relevantes. Com a consolidacdo desse
cenario, houve a ampliacdo das fungdes do Estado. Dessa forma, ao mesmo tempo em que
continuou zelando pelos direitos de primeira geracdo, passou a assumir postura atuante, por

meio da intervengdo no campo social para a realizacdo de agdes que busquem a satisfacao das

T4AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito a moradia: direito fundamental a moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 101-102.

75 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 01
jul. 1999. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/507>. Acesso em: 10 mar. 2011.

76 Ibidem.
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necessidades dos individuos enquanto seres humanos. Essa mudanca de cenario possibilitou a

priorizacdo da pessoa humana em relacdo ao patriménio. *’

Nesse contexto, ha que se falar na despatrimonializacdo ou personalizacdo do Direito
Civil, pela qual os institutos juridicos civilistas deixariam de ter um fim em si mesmos,

passando a ter a finalidade de satisfazer as necessidades da pessoa humana.
Paulo Luiz Netto L6bo explana:

[...] sai de cena o individuo proprietario para revelar, em todas suas
vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a afetividade, como valor
essencial da familia; a funcdo social, como conteldo e ndo penas como
limite, da propriedade, nas dimensdes variadas; o princigio da equivaléncia
material e a tutela do contratante mais fraco, no contrato.

Portanto, e cedigo que o Direito Civil, em face de sua socializag8o, precisa estar em

consonancia com a ordem constitucional.

3.2. Principios Constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988, de forma a atender os anseios sociais, alterou o
Direito Civil radicalmente com a introduc¢do do principio da dignidade da pessoa humana

como um dos fundamentos da Repblica Federativa do Brasil. ™

Além disso, no cenario do Welfare State, com a personalizacao das func@es do Estado,
todas as atuacdes e programas estatais, bem como normas e textos juridicos, teriam a

finalidade de alcancar o principio da dignidade da pessoa humana. 80

Luiz Antdnio Rizzatto Nunes divide os principios constitucionais, segundo a ordem

decrescente de abstratividade, em principios estruturantes, gerais e especiais. Os primeiros

" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patrimdnio minimo. Revista IOB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37-62,
fev./mar. 2008.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 01 jul.
1999. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/507>. Acesso em: 10 mar. 2011.

" ALVES, Leonardo Barreto Moreira, op. cit., loc cit.

% Ibidem, loc. cit.
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integram a estrutura da Constituicdo, de forma a estabelecé-la e organiza-la. Os principios
gerais sdo aqueles que tornam os principios estruturais mais proximos a realidade dos fatos,
sdo decorrentes da natureza do direito. E, por ltimo, os principios especiais sdo aqueles que

promovem a concretizacdo dos principios gerais. &

O principio da dignidade da pessoa humana é de tal relevancia que Leonardo Barreto
Moreira Alves o classifica como um principio estruturante, sob o argumento de que é dele que
decorrem todos os outros principios constitucionais. Ainda acrescenta que “¢ ele o

. .- . 82
nascedouro, a fonte geradora de todo o sistema juridico brasileiro”.

Cristiano Chaves de Farias esclarece, ainda, que todas as normas juridicas precisam se
coadunar com o principio da dignidade da pessoa humana. Seguindo essa linha de raciocinio,
também afirma que todas as normas que ndo o respeitem devem ser afastadas. A li¢do é

abaixo transcrita:

Desse modo, todas as normas juridicas precisam se coadunar com 0 macro
principio da dignidade humana, impondo-se repelir, sem ceriménias ou
indevidas precaugdes, todas as hormas que ndo se ajustarem a ele direta ou
indiretamente. Somente assim sera reconhecida a verdadeira efetivacdo da
dignidade humana como valor fundamental do sistema juridico pétrio. (...)
Mediante ele [o principio da dignidade humana], os conflitos estabelecidos
no cotidiano, do simples ao complexo, do publico ao privado, ganham
solugdes sintonizadas com a legalidade constitucional.

Rizzato Nunes® ainda ressalta que esse é o principio que deve ser considerado na

atividade de interpretacdo dos direitos e garantias individuais.

81 NUNES, Luiz Antonio de Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 40.

82 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patriménio minimo. Revista OB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37-62,
fev./mar. 2008.

8 FEARIAS, Cristiano Chaves de. O novo procedimento da separacéo e do divércio (de acordo com a Lei n°
11.441/07). Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2007. p. 26-27.

# NUNES, Luiz Anténio de Rizzatto., op. cit., p. 45-46.
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Seguindo essa linha de pensamento, fica claro que o inciso VII, do artigo 3°, da Lei
8.009/90, deve ser repelido do ordenamento juridico brasileiro, visto que privilegia os créditos

em detrimento do super principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, para os doutrinadores do Direito, a penhora do bem de familia do fiador
também viola o principio da isonomia, 0 que é agravado pela caracteristica da acessoriedade
do contrato de fianca, que ndo pode, por sua natureza, trazer obrigacfes mais gravosas que 0
contrato principal (no caso, a locacdo). Nesse sentido, consiste em ofensa ao principio
constitucional da isonomia o fato de o fiador (em regra, devedor subsidiario, conforme o
artigo 827 do Cddigo Civil) suportar a constricdo aos seus bens, enquanto o devedor principal

ndo pode sofrer a penhora de seu bem de familia. %

Situacdo recorrente que ilustra o desequilibrio entre fiador e afiancado € aquela na
qual o fiador pode ter seu unico bem imovel onde reside com a familia penhorado para
satisfazer a divida do afiancado, e, também podem ser penhorados, até mesmo, 0s mdveis que
guarnecem esta moradia, ao passo que o afiancado, conforme estabelece a Lei 8.009/90, em
seu artigo 2°, paragrafo Unico, possui a garantia da impenhorabilidade dos moveis quitados de
sua propriedade que incorporem sua residéncia. Além disso, mesmo que o locatério devedor
possua um bem penhoravel, por vedacdo do Cddigo de Processo Civil, ndo pode este, nem

mesmo ser chamado a juizo mediante intervencéo provocada (como legitimado passivo). %

Situacdo mais evidente ainda da onerosidade excessiva a que é¢ submetido o fiador
frente ao verdadeiro devedor é aquela em que o primeiro, quando exerce direito de regresso

contra o0 segundo, depara-se com o beneficio da impenhorabilidade do bem de familia do

8 GOIS, Jean-Claude Bertrand de. Os tribunais superiores e a penhorabilidade do bem de familia quanto ao
fiador locaticio. Revista da Esmese, Sergipe, n. 10, p. 54, 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/22174/tribunais_superiores_penhorabilidade_bem.pdf?sequ

ence=1 >. Acesso em: 27 abr. 2009.

8% ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imével residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da loca¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 110-130.
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locatario afiancado, beneficio excluido pela lei ao fiador quando precisou honrar sua

garantia.®’

Sobre os demais principios constitucionais, pode-se verificar ofensa ao principio da
dignidade humana, que compreende, ndo apenas aqueles que integram o Estado Democrético,
mas também os direitos a vida, os direitos a liberdade e a igualdade, sem desfazer-se, no

entanto, dos direitos politicos e sociais. ®

Além disso, quando ha conflito entre leis e Constituicdo, é essencial a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, devendo tal aplicacao ser fiscalizada pelo
Poder Judiciario. Esses principios estdo vinculados diretamente as normas de direitos
fundamentais, e a funcdo deles parte do ponto de vista da necessidade de conferir especial
protecdo ao controle de constitucionalidade. Ainda que ndo expresso, o principio da
proporcionalidade existe como norma esparsa na Constituicdo, o qual, porém, pode ser
verificado por meio de outros principios constitucionais, em especial, no da isonomia e no da

razoabilidade. &°

Para que seja garantida a efetividade dos principios constitucionais, concretizando-se a
justica social, politicas publicas voltadas a concretizagdo de tais principios devem ser

permanentemente adotadas por meio da implementacéo de programas politicos e juridicos. *

3.3. Emenda Constitucional 26/2000

Destaca-se que a Constituicdo Federal brasileira é classificada como rigida, e,
portanto, goza de supremacia formal. Dessa forma, s6 ha possibilidade de altera-la por meio

do poder constituinte derivado reformador, o que é feito com a finalidade de adequé-la aos

8 CZAJKOWSKI, Rainer. Impenhorabilidade do bem de familia: Comentérios & Lei 8.009/90. 4. ed. Curitiba:
Jurud, 2001. p. 182-183.

8 VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. A impenhorabilidade do bem de familia e as novas entidades
familiares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.152-201.

% Ibidem, loc. cit.

% AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 118.
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anseios sociais. Destarte, o processo legislativo para elaboracdo de uma Emenda
Constitucional é o que exige maior quérum de votacdo e é resultado, conseqlientemente, de

grande discussao entre os legisladores, o que da a ela status de norma constitucional.

Com a Emenda Constitucional 26/2000, o direito a moradia foi inserido na
Constituicdo Federal como direito social, indicado no seu artigo 6°. Dessa forma, o direito a
moradia ganhou aspecto de direito fundamental, constituindo, portanto, o nacleo material da
Lei Fundamental e adquiriu a dimensdo de norma objetiva, de validade universal, contetdo

indeterminado e aberto, edificando a base do ordenamento juridico moderno. °*

Ingo Sarlet® alega que a fundamentalidade é conferida a um direito quando ele é

indispensavel para uma vida digna, como o caso do direito a moradia.

Assim, a fundamentalidade material desse direito esta pautada na sua essencialidade
para 0 exercicio da dignidade humana, posto que a fundamentalidade formal resulta da
prépria localizacdo no Titulo 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais - da Constitui¢do

Federal. %

A Emenda Constitucional 26/2000, por seu contetdo, trouxe diversos debates entre
doutrinadores e juristas quanto a recep¢do do inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90 pela

Constituicao Federal.

O argumento utilizado pelos que entendem que a Constituicdo Federal, ap6s a referida
emenda, recepcionou o citado dispositivo legal, é de que a natureza do direito a moradia € de
norma programatica e, portanto, depende de regulamentacdo pelo legislador
infraconstitucional. Aludem também que o aspecto de norma programatica serve apenas para

guiar o Poder Publico na implementacdo de politicas, ndo possuindo, dessa forma, nenhuma

°% Ibidem, p. 102-103.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 155.

% HONORIO, Claudia. Penhorabilidade do bem de familia do fiador e direito & moradia: uma leitura sistemética
constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 396, p. 31-57, mar./abr. 2008.
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eficacia. Destacam, por fim, que se o dispositivo legal em tela fosse revogado, haveria ruptura

do equilibrio do mercado imobiliario- %

Por outro lado, os que entendem que a Constituicdo Federal ndo recepcionou o inciso
VII do artigo 3° da Lei 8.009/90 apds o advento da Emenda Constitucional 26/2000, alegam

que normas de natureza constitucional ndo podem ser deixadas no plano da total ineficacia. *

No entanto, ainda que o direito a moradia tivesse aspecto de norma programatica,
deveria gerar efeitos. Entre esses efeitos, € necessario citar a revogacdo de todos os atos
normativos anteriores a Constituicdo Federal que, de alguma forma, lesionassem o direito a
moradia, incluido pela EC 26/2000, visto que este se constitui em parametro para

interpretacéo, integracdo e subsuncéo das demais normas juridicas. %

E necessario salientar que n&o se trata de inconstitucionalidade, mas sim de revogacéo,
como ressalta Pedro Lenza® ao alegar que as normas infraconstitucionais produzidas na
vigéncia de Constituicdo anterior, se incompativeis com as novas regras constitucionais, ndo
serdo inconstitucionais. Nesse caso, a lei anterior serd revogada por falta de recepcdo da nova

Constituigéo.
Paulo Luiz Netto L6bo ratifica esse entendimento:

Ante a eficAcia plena das normas e principios constitucionais que
fundamentam as relagdes civis, apesar de seus enunciados genéricos, é
inadequada a interpretacdo conforme a Constituicdo, da legislacdo civil
anterior com ela incompativel, porque este principio de hermenéutica
constitucional deriva da presuncdo de constitucionalidade da lei. Em face da
orientacdo que prevaleceu no STF, ndo se trata de juizo de
constitucionalidade, mas de revogagdo das normas infraconstitucionais
anteriores, o que afasta a sobrevivéncia ou aproveitamento de qualquer de
seus efeitos. %

% GALLL. Leandro. Direito & moradia e penhora de bem imével residencial de fiador de contrato de
locacéo. Enfim 0 restabelecimento do direito. Disponivel em:
<http://www.diariodasleis.com.br/diario/materia.php>. Acesso em: 01 set. 2010.

% AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 118.

% |bidem, p.120.

9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 8. ed. S&o Paulo: Método, 2005. p. 65.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 1 jul.
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Seguindo esse entendimento, ndo hd fundamentacdo que permita que um direito
constitucional possa sucumbir ao pagamento de uma divida, 0 que deixa claro que o inciso
VI do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 n&o foi recepcionado pela Constituicdo apos o direito a

moradia adquirir status de direito social. *°

Outro importante efeito da norma programaética seria a vinculacéo do legislador com o
objetivo de concretizar 0 acesso a moradia por parte de todos os cidaddos. Isso se daria no
aspecto positivo, observando-se a finalidade da norma, e no aspecto negativo, proibindo o
Poder Legislativo de expedir normas que contrariem a determinacdo constitucional. E, ndo
menos importante, devera haver a proibicdo de retrocesso; ou seja, o legislador também se
vincula no sentido de que ndo pode revogar normas juridicas ja existentes e que concretizem a

protecdo jusfundamental ao direito & moradia. '

1999. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/507>. Acesso em: 10 mar. 2011.

% ABREU. Marcos Alexandre. Da impenhorabilidade do bem de familia em fianca locaticia. Disponivel em:
<www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp>. Acesso: 10 maio 2010.

100 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p.118-124.
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4. IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

4.1. Teoria do estatuto juridico do patriménio minimo

Desde o Iluminismo até meados do século XX, o Direito Civil assumia uma
perspectiva patrimonialista, pela qual os bens eram considerados institutos com fim em si
mesmos, desvinculados, portanto, da finalidade de garantir as necessidades do individuo

enquanto ser humano. **

Destarte, como ja citado anteriormente, com o fenémeno da despatrimonializacdo ou
da personalizacdo do Direito Civil, os institutos juridicos passaram a ter o objetivo de tutelar a
dignidade da pessoa humana, deixando a satisfacdo dos interesses patrimoniais em segundo

plano. *%

Nesse cenario, o professor Luiz Edson Fachin'®, em sua obra “Estatuto juridico do
patrimonio minimo”, desenvolve a tese de que o ordenamento juridico deve sempre garantir
um patriménio minimo ao individuo, como forma de ndo priva-lo de sua dignidade. Dessa
forma, o patrimdnio passa a ter a funcéo de prover a dignidade de seu titular.

Cristiano Chaves de Farias e Nélson Rosenvald®*

ressaltam que os institutos que antes
eram utilizados com a finalidade de garantir o direito ao crédito passaram a ter como objetivo

essencial a protecdo da pessoa humana.
Fachin explana:

A presente tese defende a existéncia de uma garantia patrimonial minima
inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica
individual ao lado dos atributos pertinentes a prépria condicdo humana.

101 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patriménio minimo. Revista IOB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37-62,
fev./mar. 2008.

192 1hidem, loc. cit.

103 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 11-
12.

104 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nélson. Direito Civil: teoria geral. 4. Ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2006. p. 316.
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Trata-se de um patriménio minimo indispenséavel a uma vida digna do qual,
em hipdtese alguma, pode ser desapossada, cuja protecdo esta acima dos
interesses dos credores. 1%

No entanto, é mister salientar que a teoria em tela ndo tem como objetivo afastar a
natureza patrimonial das relacbes juridicas privadas, nem tem por finalidade atacar a
propriedade privada e o direito crediticio. De forma contréria, a teoria busca interpretar tais
relacbes a luz do Direito Civil-Constitucional, de forma apenas a ndo permitir que esses
institutos se sobreponham a dignidade do individuo. Portanto, vale dizer que a protecdo da

propriedade privada e a tutela do patriménio minimo podem coexistir.

A teoria do estatuto juridico do patrimbnio minimo surge a partir da premissa da
proibicdo da doacdo inoficiosa, pela qual é nula a doagdo universal, sem reserva do minimo

necessario a subsisténcia do doador.

E necessario esclarecer, ainda, que o conceito de patriménio minimo é relativo,
porquanto sé pode ser mensurado no caso concreto, ja que varia conforme a realidade
econdmica do individuo. No entanto, isso ndo exclui a universalidade da teoria, visto que ela é
aplicavel a todos os individuos, independentemente de condicGes financeiras particulares.

Leonardo Alves®

tece uma critica em relacdo a essa teoria, pelo fato dela se basear na
premissa de que todos os cidad@os possuem patrimonio. Para ele, isso consiste em mera ficcao
juridica.

No entanto, € pacifico na doutrina que todos os cidaddos possuem um patrimonio,

mesmo que ele seja infimo ou negativo. Dessa forma, esse conceito engloba todas as relagdes

juridicas consideraveis economicamente.

105 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 20.
106 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patriménio minimo. Revista IOB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37-62,
fev./mar. 2008.
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Nesse sentido, Fachin'®’

esclarece que o fato de que ha individuos que ndo possuem
patriménio ndo justifica a desconsideracdo da dignidade humana dos que o possuem e,
portanto, € necessaria a garantia de um patrimoénio minimo.

Eliane Maria Barreiros Aina elucida que “além de garantir acesso a casa propria, o

legislador deve procurar resguardar o direito de quem ja possui a sua moradia”. *°®

Leonardo Alves’®, para solucionar a questdo, busca a teoria do umbral de acesso ao
Direito Civil, de autoria do argentino Ricardo Luis Lorenzetti, na obra “Fundamentos do

Direito Privado”, como complemento a teoria de Fachin.

Na teoria do umbral de acesso ao Direito Civil, este € comparado a um hotel de luxo,
ao qual qualquer pessoa teria acesso, mas frequentado somente pelos que tém condi¢des de

pagar pela hospedagem. %

Ou seja, ndo basta que o Direito Civil crie institutos que protejam a dignidade da

pessoa humana, € necessario, também, que ele proporcione 0 acesso a tais institutos.

Desse modo, fica evidente a necessidade da aplicacdo da teoria do estatuto juridico do
patrimdnio minimo ao inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90, e, preferencialmente, garantir o
acesso de todos a tal instituto, de forma diversa do que ocorre nos dias atuais, tendo em vista
gue o inciso em tela privilegia o direito ao crédito, em detrimento da dignidade humana do

fiador e de sua familia.

4.2. Dissenso jurisprudencial

No Superior Tribunal de Justica (STJ), no que tange as alteracOes realizadas na Lei n°

107 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
290.

108 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 118.

109 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patrimdnio minimo. Revista OB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37- 62,
fev./mar. 2008.

19 1bidem, loc. cit.
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8.009/90, com relacdo a penhora sobre o bem de familia do fiador, ainda ha dissenso

intelectual interna corporis.

Para os que defendem essa penhora, o argumento, em geral, é de que o fiador, ao
prestar a garantia fidejussoria, que consiste em contrato unilateral e gratuito, produz
obrigacGes unicamente para ele mesmo, assumindo responsabilidade solidaria e, portanto,

submete-se aos riscos inerentes a fianca, podendo ver o seu bem de familia constrito.

E necessério ressaltar que a penhorabilidade do bem de familia do fiador restringe-se
as execucdes provenientes de dividas de contrato de locacdo, que deve ser compreendido,
necessariamente, como sendo de imoveis. Com relacdo a outras dividas que ndo sejam
decorrentes desse contrato, ainda que haja envolvimento das mesmas partes, mantém-se a

regra da impenhorabilidade. **

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal ndo possui posicionamento pacifico a

respeito do tema.

Em sede de Recurso Extraordinario, o Relator Ministro Carlos Velloso'*? decidiu pela
impenhorabilidade do bem de familia do fiador. Argumenta, para tanto, que a
impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/90 para os bens de familia justifica-se por ser o
direito social a moradia um direito fundamental de segunda geragdo reconhecido pela EC
26/2000. Assim, consiste em contradicdo a ressalva trazida pela Lei 8.245/91, que
excepcionou a protecdo ao bem de familia do fiador, visto que abordou de formas desiguais
situacOes iguais, o que fere o principio da isonomia. Alega ainda desrespeito a maxima ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositis; ou seja, “onde existe a mesma razao fundamental,
prevalece a mesma regra de Direito”. Portanto, conclui que o dispositivo em tela ndo foi

recepcionado pela EC 26/2000.

1 czZAIJKOWSKI, Rainer. Impenhorabilidade do bem de familia: Comentéarios & Lei 8.009/90. 4. ed.
Curitiba: Jurug, 2001. p. 182-183.
12 STF, Segunda Turma, RE 352.940/SP, Rel. Min. Carlos Veloso, julgado em 25/04/2005, DJ 09/05/2005.
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Ja em 2006, esse antagonismo de idéias fica explicito no Recurso Extraordinario de
relatoria do Ministro Cezar Peluso™*® que, por maioria de votos, admitiu a penhora do bem de
familia do fiador, sob 0 argumento de que o direito a moradia ndo se confunde com o direito a
propriedade e que, portanto, a expropriacdo do imdvel pertencente ao fiador ndo contraria a
EC 26/2000. Além disso, traz o direito a moradia como proprio fundamento para essa
penhora, alegando que o artigo 82 da Lei 8.245/91 impede que sejam exigidas garantias mais
custosas para a realizacdo dos contratos de locacdo, o que acaba por facilitar o acesso a
moradia resultante do aluguel. Por fim, afirma que o principio da isonomia ndo deve ser
invocado, em face da diversidade de situacGes. Para tanto, traz ensinamento de José Eduardo
Faria, que trata os direitos sociais como direitos das preferéncias e das desigualdades.

O Ministro Joaquim Barbosa''*

também se mostra favoravel a penhorabilidade do bem
de familia do fiador. Dessa forma, ele trata a decisdo de prestar fianca como direito a livre
contratacdo por parte do fiador. Ao exercer esse direito, o fiador coloca em risco a

incolumidade de um direito social que Ihe é assegurado pela Constituicdo Federal, qual seja, 0

direito & moradia.

Em sentido contrario, o Ministro Eros Grau**® argumenta que a impenhorabilidade do
imdvel residencial tem o objetivo de prover as necessidades materiais, destacando-se a propria
subsisténcia do individuo, o que garante a dignidade da pessoa humana. Acrescenta, também,
que os textos da Constituicdo Federal tém eficacia normativa vinculante. Conclui seu voto
dizendo que o argumento de que a impenhorabilidade do bem de familia do fiador possa
causar impacto no mercado das locacBGes imobilidrias ndo deve prosperar, visto que afasta
preceitos constitucionais como o direito a moradia e o principio da isonomia. Afirma que

haverdo politicas publicas adequadas a fluéncia do referido mercado sem afetar o direito

113 STF, Tribunal Pleno, RE 407.688/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 08/02/2006. DJ 06/10/2006.
114 Ibidem.
115 Ibidem.
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social e a garantia constitucional referidos. A esse entendimento, o Ministro Carlos Britto
acrescenta que quando a Constitui¢ao Federal trata a moradia como uma “necessidade vital

béasica do trabalhador e de sua familia”, esta se torna indisponivel.

Em outro caso, mas seguindo a mesma linha de raciocinio, o Desembargador Nivio
Geraldo Gongalves™®, enquanto relator de uma Apelacdo Civel no Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, proferiu voto favoravel a impenhorabilidade do bem de familia
do fiador, mudando seu posicionamento anterior a respeito do tema em tela, sob o argumento
de que a interpretacdo literal da lei em questdo ndo se apresenta a mais adequada e compativel
com o sistema juridico vigente. Para tanto, também baseia-se na EC 26/2000, destacando seu
efeito, enquanto norma constitucional, de revogar legislacdo infraconstitucional anterior
naquilo que se mostre incompativel. Acrescenta que além de ferir o direito a moradia
introduzido por essa emenda, também contraria o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, presente em seu artigo 1°, inciso Ill. Outro argumento em que se baseia o
relator € a manifesta ofensa ao principio da proporcionalidade, visto que, ao tratar de forma
ndo isonbmica locatario e fiador, ja4 que este ndo tem o direito de opor exce¢do a
penhorabilidade de seu bem de familia, enquanto aquele possui tal direito, fere os ideais de
justica e proporcionalidade. Ressalta ainda que as obrigacdes do fiador e do afiancado
possuem a mesma base juridica, qual seja, o contrato de locacdo que, geralmente, sdo
verdadeiros contratos de adesdo. Sob esses argumentos, o acorddo foi unanime em dar

provimento a apelacgéo civel em apreco.

O Recurso Especial 864.962/RS, de relatoria do Ministro Mauro Campbell

Marques*!’, embora retrate um caso distinto dos demais, merece destaque. Por meio desse

16 TIDFT, Primeira Turma Civel, APC 2006.01.1.048787-0, Desembargador Nivio Geraldo Gongalves, julgado
em 20/06/2007, DJ 29/06/2007.

117977, Segunda Turma, RESP 864.962/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 04/02/2010, DJ
18/02/2010.
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julgado, o Ministro do STJ, em seu voto, sintetiza que mesmo que o proprio devedor indique
um bem a penhora, ndo hd que se falar em rendncia ao beneficio da impenhorabilidade
absoluta presente no artigo 649 do Codigo de Processo Civil. Isso porque o referido artigo é
norma de ordem cogente, que tem por objeto a impenhorabilidade do estritamente necessario
a sobrevivéncia do devedor e de sua familia. Dessa maneira, o artigo defende direitos
fundamentais da pessoa humana, protegendo, para tanto, o direito a vida, ao trabalho, a
sobrevivéncia, a protecdo da familia. Assim, o relator reconhece a nulidade absoluta da
penhora até mesmo nos casos que o0 proprio devedor tenha indicado o bem, se sobre este
incidir a impenhorabilidade absoluta. Ao fundamentar sua decisdo, o relator traz oportuno
escolio de Arakem de Assis, que aponta a caracteristica essencial da impenhorabilidade
absoluta, qual seja o carater universal e irrestrito. Conclui o doutrinador, portanto, que o

dispositivo 649 do Cddigo de Processo Civil ndo admite excecgdes.

Ao se aplicar esse mesmo raciocinio ao caso em tela, a conclusdo seria a de que a
impenhorabilidade do bem de familia ndo pode ser excepcionada e, portanto o inciso VII do

artigo 3° da Lei 8.009/90 possuiria nulidade absoluta.

4.3. Analise sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador

Conforme exposto, a Lei 8.009/90 surgiu para assegurar a protecdo ao bem de familia,
tratando, para tanto, de sua impenhorabilidade. Todavia, seu artigo 3° inciso VII
(acrescentado pelo artigo 82 da Lei 8.245/91) excepciona o bem de familia do fiador,
tornando-o penhoréavel.

Jodo Hora Neto'*®

explica que a insercdo do artigo 3°, inciso VII foi motivada no fato
de que, com o advento da Lei 8.009/90, que constituia a impenhorabilidade do bem de

familia, houve retragdo no mercado imobiliario. Como o bem de familia do fiador estava sob

118 HORA NETO, Jodo. O bem de familia, a fianca locaticia e o direito & moradia. Revista de Direito Privado,
Sé&o Paulo, ano 6, n. 29, p. 173-200, jan./mar. 2007.
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a égide da impenhorabilidade, as imobiliarias passaram a exigir fiadores que possuissem mais
de um imovel residencial. Isso gerou grande dificuldade para que as locacbes se
concretizassem e, para tanto, o legislador afastou a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador.

O Ministro Sepulveda Pertence ilustra esse raciocinio ao defender que “viabilizar a

locagao residencial ¢ modalidade de concretizacao desse direito fundamental a moradia™. 119

No entanto, é importante ressaltar que essa medida é apenas paliativa, ndo resolvendo
a real dificuldade da moradia. De forma contraria, causa um maior problema estrutural na
sociedade, visto que causa flagrante desequilibrio entre fiador e afiancado, o que fere

inimeros principios constitucionais.

Como explana Luiz Edson Fachin®® em sua obra “Estatuto Juridico do Patrimonio
Minimo”, o ordenamento juridico deve sempre garantir o minimo essencial para a

sobrevivéncia do individuo, de forma que ele ndo seja privado de sua dignidade humana.

Eliane Aina'?' ainda ressalta, conforme ja& mencionado, que o legislador néo tem
apenas a funcdo de garantir o acesso a moradia, mas ele deve, principalmente, proteger o

direito de quem ja a possui.
Fachin ratifica esse raciocinio:

A auséncia de patriménio ndo permite, nem de longe, inferir a invalidade dos
postulados aqui sustentados em favor da pessoa. A falta de objeto
patrimonial ndo pode (nem deve jamais) acarretar 0 ndo comparecimento da
pessoa ao estatuto de sujeito. 122

¥ STF, Tribunal Pleno, RE 407.688/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 08/02/2006. DJ 06/10/2006.

120 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 11-
12.

121 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente &
situagdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 118.

122 EACHIN, Luiz Edson., op. cit., p. 290.
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O flagrante desequilibrio fica claro quando o fiador, para satisfazer a divida do
locatario, pode ter seu bem de familia penhorado, bem como 0s moveis que 0 guarnecem, ao
passo que o locatario, verdadeiro devedor, possui 0 beneficio da impenhorabilidade de seu
bem de familia e, até mesmo, dos itens quitados que estiverem na residéncia. Dessa forma,
mesmo que o fiador entre com direito de regresso contra o afiangado, este serd beneficiado

pela impenhorabilidade de seu imével. 2

Portanto, o inciso VII, do artigo 3° da Lei 8.009/90 claramente viola o principio

constitucional da isonomia, bem como da proporcionalidade e da razoabilidade.

E mister salientar que a Constituicdo Federal possui hierarquia superior as demais

normas que compdem o ordenamento juridico.

Além disso, com o advento do Welfare State, o cenario tornou-se favoravel a
constitucionalizacdo do Direito Civil. Dessa forma, o Estado passou a intervir na sociedade
com o objetivo de satisfazer as necessidades dos individuos enquanto seres humanos, tendo,

portando, a dignidade da pessoa humana como sua finalidade precipua. **

Esse principio, tido como fundamento da Republica Federativa do Brasil, € violado
pelo inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90, na medida em que este privilegia o patriménio

em detrimento da pessoa humana. }°

Com o objetivo de conformar a Lei Fundamental aos desejos da sociedade, foi
introduzida a Emenda Constitucional 26/2000 em seu texto, que incluiu a moradia como

direito social elencado no artigo 6° da Lei Maior. Esse tema viabilizou diversos debates acerca

12 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imével residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da locacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 110-130.

124 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento & teoria
do estatuto juridico do patrimdnio minimo. Revista OB de Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 9, n. 46, p. 37- 62,
fev./mar. 2008.

12 |bidem, loc. cit.
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da recepcdo do inciso VI, artigo 3° da Lei 8.009/90 pela Constituicdo Federal apds a insercédo

da emenda constitucional em tela. 1%

Embora os que entendem que a Constituicdo recepcionou o referido dispositivo
constitucional classifiguem a natureza do direito a moradia como sendo de norma
programatica, aludindo que deve ser regulamentada por parte do legislador infraconstitucional
para que possua eficacia, esse entendimento ndo deve prevalecer. Deve prosperar 0 argumento
de que as normas de natureza constitucional ndo podem ser deixadas no plano da ineficacia.
Ainda que se trate de norma programatica, deve o direito a moradia gerar efeitos como, por
exemplo, a revogacdo dos atos normativos que lesionem o direito a moradia, visto que este é
parametro para integracdo, interpretacdo e subsuncdo das demais normas juridicas. Além
disso, o legislador deve se vincular ao objetivo de concretizar o acesso a moradia por parte de

todos os cidadios. 1?7 128

Fica claro, portanto, que o inciso VII, artigo 3° da Lei 8.009/90 ndo foi recepcionado

pela Lei Fundamental.

Além disso, alguns autores favoraveis a penhora do bem de familia do fiador
argumentam que este teve autonomia da vontade ao conceder garantia fidejussoria. No
entanto, esse principio é limitado pela funcéo social do contrato e, portanto, a autonomia de

contratar precisa estar em consonancia com a ordem juridica e com os interesses sociais.

126 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.102-103.

27 GALLLI. Leandro. Direito & moradia e penhora de bem imoével residencial de fiador de contrato de
locacéo. Enfim 0 restabelecimento do direito. Disponivel em:
<http://www.diariodasleis.com.br/diario/materia.php>. Acesso em: 01 set. 2010.

128 AINA, Eliane Maria Barreiros., op cit., p. 118.
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Tambem se deve ressaltar que a fiangca € uma obrigacao acessoria ao contrato principal
de locacdo, o qual visa a garantir. Essa caracteristica impede que as obrigacGes decorrentes

desse pacto sejam mais gravosas que aquelas atribuidas ao contrato principal. *%°

Ademais, o contrato de fianca € realizado por meio de clausulas padronizadas, que
reforcam o carater de contrato por adesdo, o que é prejudicial ao fiador, que ndo possui a
oportunidade de discutir as clausulas. E certo que ndo é dado a ninguém desconhecer a lei, no

entanto, dessa forma, clausulas excessivamente onerosas acabam sendo incutidas no texto. **

Dessa maneira, 0 pacta sunt servanda deve ser relativizado, conforme as limitagdes
decorrentes da teoria da imprevisdo, que autoriza a revisao do contrato em casos de

desequilibrio contratual.

Ante 0 exposto, como consequéncia da protecdo exagerada ao locatario pela Lei
8.245/1991, o que acabava por prejudica-lo, visto que as dificuldades na retomada do imovel

9131

atribuidas ao locador desestimularam a locacdo desses, surgiu a Lei 12.112/2009°°", que

assegurou inimeras vantagens ao locador, tendo, conforme menciona José Luis Palma Bisson,

introduzido “na Lei do Inquilinato uma lei do proprietario.” ¥ 1%

Assim, a Lei 12.112/2009 foi projetada com o objetivo de aprimorar a Lei 8.245/1991
com relacdo as mudancas trazidas pelo Cddigo Civil de 2002, bem como pelas regras

processuais e diversas interpretacdes jurisprudenciais resultantes do conflito entre locador e

129 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes. 34. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 376.

130 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imével residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da locacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 110-130.

131 BRASIL. Lei n° 12.112, de 09 de dezembro de 2009. Altera a Lei no 8.245, de 18 de outubro de 1991, para
aperfeigoar as regras e procedimentos sobre locagéo de imovel urbano. DOU de 10/12/20009.

132 BISSON, José Luis Palma. Lei n° 12.112/2009: o gato que deveria ter sido nasceu tigre. Revista do
Advogado, Séo Paulo, v. 30, n. 108, p. 62-79, maio 2010.

13 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Comentarios as alteragdes da Lei do Inquilinato. Lei 12.112 de
09.12.2009. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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locatario, o que provocou grande transformacao no quadro econdmico e social. **

Uma importante alteracdo introduzida pelo diploma legal em 2009 é a possibilidade de
o locador ajuizar acdo de despejo por falta de pagamento de aluguéis ou encargos, nos casos
em que o contrato de locacdo esteja desprovido de garantia. Essa acdo pode vir acompanhada
de pedido de liminar, o que traz celeridade a desocupacdo do imovel e, consequentemente,

pode aumentar a oferta desses para locacdo e amortecer o valor do aluguel. **

Tais alteracGes no diploma legal, contudo, ndo resolveram o problema acerca da

penhorabilidade do bem de familia do fiador.

Portanto, embora ndo constitua o foco de estudo do presente trabalho, buscam-se

possiveis alternativas.

Para tanto, foram elaborados projetos de lei com o objetivo de proibir a penhora do
bem de familia do fiador. O Projeto de Lei 987/2011 estd tramitando na Camara dos
Deputados. Os demais foram arquivados.

Ingo Sarlet®

apresentou, como possivel solucdo para o impasse, a suspensdo da
execucao até que o fiador obtenha outro local para morar. Embora possa se observar uma
maior preocupacdo com o fiador, ndo resolveria o problema, posto que o desequilibrio entre

fiador e locatario ainda permaneceria.

Para Eliane Aina*®’, outra possivel solucdo para a garantia do crédito é dar maior
incentivo ao seguro de fianca locaticia, j& que ele depende apenas da possibilidade do

locatario de pagar certo valor locativo, por meio do qual é dimensionado o prémio a ser pago

134 BISSON, José Luis Palma. Lei n° 12.112/2009: o gato que deveria ter sido nasceu tigre. Revista do
Advogado, Séo Paulo, v. 30, n. 108, p. 62-79, maio 2010.

135 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Comentarios s alteracdes da Lei do Inquilinato: Lei 12.112, de
09.12.2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 81.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constituicio Federal de 1988:
notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, p. 55-92, out./dez. 2008.
137 AINA, Eliane Maria Barreiros. O fiador e o direito & moradia: direito fundamental & moradia frente a
situacdo do fiador proprietario de bem de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004. p. 126.
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138

a seguradora. Jodo Hora Neto™" compartilha desse ponto de vista.

Genacéia Alberton'®

estabelece possiveis saidas para esse impasse. Sdo elas: o
estabelecimento do prazo de 90 dias de aviso pelo devedor ao fiador do ndo cumprimento do
contrato, de modo que este possa se preparar para 0o pagamento da fianca, podendo mesmo
evitar a penhora do imovel; explicitar os pontos gravosos no pacto acessorio de fianca de
modo a garantir a compreensdo do fiador dos riscos envolvidos; facultar a entrada do devedor
(caso este possua bens imdveis penhoraveis) no polo passivo mediante formacdo de
litisconsdrcio passivo, de modo que o fiador somente responda por aquilo que exceder a

capacidade do devedor principal.

140

José Fernando Coelho™" traz a possibilidade de cumulacdo de garantias locaticias

como uma forma de diminuir a oneragéo a que é submetido o fiador.

H4, portanto, diversas formas de estabelecer politicas publicas adequadas ao mercado
das locac6es imobiliarias que ndo irdo contrariar preceitos constitucionais fundamentais. A
atual solucdo adotada pelo Poder Legislativo ndo deve ser mantida, visto que permite a
penhora do bem de familia do fiador, que € mero garante da relacéo principal, colocando-o0 em

desequilibrio frente ao afiangado.

1% HORA NETO. Jodo. O principio da funcéo social do contrato no Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8262>. Acesso em: 08 out. 07.

139 ALBERTON, Genacéia da Silva. Impenhorabilidade de bem imével residencial do fiador. In: TUCCI, José
Rogério Cruz. (Org.) A penhora e bem de familia do fiador da loca¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 122-126.

140 COELHO, José Fernando Lutz. Locac&o: questdes atuais e polémicas. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 163.
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CONCLUSAO

A presente monografia abordou diversos aspectos que permeiam a problemaética da
penhorabilidade do bem de familia do fiador em decorréncia de garantia prestada em contrato

de locacdo imobiliéria.

E necessario esclarecer, mais uma vez, que o tempo foi fator que limitou a realizago

de uma abordagem mais aprofundada a respeito do tema.

Ademais, por se tratar de questdo muito polémica e néo ser objeto do presente estudo,
ndo € possivel apontar uma Unica solucdo que resolva o dissenso acerca da questdo
apresentada. No entanto, a revogacao da exce¢do prevista no inciso VII do art. 82 da Lei no

8.245/91 é medida que se faz necessaria para impedir a penhora do bem de familia do fiador.

Com a constitucionalizagéo do Direito Civil, os institutos do Direito Privado passaram
a ter como objetivo a satisfacdo das necessidades do individuo enquanto ser humano. Dessa

maneira, esse ramo do direito recebeu técnicas e instrumentos do Direito Publico.

Portanto, o inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90 precisaria estar em consonancia
com a Constituicdo Federal, o que ndo ocorreu, visto que viola, entre outros, o direito a

moradia, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia.

O direito a moradia faz parte do minimo essencial a dignidade humana e, a partir da
Emenda Constitucional 26/2000, foi inserido na Lei Maior enquanto direito social, o que

assegurou a sua fundamentalidade.

Além disso, mesmo em se tratando o direito a moradia de norma programatica, uma
norma constitucional ndo deve ser completamente ineficaz. Necessita, de forma contraria,
servir de parametro para interpretacdo das demais normas, revogando tudo aquilo que for
antagbnico ao seu conteudo. Ademais, essa norma deve vincular o legislador, que deve editar

leis que tenham como objetivo o acesso a moradia por parte de todos.
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O principio constitucional da isonomia também é violado em virtude do indiscutivel
desequilibrio entre fiador e afiancado. Aquele pode ter seu Unico bem de familia penhorado,
da mesma forma que os bens que guarnecem essa moradia, para satisfazer a divida do
locatario. Este, por sua vez, possui a garantia da impenhorabilidade de seu bem residencial
onde mora com a familia, assegurada, até mesmo, na situacdo em que o fiador entra com

direito de regresso em face do real devedor.

Mesmo que o fiador e o afiancado ndo se encontrem em situacOes idénticas, ha ofensa
ao principio da isonomia, posto que o fiador, tendo assumido obrigacdo acessoria, acaba

respondendo em situacdo mais onerosa que a do devedor principal.

Alguns doutrinadores favoraveis a penhorabilidade do bem de familia do fiador
aludem que a liberdade de contratar resulta em riscos, que devem ser assumidos pelo fiador

no ato da assinatura do contrato, respeitando, portanto, o principio do pacta sunt servanda.

No entanto, esse principio € relativo, devendo ser limitado tanto pelo principio rebus
sic standibus, que permite, em casos excepcionais, a revisdao contratual decorrente do
desequilibrio superveniente, ndo permitindo que haja enriquecimento ilicito por nenhuma das
partes, bem como pela funcdo social do contrato, que procura conformar a autonomia de

contratar a ordem juridica e social.

H&, portanto, necessidade de estabelecer politicas publicas que ndo entrem em
confronto com as garantias constitucionais, tampouco com o direito social & moradia inserido
pela Emenda Constitucional 26/2000 e, da mesma forma, que sejam apropriadas ao mercado

de locagdes imobiliarias.

Portanto, o Estado deve editar leis que promovam o acesso de todos os cidaddos aos

institutos do Direito Civil, como o patrimdnio, e conservar o patrimdnio dos que 0 possuem,
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protegendo a dignidade humana, como explana a teoria do umbral do acesso ao Direito Civil

em consonancia com a teoria do estatuto juridico do patriménio minimo.

Vale dizer, em arremate de ldgica andlise, que os aplicadores do direito, por meio da
jurisprudéncia, devem garantir o0 acesso da pessoa humana ao patriménio minimo, o que deve

prevalecer ao direito de crédito, para que ndo haja uma inversdo nos valores fundamentais.
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