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RESUMO

O inciso VIl do art. 3° da Lei 8.009/90(lei de bem de familia) € uma excecdo que
permite a penhora do bem de familia que consiste no Unico imével de propriedade
do fiador em contrato locaticio. O bem de familia € instituto do direito brasileiro
essencial para a protecado do patriménio do devedor dos efeitos da penhora, desta
forma, existe confronto entre interesses crediticios e interesses do fiador. A luz do
direito civil constitucional e da doutrina, o patriménio € meio para a realizacdo de um
fim, a propria pessoa, sendo que deve haver harmonia na interpretacdo de qualquer
dispositivo que regule a vida privada com a Constituicdo. O panorama atual prima
pela repersonalizacdo do direito, em que o patriménio juridico minimo é necessario
para a realizacdo da dignidade da pessoa humana, que ndo deve ser violada.
Discute-se a constitucionalidade do dispositivo destacado diante dos principios
constitucionais pertinentes, a dignidade da pessoa humana, funcdo social do
contrato, direito a moradia e isonomia.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direito de familia. Bem de familia. Penhora.
Lei 8.009/90. Impenhorabilidade do bem de familia do fiador.
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INTRODUCAO

Recentemente, em 2015, o STJ publicou a Sumula n. 549, cujo enunciado
dispbe ser valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locacao, de forma a sedimentar o entendimento jurisprudencial até entdo. Antes da
referidade sumula, o artigo 3° da Lei 8.009/90 ja trazia esta excecdo de
penhorabilidade do bem de familia.

Embora tanto a lei como a jurisprudéncia, inclusive com sumula
publicada por tribunal superior, sejam a favor desta exce¢do, ndo é tdo claro o
alinhamento de tal posicdo com o Direito. Diante da ideia de Direito, permeado pelo
constitucionalismo, como instrumento de realizagcdo de valores e tutela de direitos
fundamentais, consagrados na Constituicdo, principalmente a dignidade humana e o
patriménio juridico minimo, que surge a necessidade de confronto ao alinhamento
favoravel a penhora do bem de familia em questéo.

Resta, portanto, uma razdo académica suficiente para explorar o tema da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacdo, que embora
tenha um suporte jurisprudencial e legal sedimentado, ndo parece esgotado a
discusséo académica.

Em contrapartida a regra geral de impenhorabilidade, esta lei trouxe também
excecoes, entre elas a que se mencionou do bem de familia do fiador, no art. 3°,
inciso VII, da Lei n. 8.009/90. Para se compreender a penhorabilidade deste, é
necessario elucidar a tese juridica do patriménio minimo. O minimo existencial,
nacleo fundamental do principio da dignidade humana, sdo 0s recursos
imprescindiveis para o exercicio de direitos de personalidade, aquilo que é
essencial.

No objetivo de analisar os interesses conflitantes entre credores e fiadores
nos contratos locaticios, pretende-se realizar uma pesquisa bibliografica de cuja
analise possa se chegar a uma conclusdo que esclareca a harmonia do dispositivo
legal que possibilita a penhora do bem de famiia em questdo com os valores
constitucionais e a ordem juridica.

Desta forma, no primeiro capitulo sera abordado o instituto do bem de familia,

tanto no seu aspecto histérico bem como conceitual. Deste ponto, sera seguido pela
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apresentacdo do contrato de fianca na locacao, para que ao final seja possivel
completar a o tema com a comparacgéao entre os interesses que envolvem ambos.

Como se pretende analisar o dispositivo legal em questdo a luz da
Constituicdo, no segundo capitulo serdo tratados o0s principios constitucionais
pertinentes ao tema. Sao eles a dignidade da pessoa humana, de grande relevancia
e conteudo, funcdo social do contrato, direito a moradia e igualdade substancial
(isonomia).

Os dois primeiros capitulos fornecerdo conteldo necessario para a sintese no
terceiro capitulo, onde sera abordada a interpretacédo constitucional da penhora do
bem de familia do fiador de contrato locaticio. Serdo abordadas tanto as visdes
doutrinarias e jurisprudenciais, enquanto do uso dos conceitos apresentados no

decorrer do capitulo e nos demais capitulos.
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1. BEM DE FAMILIA E CONTRATO DE FIANCA NA LOCACAO

Antes de se considerar a penhorabilidade do bem de familia consistente em
imével do fiador em contratos de locacdo, é imprescindivel delimitar o proprio

instituto do bem de familia e do contrato de fian¢a na locacgao.

1.1. Nocbes preliminares de bem de familia

Conceitualmente, o bem de familia importa em um imével, prédio rural ou
urbano, no qual os conjuges ou entidade familiar residem, garantindo a lei, em regra,
a sua impenhorabilidade.

O elemento fundamental e base para a estrutura estatal é a familia, sem a
gual o Estado ndo atinge suas finalidades e estabilidade para seu desenvolvimento e
manutencdo. Neste sentido, € evidente a importancia da familia como nucleo
integrante do Estado e sua protecdo imprescindivel. Nesta linha de raciocinio que
surgiu o instituto do bem de familia, como “forma de assegurar essa mais cara
instituicdo, quanto ao minimo necessario, quanto ao minimo suficiente a sua
existéncia, equilibrando os interesses particulares com os coletivos”.?

Embora o objeto de estudo presente seja o bem de familia regulado na
legislacdo brasileira, € util integrar a concepcéo deste instituto em outras legislacdes
em nivel comparativo, de forma a esclarecer suas finalidades, abordagem e

adequacéao ao resguardo da familia brasileira.

1.2. Origem historica do bem de familia

Discute-se doutrinariamente a origem histérica do bem de familia, se em
Roma ou nos Estados Unidos. Alvaro Villaga Azevedo entende pela inexisténcia do
instituto em Roma, apesar de vozes contrarias na doutrina, como as de Valdemar
César da Silveira e Antdnio de Carvalho, e conclui pelo surgimento nos Estados

Unidos da América do Norte, sob o nome de homestead, local do lar (home = lar;

' AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de familia: com comentarios & Lei 8.009/90. 4. ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 15.
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stead = local), que se destinava a protecdo da pequena propriedade agricola,
residencial, da familia.?

Foi pelo Homestead Exemption Act, de origem no estado do Texas,
promulgado pela lei local de 1839, incorporado pelos EUA em 1845, que se
consagrou o bem de familia em sua primeira forma técnica. Tal instituto inovou com
a atribuicdo de impenhorabilidade dos bens iméveis, para além dos bens domésticos
moéveis. A finalidade do instituto entdo era de “fixar o homem a terra, objetivando o
desenvolvimento de uma civilizagdo, cujos cidadaos tivessem o minimo necessario a
uma vida decente e humana”.?

A preocupacao por trds da lei que criou o homestead e seu conceito era a
protecdo da familia pela garantia do minimo necesséario a sua sobrevivéncia contra
as diversas situacfes econbémicas desfavoraveis que pudessem desestabilizar a
familia. O homestead era o contraponto aos interesses crediticios daquele tempo,
manifestacdo da vontade do legislador de conferir especial protecdo a propriedade
que era objeto da lei. Assim, diante de grandes dificuldades econdbmicas que
atingiram o territrio naquele tempo, de consequéncias negativas desproporcionais,
surgiu o instituto aqui estudado, para tutelar a estabilidade familiar e evitar
experiéncias semelhantes no futuro.*

O homestead, entdo, “¢ o imével destinado ao domicilio familiar, isento de
penhora, em defesa a pequena propriedade. Na entdo Republica do Texas, pela lei
de 26.01.1839, cada familia podia possuir, livre de execugdes, uma porcdo de terra
rural (50 hectares) ou um terreno urbano de certo valor, nunca superior a 500
dolares”.®

Como explorado acima, o homestead é a figura mais antiga do bem de familia
em sua forma técnica, o qual despertou em varios outros Estados o interesse pelo
instituto para proteger o nlcleo familiar de suas respectivas sociedades.®

Embora apenas explorada a origem histérica e ndo seus desdobramentos no

direito comparado, que nédo é o objeto do estudo, € convenie nte elucidar que o bem

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentéarios a Lei 8.009/90. 42 S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 27.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios a Lei 8.009/90. 42 S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 30.

* SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 6.

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios a Lei 8.009/90. 42 S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 93.

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios & Lei 8.009/90. 42 S50 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 93.
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de familia conquistou um conceito comum globalmente, qual seja, “meio de garantir
um asilo & familia, tornando-se o imoOvel onde a mesma se instala domicilio
impenhoravel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua
maioridade.”’

Nao foi diferente com o Brasil, que incorporou em sua legislacdo o bem de

familia em sentido similar e que se explora a seguir.

1.2.1. Obem de familia no Brasil

A dignidade da pessoa humana assumiu papel central a partir da
Constituicao de 1988, com forca de impor a inconstitucionalidade a normas juridicas
em desacordo com o0 seu contetudo. O contexto é da repersonalizacdo das normas
posteriores a atual Constituicdo, que trouxe um vasto acervo de novos direitos.
Logo, qualquer preferéncia que se opere em face da tutela do individuo, reputa-se
inconstitucional. Embora esteja em um panorama de inovacdes, o bem de familia é
um dos direitos cuja origem precede a atual Constituicdo, mas toda a nova
perspectiva constitucional se aplica a ele e contribui para sua maior efetividade na
finalidade e protecdo da familia brasileira.®

E vasto o material legislativo que abordou sobre o bem de familia no
ordenamento juridico patrio, que nao foi inserido com facilidade e imediatamente.
Antes da analise da legislacdo mais recente e atual (Lei n. 8.009/90 e Lei n.
10.406/2002 — Novo Cdbdigo Civil), é oportuno destacar a evolugdo dos diversos
projetos de leis que precederam o atual cenario. embora seja grande a discussao
que precedeu (Projeto Leovigildo Filgueiras, de 1893; Projeto de Cddigo Civil de
Coelho Rodrigues; Projeto Malta, de 1903; Lei n. 3.071/16; Decreto-Lei n. 1.608/39;
Decreto-Lei n. 3.200/41; Lei n. 6.015/73).°

A primeira ocorréncia do bem de familia no ordenamento patrio foi com o
projeto Leovigildo Filgueiras, de 1983, de ndmero 10, que, embora ndo tenha sido
discutido na Céamara, fazia referéncia ao homestead americano e era bastante

adequado a época, pois conferia a impenhorabilidade para os bens moéveis da casa.

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios a Lei 8.009/90. 42 S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 93.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 805.

°® SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 49.
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No mesmo ano, houve o projeto de Codigo Civil de Coelho Rodrigues, que continha
artigos que tratavam do homestead, mas que ainda se distanciava deste por nao
tornar impenhoravel o lar da familia apesar de ser caracterizado como patriménio da
familia, inalienavel e indivisivel. Este projeto também ndo foi discutido no
Congresso.*®

Em 1903, foi criado o projeto Malta, que tratava do homestead no que diz
respeito a impenhorabilidade do imovel rural e, embora ndo aplicavel aos imoveis
urbans, ja trazia contornos mais criteriosos que abrangia tanto a impenhorabilidade
dos imodveis como dos méveis da casa. O projeto foi arquivado e ndo discutido na
Camara.™

Antes de adentar na legislacdo especifica do bem de familia no ordenamento
patrio, um ultimo projeto de lei que ndo teve sucesso merece ser destacado, o
projeto Esmeraldino Bandeira, de 1910, que chegou a ser aprovado, mas foi
suspenso para pronunciamento do Congresso que nunca ocorreu. Este projeto
demonstrava sua influéncia marcante do homestead por tratar da impenhorabilidade
dos iméveis, apesar de considerar limite de valor.

O bem de familia veio a ter regulamentacédo primeiramente no cédigo civil de
1916, que demonstrou o interesse do legislador em proteger seu objeto, por dar a
ele impenhorabilidade e inalienabilidade, como forma de prote¢cdo a familia contra
tos de administracéo falha ou outros que levassem a familia a ter o perigo e ndo ter
moradia.?

Logo mais, também houve regulamentacdo pelo codigo de processo civil de
1939, que trazia inovagbes quanto ao procedimento para instituicio do bem de
familia. Depois, em 1941, surgiu o decreto-lei n. 3.200, que trouxe suporte
processual ao que ja havia sido disposto pela lei processual da época, para melhor
realizacdo do instituto. Por fim, antes de se atingir o atual cenario de normas que

atuam sobre o bem de familia, a Lei n. 6.015/1973 — Registros Publicos veio para

19 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
49-54.
1 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.
54-58.
2 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.
59-60.
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estabelecer o processo de instituicdo do bem de familia, sem alterar rigorosamente o
que j& havia de disposto em lei processual.®

Apesar deste grande numero de incursdes legislativas no tema, o bem
de familia ndo teve éxito em cumprir suas finalidades. Diversas vezes, antes do
Cadigo Civil de 2002, tentou-se instituir o bem de familia, mas nunca com a
efetividade no cumprimento de suas finalidades, até pelo uso fortuito da forma
voluntaria do bem de familia, que foi a Unica existente até a Lei 8.009/90, que ndo se
incorporou nas préaticas sociais.**

A inovacdo mais notavel no instituto do bem de familia foi pela lei n. 8.009,
promulgada em 29 de marco de 1990, a qual veio tutelar a familia por meio do
instituto de bem de familia legal, a partir da qual a protecdo do bem de familia contra
a penhora independe da manifestacdo de vontade individual do proprietario do
imével de residéncia da familia.®

Assim, o bem de familia teve seu nucleo ampliado pela referida norma, com
disposicao de nitida ordem publica, destinada a salvaguardar a residéncia do casal
ou entidade familiar.’® No ambito processual é igualmente verificAvel a
impenhorabilidade do bem de familia como questdo de ordem publica. O ponto mais
alto é o da hipotese de revelia, quando o devedor ndo oferece defesa em juizo mas

7

mesmo assim pode ser reconhecida a impenhorabilidade de oficio, ou seja, é nitida
a qualidade de ordem publica da lei na protecdo da familia. Em outro ponto, esta
tutela € irrenunciavel, pois ndo se permite que o bem de familia seja nomeado a
penhora.’

Ocorre que o bem de familia voluntario, embora previsto legalmente, era
inefetivo e perdeu muito do eu espaco na pratica com o surgimento da lei de bem de
familia, de ordem publica, que nesta qualidade institui uma modalidade obrigat6rio
do insituto. A lei inspirou-se no bem de familia tradicional, do Cdédigo Civil, mas
trouxe o bem de familia legal que conferiu o alcance pratico que o instituto merece.
O imovel residencial de moradia familiar passou a ser inatingivel, em virtude de
disposicdo legal, ndo recaindo penhora sobre ele, ainda com o beneficio de

dispensa de constituicdo voluntaria do instituto, que ndo possui praticidade alguma.

3 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
61 66.
VENOSA Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 419.
SANTOS Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntério e legal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 67
VENOSA SihMio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 422.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 422.
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A lei 8.009/90, portanto, aumentou a abrangéncia do bem de familia tradicional e
conferiu utilidade pratica ao instituto, que se tornou efetivamente protetor da
entidade familiar.®

Sucessivamente, o Caddigo Civil, Lei n. 10.406/2002 ,interessado na
efetividade do bem de familia, reputada insuficiente na lei anterior, regulamentou o
instituto no Livro IV — Do Direito de Familia, Titulo Il — Do Direito Patrimonial,
Subtitulo IV — Do Bem de Familia, arts. 1.711 a 1.722.%°

1.3. Conceito, naturezajuridica e classificacéo

Para se delimitar com maior precisdo o conceito do bem de familia, antes é
oportuno restringir seu objeto. O bem de familia tem como objeto um imével, qual
seja prédio rural ou urbano, de residéncia da familia, protegido de execucbes
promovidas pelos credores e eventuais penhoras. O Codigo Civil traz no seu artigo
1.712 “O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas
pertencas e acessorios, destinando-se em ambos o0s casos a domicilio familiar, e
podera abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conservacao do
imével e no sustento da familia”®.

Quanto a natureza juridica do instituto, embora existam alguns embates sobre
esta questdo, em geral é identificado um consenso. Defende-se que o bem de
familia possui natureza de “forma de afetacdo de bens a um destino especial, qual
seja, assegurar a dignidade humana dos componentes do nucleo familiar. Isto é,
protege-se o bem que abriga a familia com o escopo de garantir a sua sobrevivéncia
digna, reconhecida a necessidade de um minimo existencial de patrimoénio, para a
realizacdo da justica social”.*

Com o tempo, houve a alteracdo do bem de familia para se adequar a
sociedade e familia brasileira. Até pouco tempo atras, antes do atual Codigo Civil e
da lei de bem de familia, s6 existia a modalidade voluntaria de instituicdo, como

direito subjetivo ligado a uma faculdade, a vontade do instituidor, que decidia pela

'8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 424.

19 SANTOS, Marcione Pereira dos. Bem de familia: voluntario e legal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
67.
2 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 8 set. 2016

“ FARIAS, Cristiano Chaves de:;ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 805.
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escolha de um imovel familiar a ser protegido, de pouca aplicacdo pratica e
demasiado rigor de disciplina. Com o advento da Lei n. 8.009, o bem de familia
obrigatério transporta o instituto da qualidade de direito subjetivo para objetivo. Tal
juizo é resultado da observagdo dos aspectos que envolvem a atual configuracdo
deste instituto na modalidade legal, porque, nas palavras de Ricardo Alcoverde
Credie:??

dispensa ato formal de instituicdo, porque ja constituido pela propria
lei, ou pelo Estado, e atinge todo e qualquer imoével onde viva um
grupo familiar ou residente isolado, tornando-o impenhoravel, e
assim os moveis quitados que o guarnegam, ou ainda esses mesmos
moveis quitados existentes na casa que, ndo sendo propria, for
alugada, as alfaias, pertencas ou valores agregados.”®

As normas que regulam o bem de familia, sejam do Codigo Civil ou da Lei n.
8009/90, devem ser interpretadas para se atingir a finalidade buscada pelo instituto.
Nao € suficiente a mera extracao literal do texto da lei, sob a pena de ndo se cumprir
a finalidade do instituto e sua razdo de ser. Logo, a interpretacao, tanto doutrinaria
como jurisprudencial, deve ser operada pelo método teleoldgico ou finalistico, que
deve ser predominante sobre os outros tipos de interpretacdo de dispositivos
legais.?* A finalidade que se almeja é “assegurada constitucionalmente, que é dar a
cada familia, entidade familiar ou residente uUnico, o proprio teto e, como

consequéncia, sua existéncia digna”.?®

1.4. Impenhorabilidade do bem de familia e excecdes

Nao €& possivel separar do bem de familia o beneficio de sua
impenhorabilidade, sua caracteristica fundamental. Trata-se do nucleo que traz,
junto com a constituicdo legal do bem, o instrumento para a efetiva protecdo da

estabilidade do lar familiar. “E este o préprio cerne do instituto, como diz o art. 1.7186,

2 CREDIE, Ricardo Arcoverde. Bem de familia: teoria e pratica. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
2233.CREDIE, Ricardo Arcoverde. Bem de familia: teoria e prética. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
22‘I?'CREDIE, Ricardo Arcoverde. Bem de familia: teoria e prética. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
2255.CREDIE, Ricardo Arcoverde. Bem de familia: teoria e préatica. 3.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.
24,
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deixando o bem ‘isento de execugdo por divida”, salvo(erro, ha outras) as

provenientes de impostos relativos ao mesmo prédio”.?®

Apesar do valor exercido pela impenhorabilidade do bem de familia, ele
possui excecOes veiculadas pelo art. 3° da Lei n° 8.009/90, que se transcreve a
seqguir:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido:

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imoével, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fungéo do respectivo contrato;

Il — pelo credor da pensado alimenticia, resguardados os direitos,
sobre o bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre
unido estavel ou conjugal, observadas as hipéteses em que ambos
responderéo pela divida;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicGes devidas em funcao do imével familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imovel oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugao de
sentenga penal condenatoria a ressarcimento, indenizagdo ou
perdimento de bens.

VII - por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locacdo.””

A impenhorabilidade do bem de familia legal tem como fundamento a tutela
da dignidade do devedor e, consequentemente, de seu patriménio minimo. Todavia,
a lei traz excecbes visto que existem hipéteses em que a divida possui uma
natureza especial com poder de afastar a impenhorabilidade do bem, incidindo
penhora e execucao sobre ele, com a finalidade de assegurar ao fim a dignidade do
credor. %

A inovacdo da Lei n. 8.009/90 foi evidente e necessaria, embora possua
algumas questbes controversas, instituindo a impenhorabilidade do bem de familia
legal, salvo as excecdes da prépria lei. Se antes o instituto ndo era efetivo pelo bem
de familia voluntario, burocratico e nada pratico, passa a ter maior aplicabilidade na
modalidade legal, cuja “impenhorabilidade do imével de moradia decorre

imperativamente da lei, independendo da vontade do titular do direito”. A inovagao

6 \VENOSA, Silio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. So Paulo: Atlas, 2014. p. 430.
BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de margco de 1990. Disponivel em: <

https://www.planalto.gov. br/ccivil_03/Leis/L8009.htm>. Acesso em: 7 set 2016.

= FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 823.
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acabou por dar fim ao bem de familia voluntario, desestimulado e de utilidade
reduzida, o que se verifica no mundo empirico pela recepc¢do do bem de familia legal

nas relacGes juridicas e sociais apos vigéncia da lei.*

1.5. Contrato de fiangca na locacao

O contrato de fianca é regulado nos artigos 818 a 839 do Cédigo Civil.*

Pela fianca, um terceiro garante o cumprimento de uma obrigacdo alheia com
0 seu respectivo patrimdnio e assume a responsabilidade de adimplir a obrigacao
em favor do credor de forma pessoal. Diante da preocupacao crediticia pelo eventual
descumprimento da obrigacao pelo devedor, a fianca € instrumento util ao credor
para que tenha a garantia do objeto contratual.3!

Quanto as caracteristicas do instituto, destacam-se a acessoriedade e a
subsidiariedade, as quais determinam que a obrigacdo assumida pelo credor é
propria e independente da obrigagdo do devedor no contrato, logo, “possui um dever
especial de prestar’. Logo, cumprida a obrigagao pelo fiador, sua posicédo é de um
terceiro interessado que pagou o débito que garante e por isso assume o direito de
receber o valor de volta pela sub-rogac&o.*?

A funcdo da fianca é, portanto, colocar bens de terceiro em condi¢cdes de
execucao e penhora, de forma a suprir o inadimplemento da obrigacao contratual do
devedor e oferecer uma garantia mais forte ao cumprimento além do vinculo
contratual. Assim, ao ser efetivada, exerce esta funcdo e cumpre a finalidade da
modalidade contratual, qual seja, dar maior forca & expectativa crediticia.*

De um lado, o negécio juridico que envolve a fianca é bilateral, mas do outro o
contrato é caracterizado como unilateral. Quer dizer que nesta modalidade
contratual apenas uma das partes assume obrigacdo, ou seja, € bem definido que
uma parte é somente credora e a outra somente devedora. Somente o fiador

assume obrigacdo por este contrato, em oposi¢cado a situacao juridica do contrato

VENOSA Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 437.

SEGALLA Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

! FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
Paulo Saraiva, 2015. p. 1.021.

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.021.
* FIGUEIREIDO, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de fianga. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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bilateral, onde existe uma relacao reciproca de débito e crédito, onde nao é possivel
precisar com exatiddo o polo ativo e passivo da obrigacéo.3*

No ordenamento juridico brasileiro, a fianca € posicionada como a mais
importante e relevante modalidade de garantia contratual a com alcance abrangente
na ordem econdmica e social patria. E negécio de garantia de natureza pessoal,
sem semelhantes expressos na legislagéo civil, que resulta na predominancia desta
modalidade na garantia dos contratos. A relevancia é ainda mais evidente quando se
verifica a sua utilizacdo nos contratos de locacdo de iméveis, nos quais incide com
maior frequéncia.*®

No entanto, esta garantia expressa no Codigo Civil de 2002 é cercada de
polémicas que atingem varios temas caros ao Direito, inclusive o que se discute.
Apesar de toda a polémica envolvida e que sera explorada oportunamente, a
dindmica econbmica, em sentido estrito, beneficia-se de um sistema de protecao
crediticia eficaz que diminua a preocupacdo com o eventual inadimplemento e
obrigacbes que antes seriam tuteladas apenas pelo vinculo contratual originario.
Estes fatores contribuem com o crescimento econdmico, mas devem ser analisados
diante de todas as perspectivas, de forma a atingir as finalidades do Direito. Note-se
que a jurisprudéncia nao tem olvidado os efeitos das garantias de crédito sobre a
economia. *°

Tal predominancia da fianga como garantia aos créditos de contratos,
especialmente locaticios, demonstra sua amplitude. Assim € por conta da facilidade
e custos reduzidos para sua constituicdo. A acessibilidade da fianca como
modalidade de garantia crediticia acaba por possibilitar a insercdo de pessoas de
variadas camadas sociais e classificacbes patrimoniais na ordem econbmica e
movimentagao financeira, vide sua ampla incidéncia no mercado de locagdes, que
exige a constituicio deste contrato como requisito para celebracéo da locacgéo.®’

Assim, este contrato leva a responsabilizacdo de um sujeito, chamado fiador,
pelo débito de outrem. Se na maioria dos contratos coincidem no mesmo sujeito as
obrigacbes contratuais  origindrias  (dever contratual) e  secundérias

(responsabilidade), aqui a garantia materializada pela fianca incide sobre o sujeito

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S0
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.022.

%> SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

* FIGUEIREIDO, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de fianga. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 42.

¥ FIGUEIREIDO, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de fianga. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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gue a assume, somente como Sujeito passivo, obrigacdo e posteriormente nao
adimple a garantia. Apesar da prevaléncia da fianca como garantia das relacdes
juridicas contratuais, ndo existe impedimento do oferecimento de outras garantias
alheias ao patriménio do fiador, com a finalidade de fortalecimento do contrato. “Na
obrigacao fidejussoria, mediante uma avenca entre o fiador e o credor do afiancado,
aguele presta caucgéo, tornando-se garantidor de débitos alheios, sem que contudo

seja o devedor da prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer”.>®

Por fim, é dtil trazer uma distingdo classica apta a sustentar o melhor
entendimento da dinamica contratual da fianca, que se conheceu na doutrina alema
como a diferenciacdo entre schuld (obrigagdo, débito) e haftung (responsabilidade),
que demonstra a especialidade desta modalidade contratual.®

Schuld “é o conteudo da obrigagao”, o objeto contratual exigivel pelo sujeito
ativo do contrato contra o passivo, enquanto a haftung carrega o significado de
responsabilidade. O Ultimo traduz a obrigacdo juridica secundaria que nasce do
direito crediticio de fazer do patriménio do devedor o recurso para satisfacdo
patrimonial substanciada pelo contrato. Em consonancia com o explorado acima,
estes dois elementos, schuld e haftung, coincidem no devedor. Mas aqui reside a
especialidade da fianca enquanto contrato destinado a garantir uma obrigacéo
contratual principal, na atribuicdo ao fiador apenas a haftung, afastada a schuld, em
oposicao a regra.*°

No proximo tépico sera coletado de forma pormenorizada o conjunto de
caracteristicas da fianca, mas ainda cabe concluir e realizar a coesédo deste com o
proximo. Esta distincdo de figuras da doutrina alema serve para afirmar fiador como
unicamente responsavel por adimplir o débito que garantiu, nunca assumindo a
posicdo de codevedor ou titular passivo da obrigacdo. Como serd visto, a
subsidiariedade é uma caracteristica fundamental da fianca, assim, o fiador ndo
pode ser obrigado a cumprir obrigacdo principal, que em caso contrario seria uma

confus&o com a funcéo precipua do devedor.*

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1021.

%9 SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 4.

9 SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 4.

* SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 4.
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1.5.1. Caracteristicas do contrato de fianca

Primeiramente, de modo a destacar as caracteristicas fundamentais do
contrato de fianca, vale resaltar que ela por via de regra sera gratuita. Quando se
classificam os contratos entre gratuitos e onerosos, deseja-se saber se na origem a
intencdo das partes era a atribuicdo e vantagem patrimonial para uma das partes ou
ambas. *

O contrato é classificado como oneroso caso exista uma contrapartida para a
vantagem patrimonial relativa a cada sujeito contratual, ou seja, se ocorre uma
reciprocidade de prestagfes. A classificacdo do contrato como gratuito, que € a mais
relacionavel com a fianca, verifica-se quando € bem definido que a uma das partes
somente é atribuida vantagem patrimonial, enquanto a outro sé possui sacrificios.
Além da fianca, também sdo modalidades contratuais desta espécie a doacéo e o
comodato, que operam justamente pela concessao voluntaria de beneficios sem
uma respectiva contraprestacdo. Geralmente o fiador assume esta posicdo de
garantidor em um contrato gratuito, como sujeito que nao possui beneficios no meio
contratual, apenas sacrificios, pois esta prestando algum favor em razdo de vinculos
de parentesco, amizade ou qualquer que seja, razdoes comuns de manifestacao
deste contrato.*

As caracteristicas que definem o contrato e fianca sdo a acessorieade e a
sibsidiariedade.Primeiro, a acessoriedade coloca a obrigacdo do fiador em relacéo
de subordinagdo ou dependéncia da obrigagao principal relativa ao devedor, “sendo
determinada por essa obrigacdo em termos genéticos, funcionais e extintivos.**

Além da acessoriedade, a fianca tem como ponto central de caracterizacéo a
subsidiariedade e beneficio de ordem. Significa que a obrigacdo assumida pelo
fiador é subsidiar, ou seja, sua exigibilidade depende do inadimplemento do evedor
da obrigacao principal, garantida por fianga. A subsidiariedade fica aparente quando
manifestado o beneficio de ordem, ou excusséo, pelo qual o fiador tem o poder de

alegar e exigir, caso seja convocado a pagar o débito da obrigagdo principal, que

42 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.023.
a3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
5aulo: Saraiva, 2015. p. 1.023.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.027.
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antes sejam atingidos os bens do patrimdnio do devedor, ndo 0s seus, por questao
de ordem oriunda da subsidiariedade. *°

Como ja tratado, mas cabe reafirmar, no contexto braileiro a fianca tem maior
amplitude de incidéncia nos contratos de loca¢cées de imoOveis urbanos, com marco
legislativo na Lei n. 8.245 de 1991, que veio a sofrer grades alteracdes por reforma
levada & efeito pela Lei n. 12.112, de 9 de dezembro de 2009.4°

A andlise do que trata a lei que regula os contratos de locacdo permite
identificar 4 (quatro) modalidades de garantia que podem ser exigidas pelo locador
do imoOvel objeto de locacdo, como consta do art. 37 da referida lei. Segue, in verbis,

o teor do artigo:

Art. 37. No contrato de locacéo, pode o locador exigir do locatario as
seguintes modalidades de garantia:

| - caucgao;

Il - fianga;

[l - seguro de fianga locaticia.

IV - cesséo fiduciaria de quotas de fundo de investimento.

Paragrafo Gnico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das
modalidades de garantia num mesmo contrato de locag&o.*’

Dentre estas modalidades de garantia trazidas pela lei, a fianca € aquela que,
por sua facilidade e custo reduzido, quando h& algum custo, logrou a conquista de
ser a mais comumente exigida pelos locadores na celebracdo de contratos
locaticios. Como se exp0s, em regra estes negdécios sdo celebrados na forma
gratuita, pelos mais variados motivos, basta identificar os garantes, geralmente
pessoas de confianca do fiador, como, por exemplo, familiares e amigos préximos. 8

Evidente a relevancia da fianca no territério dos contratos de locacdo, mas
igualmente importante a no¢cdo da inseguranca juridica que permeia estas relagdes.
Nas diversas manifestacbes desta forma de garantia nos contratos locaticios,
observa-se um risco indesejado e grave para as partes destes contratos, tanto
credores como fiadores, materializado nas mudancas de entendimentos

jurisprudenciais nos tribunais superiores.*®

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.030.
“° SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 104.

BRASIL. Lei n° 8245 de 18 de outubro de 1991. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I8245.htm>. Acesso em: 3 set. 2016
% SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 104.
%9 SEGALLA, Alessandro. Contrato de fianga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 104.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES

2.1. Dignidade da pessoa humana

Uma grande preocupacdo que existe no ordenamento juridico brasileiro é
relativa a efetivacdo de um direito justo em seu amago. Diante desta situacdo, o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por fornecer suficiente
contetdo axioldgico, revela-se como o elemento que torna possivel a materializacéo
do direito justo. *°

A relevancia de tal principio é tdo grande que é possivel verificar sua
expressdo como fundamento prioritario da maioria das declaragbes de direitos
humanos e constituicbes de paises democraticos.® Apesar de sua evidente
importancia, dada sua prioridade sobre as demais normas juridicas, alguns
problemas quanto ao seu conteddo devem ser solucionados para que seja
concretizado e, por fim, seja efetivado o direito justo. >2

Duas questbes da maior importancia quanto ao conteudo devem ser
resolvidas: qual a justificacdo e qual o conceito do principio da dignidade da pessoa
humana. E importante destacar que apesar do claro beneficio operado pelo
principio, tais questdes devem ser superadas sob pena de aplicacdo arbitraria, visto
que sua abrangéncia é ampla. *3

Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa humana é considerada principio
fundamental. Destacada essa posi¢cao do principio, € relevante informar que além de
principio fundamental, € o fundamento prioritario de nossa ordem juridica, o principal
dentre os direitos fundamentais, para os quais serve de parametro interpretativo.>*
Consta do teor do art. 1° da Constituicdo patria, no titulo dos principios

fundamentais:

*® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direto justo. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 17.

> WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 19.

2 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 23.

*® WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 23.

** NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 59.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituic0™.

S&o dois os aspectos apontados pela dignidade humana, analogos e distintos
ao mesmo tempo: o primeiro relativo aquilo que é inerente a pessoa, na qualidade
de pessoa que nasceu assim; 0 outro aspecto é relativo a vida das pessoas, como
condicdo de possibilidade para o exercicio de uma vida digna. °°

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana se revela como um
“supraprincipio constitucional”, que nesta qualidade irradia sobre todos os principios
e regras que compdem as normas constitucionais e infraconstitucionais. Assim, este
principio funciona como norte interpretativo que ndo pode ser desconsiderado em
nenhum caso em que se discuta aplicacdo ou criacdo de normas juridicas, dado seu
status de prevaléncia. E questdo importante, pois muito se discute sobre a efetiva
aplicacéo do principio da dignidade da pessoa humana, quando pode ser dito que é
um conceito vago e abstrato que dificilmente pode ser compreendido. Neste sentido,
reconhecida sua importancia, € preciso o esforco da comunidade juridica em lhe
conferir vigéncia, em qualquer situacao, visto é principio “vivo, real e pleno”. °’

Neste campo de incertezas, apesar da fundamentalidade de atuacao
reconhecida ao principio da dignidade da pessoa humana no escopo do direito
positivo, ainda existe a questdo dos obstaculos quanto a clareza e revelacdo de seu
conteudo e significado. Muito desta probleméatica acontece pelo conceito polissémico
que o principio possui, 0 que chega a ser uma ideia pacifica na doutrina entre 0s
autores que ja exploraram a sua determinacdo conceitual. Trata-se de uma

expressao “vaga, fluida e indeterminada, de uma no¢do ambigua e ambivalente ou

°> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
https://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 de out. 2016

°% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.

*”NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 65.
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de uma categoria axiologica aberta”, que exige o constante empenho em sua
concretizacdo e realizacdo. °®

Grande problema que se verifica € quanto a banalizacdo do principio, por
causa da vagueza de seu conceito, que o leva a ser reiteradamente aplicado de
forma incerta e arbitraria. O problema deste uso irracional leva o principio a “justificar
solugcbes ou interesses diametralmente opostos”. Tal situagdo é constante e o
principio muitas vezes é desvirtuado de forma abusiva, constituindo um argumento
forte, que também é facilmente aceito, ou entdo serve como um recurso retérico a
favor de interesses particulares e arbitrarios dos quais usam os interessados na sua
express&o, evidentemente contraria ao conteido material do principio. *°

Cabe deixar claro que na forma de clausula geral pela qual se manifesta o
principio da dignidade da pessoa humana nao é por si s6 0 elemento que prejudica
sua aplicacdo. No ordenamento juridico, ndo € a intengcdo das clausulas gerais a
solucdo prévia ou uma resposta aos mais diversos casos faticos que venham a
ocorrer. Na verdade, as solugdes e “opgcdes hermenéuticas sao progressivamente
construidas pela jurisprudéncia e doutrina”. As clausulas gerais, ao contrario de
gerar inseguranca, sao fundamentais ao ponto que trazem vantagem da superacao
do “anacronismo juridico”, pela mobilidade que apresentam, pois levam o intérprete
a refletir mais do que o texto ou conceito nele veiculado, abrindo-se caminho para
outros espacos da sociedade ou da prépria ordem juridica. ©°

Para que exista maior seguranca na aplicacdo deste principio, é relevante que
se defina sua justificacdo, que contribui para sua efetiva protecdo no cotidiano das
atividades juridicas. A justificacdo comeca por definir materialmente no que consiste
a dignidade da pessoa humana, pela sua delimitacdo material, que permite o
consequente entendimento de seu objeto de tutela e de quando € violado nos casos
concretos. Portanto, tdo importante quanto a protecao pratica do principio, é que se
opere sua justificacdo racional, para que se restrinja a sua aplicacdo desarrazoado,

como constantemente ocorre no Judiciario. &t

% WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 97.

* WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 110.

® WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 119.

®' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direto justo. S&do Paulo: Saraiva. 2010. p. 139.
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Na pretenséo de se delimitar seu conceito e justificacao, a seguir sera tratada
a concepcgdo ontolégica do principio da dignidade da pessoa humana. Esta
concepgao é entendida como “toda aquela que considera a dignidade humana como
um atributo intrinseco a esséncia do ser humano”, ou seja, uma condi¢ao inerente
ao ser humano, inseparavel se si e por isso ndo pode ser violada e deve sempre se
concretizar sua aplicacdo nos casos concretos. ®2 Segue citacdo de uma tentativa de

delimitacdo de um sentido ético-juridico do principio:

Decerto, a dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade, cujo
conteudo ético-juridico vem associado a todo um plexo axiolégico de
direitos humanos fundamentais dos cidadédos, que se vao agregando
historigsamente como valores que materializam uma existéncia
digna.

A ideia apresentada é apoiada majoritariamente, tanto na camada juridica
como politica. Tal conclusdo se retira da observacdo da doutrina nacional e
estrangeira, no que tange aos “instrumentos éticos e juridicos internacionais, que
frequentemente e reportam a uma perspectiva intrinseca”.%*

E importante que se faca a distingéo entre as dimensdes de eficacia objetiva e
subjetiva da dignidade da pessoa humana, uma vez que ja esclarecido que possui
forca normativa e prioridade no ordenamento juridico patrio, por sua superioridade
valorativa e teleoldgica. &

A eficacia subjetiva da dignidade da pessoa humana é correlacionada com
sua condicao negativa, pela qual o Estado ndo pode intervir na esfera de atuacédo da
liberdade individual, que abre ao sujeito o direito de resisténcia. Também € ligada a
condicdo positiva do principio, quando o Estado é obrigado a concretizar as
condicbes minimas de vida digna aos seus tutelados, uma vez que o individuo

possui um “status de liberdade positiva a que pressupde a atividade estatal” ®°

2 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 154.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direto justo. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 142.

® WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 154.

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direto justo. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 144.

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direto justo. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 144.
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Ja no que diz respeito a eficacia objetiva do principio da dignidade da pessoa
humana, parte-se do pressuposto de que os direitos fundamentais transcendem o
particular e independem dele. Ocorre que os direitos fundamentais manifestam-se
como “conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos de ac&o positiva dos
poderes publicos” De outra forma, o status objetivo de direitos fundamentais
representa, objetivamente, permissdo de controle abstrato de constitucionalidade,
visto que se concede algo ao individuo enquanto, de forma objetiva, se retira do

Estado. ¢’

2.2. Funcao social do contrato

Historicamente, a funcdo social do contrato teve uma concepcao restrita a
funcdo social da propriedade, fruto de uma relacdo tipicamente oriunda do
liberalismo do periodo moderno, cujos valores supremos da liberdade contratual
eram o caminho para se atingir a propriedade. No entanto, “o comércio juridico ndo
se desenvolve apenas no plano estrutural do utilitarismo econémico. O crédito € um
fendmeno social e a riqueza ndo mais se concentra na propriedade fisica”.

Desta forma, as obrigagbes manifestam fungdo social, uma finalidade
presente no seio da sociedade, em oposicao ao estado em que a funcdo social do
contrato era ligada a fungdo social da propriedade. Pretende-se, portanto, por sua
aplicacao, a realizagao de valores maiores do ordenamento juridico, como “justica, a
seguranga, o valor social da livre-iniciativa, 0 bem comum e o principio da dignidade
da pessoa humana”, que transcendem a mera circulacédo de riquezas. ®°

O art. 421 do Cadigo Civil, que consta do titulo V do Livro das Obrigacdes, é
responsavel por trazer a norma que consagra o principio da funcdo social do
contrato, além de estabelecer um ponto de relacdo entre os principios da

solidariedade e liberdade, in verbis: "

®" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
Esusca do direto justo. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 144.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. p. 185.
69 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
7F6au|o: Atlas, 2015. p. 185.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Séo
Paulo, 2015: Atlas. p. 184.
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Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da func&o social do contrato. *

Primeiramente, identifica-se a natureza juridica de tal principio como uma
clausula geral. A doutrina traz que sao trés as clausulas gerais constantes do
dispositivo do artigo mencionado, que sdo: autonomia privada, respeito a ordem
publica e a propria funcdo social do contrato. 2

Superado este ponto, deve ser esclarecido que a norma que traz a fungéao
social do contrato possui a funcionalidade de limitacdo da autonomia da vontade e é
de ordem publica, que implica sua aplicabilidade de oficio e a qualquer momento em
sede judicial, caracteristica protetiva contra vicios processuais de extra e ultra petita.
Outra funcdo do principio que a doutrina traz € a funcdo instrumentalizadora, por
meio da qual o proprio magistrado é levado a participar do contrato, pela
prerrogativa de concretizar o disposto pela lei de forma geral e abstrata, ou seja,
aplicar a funcdo social do contrato ao caso concreto, nitido reflexo da posicdo do
principio aludido como clausula geral.

Embora limitadora da autonomia da vontade, em um aspecto interno da
relacdo contratual, ndo pode ser cometido o engano de que a funcdo social do
contrato pretende impedir a liberdade de contratar, como pode ser erroneamente
concebido do teor do art. 421 do Cdodigo Civil. Ao contrario, pretende legitimar a
liberdade de contratar, ndo impedir, reconhecida entéo sua a plenitude da autonomia
da vontade, mas que deve realizar as finalidades instruidas pelos valores maiores do
ordenamento juridico, como a dignidade da pessoa humana. ™

Ocorre gque o contrato esta submetido a funcéo social. Até se incluir a ideia de
funcdo social no contrato, a ordem juridica o compreendeu como meio de se
consagrar a liberdade negocial. Esta concepcédo se alterou com a percepcdo da
relevancia social do instituto, passando a haver interesse legal em corresponder a
principios como boa-fé e confianca. Desta forma que surge a funcdo social do

contrato, relacionada a limitacdo das liberdades formais. Importante notar que

™ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http /lwww.planalto. gov. br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 27 de out. 2016

RULLI NETO, Antdnio. Funcdo social do contrato. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p. 198.

RULLI NETO, Antdnio. Funcdo social do contrato. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p. 198.

* FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o0
Paulo: Atlas, 2015. p. 198.
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limitando o contrato, acaba por afetar seu conteldo, mas esta limitacdo acaba por
ser justificada pelo papel social que o instituto possui. "

A Ultima funcédo destacada, a instrumentalizadora, é de clara importancia. Por
meio desta fungdo, o principio da funcdo social do contrato adquire efetividade e
afasta-se qualquer ideia de que seja um principio abstrato cuja aplicacdo ndo seja
imediata. Esta acaba por ser uma das maiores preocupacdes que envolvem o tema,
a efetividade e aplicabilidade do principio dada sua positivacdo na forma de clausula
geral.

Como clausula geral, o que se propicia a funcdo social do contrato € maior
flexibilidade na sua aplicacdo, visto que as normas desta natureza apresentam este
contorno de indeterminacéo, vagueza e abertura.”” No entanto, como ja apontado,
nao € um fator que limite a sua efetividade, tdo somente € necessario para que se
evitem injusticas no campo contratual, embora sempre deva ser observada certa
cautela na utilizacdo, visto que clausulas gerais possuem fins imprecisos. '8

Nos moldes da técnica de clausulas gerais utilizadas pelo legislador, a fungéo
social do contrato € um valor que orienta a aplicacdo de preceitos no ordenamento
juridico. No entanto, a clausula geral, devido ao seu contetdo axiolégico, ndo pode
ser lida e nem aplicada como uma norma que prescreva conduta, mas como um
padrdo ou parametro hermenéutico. A fungdo social enquanto clausula geral acaba
por ser o ponto de conexdao do Cdédigo Civil com a Constituicdo, visto que € nesta
onde se dispde os principios e valores fundamentais. "°

E perigoso entender a publicizacdo do Direito Civil como uma maneira
encontrada de sobreposi¢cdo do interesse publico sobre o privado. Este contraste
denota inclusive certo autoritarismo do Estado nas relacdes privadas. Quando se
fala em constitucionalizacdo ou publicizagdo do direito privado, na verdade a

questdo de ordem publica visa tutelar ndo um interesse maior ou coletivo, mas um

® THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social: A boa-fé objetiva no

ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5653-0/>. Acesso em:
28 de out. 2016.
® RULLI NETO, Anténio. Funcédo social do contrato. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p. 201.
;; RULLI NETO, Ant6nio. Fungao social do contrato. S&o Paulo, Saraiva, 2011. p. 201.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 185.
® THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social: A boa-fé objetiva no
ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5653-0/>. Acesso em:
28 de out. 2016.
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direito fundamental, que em dUltima analise envolve, inclusive, os direitos de
liberdade. Perseguindo a realizacdo do direito fundamental, que € um interesse
geral, o objetivo é de atender o interesse individual, pois o contrato ainda €
instrumento de liberdades e interesse individuais. %°

O que se espera com um principio como a funcdo social do contrato é a
sobreposicéo do solidarismo em face do individualismo exarcebado. O contexto é de
regular as relacdes privadas e publicas para que realizem o valor almejado por um
padrdo de solidarismo social, 0 que ndo quer dizer a eliminacdo da autonomia da
vontade. E a limitacdo da liberdade negocial quando em contraposi¢éo a direitos
fundamentais, estando o contrato numa posi¢cdo mais abrangente do que a simples
disposicdo de vontade das partes. &

Neste diapasédo, a fungdo social do contrato ndo pode ser meio para a
destruicdo do proprio contrato. O contrato € termo juridico que instrumentaliza um
fendbmeno anterior de ordem econdmica. Dada a naturalidade e imprescindibilidade
deste fenbmeno na ordem social, o direito pode limitar, mas ndo impedir seu
desenvolvimento, visto que o contrato € impactante na sociedade, sendo a base
para satisfacdo de necessidades e aquisicdo dos bens da vida. O direito tem
legitimidade para sua regulamentacdo, mas jamais a pretexto de alterar sua funcao
precipuamente econdmica.

Ainda em relacdo a natureza juridica da funcdo social do contrato, é
necessario trazer a sua jA mencionada caracteristica de ordem publica, pois é neste
ponto que a positivacdo no Cadigo Civil o levou além e lhe conferiu maior poder, em

virtude do disposto no art. 2.035, paragrafo Gnico, in verbis:®

Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Cdédigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus

% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social: A boa-fé objetiva no

ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5653-0/>. Acesso em:
28 de out. 2016.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social: A boa-fé objetiva no
ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5653-0/>. Acesso em:
28 de out. 2016.
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efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele
se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Cédigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos.**

Outra questdo a ser analisada é a posi¢do da funcdo social do contrato no
proprio ambito contratual. Compreende-se que a autonomia privada ndo é exercida
isoladamente ao principio ora explorado, visto que tem como razao ou fundamento o
proprio principio. Nao se vislumbra a funcéo social do contrato como mera limitacéao
externa ao exercicio da autonomia privada, mas sim como um fundamento interno
ao seu exercicio. Neste sentido que deve ser compreendido o art. 421 do Cadigo
Civil, pela correta harmonizagcdo dos conceitos que traz, sendo que a autonomia
privada tem a funcdo social do contrato presente sempre, como limite interno, ndo
externo, pois nado restringe a liberdade de contratar ou contratual, mas regula o
contrato com o marco inicial das intencbes e desejos das partes por meio deste
instrumento. °

Outra distincdo doutrinaria diz respeito a eficacia da funcdo social do
contrato, que possui pacifico consenso doutrinario na divisdo entre funcdo social
externa e interna do contrato. %°

Para se falar em funcdo social interna do contrato, é preciso que se realize
sua ligagdo com o j& explorado principio da dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana exerce o mais essencial papel de limite a liberdade do
contratante. Este limite é tdo importante, pois serve como fator de equilibrio a uma
abstrata liberdade plena do individuo, pela qual tudo faria e nada seria proibido salvo
por lei. Isto porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana diferem em um
ponto, a primeira é um valor pessoal, enquanto a segunda é um valor universal.®’
Esta ideia de dignidade da pessoa humana é imprescindivel para a

delimitacdo da funcdo social interna dos contratos, pois é neste sentido que o

8  BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
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5’7aulo: Atlas, 2015. p. 187.
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contrato é exercido de forma que o individuo seja protegido de seus proprios anseios
no decorrer da iniciativa contratual. Nao é diferente a ideia kantiana, pela qual o
individuo € um fim em si, ndo meio, de modo que a funcdo social interna dos
contratos o protege de sua instrumentalizacdo sob a égide da liberdade contratual. &

Desenvolvida a fungéo interna, agora cabe delimitar a fungcdo social externa
dos contratos. Como visto, a fungéo interna é relativa as partes do contrato, em que
a liberdade é respectiva aos desejos individuais, enquanto a dignidade fornece o
equilibrio ao tratar as partes do contrato como membros do género humano e nédo
seres isolados, ou seja, um valor universal. Agora, a funcdo social externa dos
contratos transcende esta ideia e trata-se do meio pelo qual a sociedade se
manifesta nos contratos elaborados por particulares. Tal fungcdo € importante pois
reconhece que ndo existe uma sociedade préxima aos individuos e que qualquer
distanciamento entre estes dois polos, das partes do contrato e da sociedade,
acabaria por tornar ineficaz o principio da funcéo social do contrato. &

A funcdo social do contrato entdo surge como um adicional a funcao
precipuamente econdomica. Como fendmeno anterior ao direito, fundado na liberdade
negocial e livre iniciativa, o contrato permite a circulacao de riquezas e aquisicao de
bens, sendo esta a sua razdo de ser. Se sob o pretexto de limitar o contrato o direito
acabasse por retirar a sua economicidade, fundamentado na fungdo social, estaria
na verdade impedindo o contrato. Ndo é compativel o uso do contrato para cumprir
uma funcdo social em favor de assisténcia social ou como caridade a custa do
patriménio de outro, pois desta forma ndo se estaria falando em contrato
propriamente dito. Por isso a fungdo social ndo seria meta a ser atingida, mas fator
de limitacdo do contrato a partir de dados sociais. A analise da funcdo do contrato se

d& a partir de dados econdmicos para s6 entéo ir a uma analise de dados sociais.*

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
g’gaulo: Atlas, 2015. p. 187.
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2.3. Direito @ moradia

Antes de explorar o conteudo deste direito constitucionalmente
garantido, vale destacar sua disposi¢ao textual no corpo da Constituicdo, em seu art.

69, transcrito in verbis:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

BN BN

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituic&o.>

Antes que se explore o que os limites do direito a moradia, € preciso uma
breve incursdo quanto aos aspectos da vida digna. Pelo seu art. 6°, a Constituicao
Federal destaca na forma de garantia o que seria 0 minimo existencial ou
imprescindivel para o desenvolvimento de uma vida digna, embora se perceba com
facilidade que na realidade muitas sdo as pessoas que nao desenvolvem suas vidas
sobre esta protecéo.

Nao é possivel a compreensdo deste principio sem que se considere seu
vinculo estreito ao principio da dignidade da pessoa humana. E evidente que se
trata de direito fundamental autbnomo, cujo nicleo € o minimo existencial, neste
ponto se aproximando da dignidade humana e sendo considerado direito de
personalidade.®

E requisito para o respeito do principio da dignidade da pessoa humana que
sejam assegurados no caso concreto os direitos sociais do art. 6° da Constituicéo,
que esta vinculado ao art. 225 da mesma carta, por meio de normas que “garantem
como direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma da Constituicdo, assim como direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial & sadia qualidade de vida.” *

S&o diversas as finalidades dos principios no ordenamento juridico, mas uma
delas é mais importante neste momento, a de afirmar direitos. Neste contexto, o

legislador positivou o principio da dignidade da pessoa humana, um dos quais

%1 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<https://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

%2 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 631.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo, 2010: Saraiva. p. 66.
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ganhou mais espaco atualmente. O conteldo deste principio é associado aos
direitos fundamentais, sendo amplo no seu alcance, evidentemente por condensar
valores essenciais, engquanto sustenta-se que seu nucleo fundamental € o minimo
existencial. Este comporta tanto 0 aspecto da subsisténcia fisica e o de condi¢cbes
para o exercicio de direitos de personalidade, como a liberdade e também o direito a
moradia. Desta forma, ndo pode ser aplicada norma ou principio que atente contra a
dignidade humana, com cautela para que ndo se operem arbitrariedades
indesejadas.

No esforco de compreensdo do que vem a ser o conteudo do direito
fundamental & moradia deve ser lembrada a estreita relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, o direito a moradia deve ser entendido
como a garantia dada pela ordem juridica aos individuos para que tenham “padrdes
qualitativos minimos a uma vida saudavel, tudo a revelar a importancia, também
neste contexto, dos critérios vinculados ao minimo existe ncial.”®®

O direito a moradia € direito fundamental e, nesta condicdo, igualmente aos
demais direitos fundamentais, admite duas condi¢fes juridicas, a positiva, que diz
respeito ao direito de defesa, e a negativa, a qual é relacionada ao direito a
prestacdes. Enquanto na posicao juridica de direito de defesa, ou seja, na condi¢ao
negativa, o presente direito ndo permite a arbitraria privacdo ao individuo de uma
moradia digna e sem alternativas, numa injustica produzida tanto pelo Estado como
por outros individuos. Aqui existe o ponto de convergéncia com o tema ora tratado,
pois verifica-se a impenhorabilidade legal do bem de familia no que se refere ao
imével que serve de moradia ao devedor. %

E evidente que os direitos sociais sdo vinculados ao art. 5° §1° da
Constituicdo Federal, o qual dispbe que normas definidoras de direitos fundamentais
possuem aplicabilidade imediata. “Assim, a impenhorabilidade do patrimdnio minimo

de moradia € mandamento dotado de plena eficacia e blindado contra qualquer

% BARROSO, Luis Roberto. Aplicacdo e interpretacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 382

% SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 632.

% SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 631.
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forma de retrocesso social, apenas sofrendo as ponderacgdes legislativas do art. 3°
da Lei no 8.009/90.”. ¥

Por fim, como reflexo da constitucionalizacdo do direito civil, o direito a
moradia, como minimo existencial, é vinculante em relagdo também aos particulares,
em semelhanca aos demais direitos fundamentais, pela imposicdo das normas

constitucionais ao campo das relacées privadas %

2.4. lgualdade substancial (Isonomia)

O art 5°, caput, da Constituicdo Federal faz mencédo ao principio da igualdade,

in verbis:

Art. 5° Todos sdao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:*

Ao tratar da igualdade de todos em razao da lei, ndo se deve simplificar o
conteudo do disposto na Constituicdo. Aborda-se a igualdade em sentido mais
elaborado, tanto nos aspectos formal como substancial. Desta forma, a protecao
constitucional abrange e ultrapassa o formalismo e demanda a aplicacao substancial
do principio, como isonomia. 1%

A igualdade é o principio que veda restricdes, as quais, quando aparecem,
sdo da propria Constituicdo ou alinhadas com seus valores. Também possui
prestigio em todos os ramos juridicos, tamanha sua influéncia. E uma barreira para a
prépria producdo legislativa, com fim de tutelar o tratamento justo dos particulares.***

No sentido classificado pela doutrina como formal, a igualdade € aquela em

que se afirma, sem maior elaboragao, a igualdade de todos perante a lei. Contudo,

" FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. S&o
g’saulo: Atlas, 2015. p. 333.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 334.
% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<https://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017
1% pyCCINELI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
275.
191 pIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 204
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esta afirmacdo ndo se preocupa em disponibilizar caminhos para sua concretizacao
substancial. 1%2

Ja a igualdade substancial, também chamada de material, deseja afirmar a a
igualdade de forma a superar eventuais desequilibrios que venham a propiciar
injusticas nas rela¢des individuais. Tal fim e concretizado pelo suporte de meios que
compensem individuos injustamente colocados em uma posicdo de desvantagem
em relacdo a outros, sejam elas de qualquer espécie, para que 0 acesso aos bens
seja concretizado de forma isondmica. Cabe salientar que os desequilibrios que se
repugham sao aqueles qualificados como injustos, visto que a Constituicdo ndo os
proibe quando alinhados com seus valores. Deste panorama que se traduz a
maxima de origem aristotélica do principio da isonomia, datada do Século IV, a.C.:
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua
desigualdade.” 1® Tal maxima foi elaborada pela doutrina, elaborada a partir da
teoria ética de Aristoteles, pela qual o direito é ramificacdo da ética.'%

Celso Bandeira de Mello identifica os critérios para identificacdo de
desrespeito a isonomia. Para tanto, deve ser realizada a investigagdo do critério
discriminatério, que deve ser justificado racionalmente, pela identificacdo da
correlagédo logica abstrata entre o fator de discriminacdo e o tratamento juridico
especifico. Ultrapassada esta investigacdo preliminar, deve ser realizada a
verificacdo concreta de harmonia da discriminacdo com o0 sistema normativo
constitucional. %

Este principio € dirigido ao aplicador da lei e ao legislador, na medida em que
sua atividade de elaboracdo de leis ndo permite discriminacdes ou distingdes. “E
preciso que o discrimen (fator de discriminacdo) entre a pessoa e o fato discriminado
seja l6gico.” 10°
Sobre o fator de discriminacdo, complementa Celso Bandeira de Mello:

192 byCCINELI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.

275.

198 byYCCINELI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
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195 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
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Aquilo que é, em absoluto rigor loégico, necesséario e
irrefragavelmente igual para todos ndo pode ser tomado como fator
de diferenciacdo, pena de hostilizar o principio isondmico.
Diversamente, aquilo que é diferenciavel, que é, por algum traco ou
aspecto, desigual, pode ser diferencado, fazendo-se remissao a
existéncia ou sucessao daquilo que dessemelhou as situagdes. ™’

Tal fator de discriminacéo deve ser compativel com os valores constitucionais,
devendo existir lI6gica na sua atribuicdo com o principio da isonomia. A distingéo
“pode residir nas coisas, pessoas ou situagdes”, ndo fora delas, como também néo
pode ser individualizadora. ° No Mesmo sentido Celso Antdnio Bandeira de Mello
afirma: “O que se pde em pauta, nuclearmente, portanto, sdo sempre as pessoas,
fatos ou situacdes, pois s neles pode residir as diferencas”. 1%

Qualquer diferenciacdo estabelecida em lei ndo pode ser gratuita. A isonomia
€ afrontada quando o fator de diferenciagcdo nao possui correlagdo légica com “a
inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a insercdo ou arredamento do
gravame imposto”. 1*°

Ao elaborar a lei, o legislador deve sempre identificar a existéncia de ofensa
ao principio da isonomia. Nesta empreitada, percebera que muitas vezes ocorrera
diferenciacédo entre individuos, logo devera identificar quando a diferenciacdo é ou
ndo devida. De frente a lei, o intérprete também deve, por seus recursos, identificar
as discriminacdes e se elas harmonizam-se com a Constituicéo. ***

Nao é qualquer justificativa racional da diferenca que consolida a harmonia de
uma lei com a Constituicdo. In concreto, 0 bem publico é o valor que se deseja
realizar, para isso, a diferenca deve ser fundamentada “em razao valiosa”, que seja
suficiente para estabelecer a harmonia da correlacdo l6gica da diferengca com os
valore constitucionais. 1*?

Afinal, a injustica ndo cabe na lei. Os recursos para o equilibrio isondémico nas

relagdes juridicas € balizado pela por um valor maior, a justica. Qualquer lei que seja

197 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
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injusta e atente contra a isonomia, acaba por ser inconstitucional, pois impede o
alcance do fim social de fins sociais pacificos e solidarios. 3

Cumpre ainda evidenciar a influéncia da isonomia nas relacbes entre
individuos. Se, em primeiro lugar, mostrou-se que a isonomia irradia-se por todo o
sistema juridico, cabe também esclarecer sua posicéo de direito subjetivo. 4

A isonomia nas relacdes privadas se fundamenta pela eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Esta eficacia também é conhecida como privada e sua
abrangéncia é ampla, de modo que os direitos fundamentais tenham aplicabilidade
em cenarios variados, inclusive entre individuos. Distingue-se da eficacia vertical,
que tem poder publico como sujeito, pelo seu grau de difusdo e por atuar no campo
dos particulares. *°

Os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata e ndo precisam de
regulamentacado por lei. Tal € a conclusdo da teoria imediata da eficacia horizontal,
que apesar de ndo constar do texto constitucional, é a teoria admitida tanto por
doutrina e jurisprudéncia, que fortalece a normatividade e efetividade
constitucional.*®

Por fim, a isonomia existe como um dos fundamentos da dignidade da pessoa
humana. Sem igualdade, ndo existe liberdade nem realizagdo do bem comum. Se a
lei trata todos como iguais perante a ela, a desigualdade enfrenta a dignidade
humana. Salvo excecbes, o Estado ndo pode permitir discriminacbes em seu
sistema juridico, sob pena de contrariar seus valores e a justica das relacdes

juridicas.

13 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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3. (IM)PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA NOS CONTRATOS
DE LOCACAO

3.1. Interpretacdo segundo a constituicéo

3.1.1. Direito civil constitucional

Conceitualmente, direito civil constitucional “pode ser definido como a
corrente metodolédgica que defende a necessidade de permanente releitura do direito
civil & luz da Constituicdo.” *® Contudo, antes de se aprofundar no conceito, cabe
uma reflexao histérica do surgimento do instituto.

A logica do Cédigo Civil de 1916 era marcada pela dimensédo da importancia
dada ao patriménio. Tal influéncia veio do liberalismo do Cédigo Civil francés de
1804, em que se valorizava a liberdade entre os particulares. Regulando as relac6es
do dominio privado, o patriménio individual era o alicerce que sustentava aquela
legislacdo civil. Naquele panorama, o individuo podia dispor de seus bens ou
adquirir o de outros com maior liberdade. Era a manifestacdo da liberdade de
contratar. **°

Desta forma, o Cddigo Civil de 1916 destinou a maior parte de seus
dispositivos para regular e proteger a relacdo privada com o patriménio. A ideia era
ter “uma situacdo ndo prevista pela legislagdo como nado regulada pelo direito”. 2°
No entanto, os eventos que se sucederam no decorrer do século mostraram que 0s
casos concretos eram inumeros e distintos, esta ideia de “completude” da legislagcéo
civil acabou por ser questionada. #

O Cadigo Civil de 2002 foi reflexo desta mudanca de paradigma, inovando em
seus valores. Se antes o contrato devia ser cumprido, pela ideia do liberalismo
classico e de principios como pacta sunt servanda, que vincula as partes ao

cumprimento de suas obrigacdes assumidas, passou a se falar nos principios da

118 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos

Nelson (coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 1
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eticidade, socialidade e operabilidade. As relacdes juridicas ndo mais eram
analisadas pela o6tica patrimonial, mas também ela ética e boa-fé objetiva, onde a
regulacdo das relacBes privadas passou a ser feita também por clausulas gerais. 22

Especificamente, o termo direito civil constitucional surgiu no Brasil
aproximadamente ao mesmo tempo da Constituicdo de 1988, como se percebe do
seguinte trecho:

No Brasil, a expressao “direito civil constitucional” comegou a ser
empregada a partir da década de 1990, em estudos de dois civilistas
pioneiros. Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes,
recém-chegados da Italia, onde concluiram o curso da prestigiosa
Scuola di Specializzazione in Diritto Civile da Universita di Camerino,
trouxeram na bagagem uma nova metodologia, apreendida
diretamente das licGes do seu maior expoente no direito italiano,
Pietro Perlingieri: a doutrina do direito civii na legalidade
constitucional. ***

A heranca do Codigo Civil foi resultado das mudancas sociais brasileiras
durante a década de 70. Esta inovacdo de paradigma consistiu na mudanca de
percepcdo do individuo, em parte abandonada por uma ideia compativel com o
direito mais moderno, pretendendo também uma tarefa menos ardua para o
intérprete da lei, por sua operabilidade. Embora tenha ocorrido esta adaptacdo da
lei, j& se pode falar em anacronismo da mesma em razdo das transformacgfes
socioeconémicas que ja ocorreram desde entdo. De toda forma, naquele contexto
surgiram principios que valorizaram a sociedade, como a fungé@o social do contrato e
da propriedade. Tais principios vieram como reflexo dos valores ja elaborados na
Constituicdo de 1988, que fixou o fim de um era em que se primava por cédigos
completos. 24

Na tarefa de aplicacdo do direito civil constitucional, ndo se propde uma
simplificagcédo ou restricao de seu alcance. Trata-se de, em face de uma situagdo de
relacao juridica do dominio privado, admitir que uma norma constitucional possa ser
aplicada diretamente, além do que se chama “aplicacéo indireta da Constituicao”,

quando a norma civil é interpretada a luz da norma constitucional. Mas também é

22| ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: teoria geral do direito civil. 8. ed. Sdo Paulo:
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importante ressaltar, deseja-se tanto a aplicagcdo direita como a indireta da
Constituicdo, que ao fim realizam o direito civil constitucional. *?°

O direito civil constitucional € consequéncia destes eventos e mudancas de
paradigmas. Por ele, a grande preocupacao é a efetividade na tutela dos interesses
sociais mais relevantes, tanto sociais como particulares. O que se nota é a
superacdo de qualquer embate ideol6gico que se proponha, que resulta da era do
pés-modernismo, que sucede & postura liberal classica anterior.

Visto que a Constituicdo deve ser aplicada nas relagbes privadas direta e
indiretamente, tal pratica ndo visa diminuir o Codigo Civil. Pelo contrario, decidiu-se
ultrapassar os limites que separavam a Constituicdo da lei que rege as relacbes
privadas, de modo que se pretende a maior efetividade possivel na realizacdo dos
valores da Constituicdo. Isso porque o ordenamento juridico admitiu os valores
constitucionais como instrumentos que permitem a aproximacao. 1%’

Ao fim, o que se pretende € a realizacdo da justica. Isto s6 é possivel em
virtude dos principios e harmonia com os valores constitucionais, no que se percebe
um constitucionalismo solidario, onde a dignidade humana é de evidente relevancia
e sem a qual ndo se realiza a igualdade e isonomia, como justica distributiva. 28

O liberalismo classico foi a grande fonte das legislagcdes civis historicamente.
Desde a revolugdo francesa, os recursos para prote¢cdo do patriménio formam o
norte que se seguiu na producédo legislativa, vide exemplos classicos de protecdo da
propriedade privada e a forca vinculante dos contratos (pacta sunt servanda). %

Estes institutos oriundos do liberalismo classico acabaram por sofrer uma
releitura. Com os valores constitucionais da Carta Magna de 1988, ocorreu a
funcionalizacdo dos institutos com intencdo de atingir a finalidade da realizacdo da
dignidade da pessoa humana e solidariedade social. O que se percebe é uma forte
mudanca de paradigma que visa ao fim a concretizacdo de uma justi¢ca distributiva

nas relagdes privadas, finalidade de ambito constitucional, onde se busca atingir o
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principio da igualdade substancial. Neste sentido, a pessoa estd acima do
patrimbnio no que se refere a prote¢cdo concedida pelos institutos civis, que se
traduz em despatrimonializacédo das relagdes juridicas.

Conhecidos os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, é
imprescindivel identifica-los como fins da ordem juridica, ndo meio. Nesta otica de
despatrimonizalizagdo das relac¢des juridicas privadas, a finalidade € a pessoa, logo
a lei deve fornecer meios para que a dignidade humana seja atingida. Assim, “é
necessario ultrapassar as fronteiras dos direitos da personalidade para buscar,
também nos direitos patrimoniais, a afirmag¢ao da protegéo funcionalizada da pessoa
humana.”

Este é o minimo existencial ou patrimonial, o essencial para a realizacdo da
dignidade humana. A Constituicdo Federal tem em seu art. 3°, lll, exemplo de norma
gue corrobora para este entendimento, onde se prevé a erradicacdo da pobreza e a

reducéo das desigualdades sociais:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

Pela garantia do minimo existencial, fica evidente a orientagdo pela qual se
regem as relacdes privadas. O patrimdnio situa-se abaixo da pessoa, sendo
funcionalizado para a realizagdo da dignidade humana, que num contexto maior
contribui para a erradicacédo da pobreza e das desigualdades sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana tem como nucleo fundamental o
minimo existencial, ou a tese do patriménio minimo. Em sintese, esta € a resposta
do Direito para satisfazer a transicdo de um modelo fundado na prote¢céo da relacao
juridica crediticia para a perspectiva de centralidade da pessoa. 1*°

A valorizagcdo da pessoa acaba por revirar a tese economicista aplicada ao
Direito. O patriménio deixa de ser um fim em si e passa a ser 0 meio para

consecucao de um fim, a realizacdo da esfera pessoal. Dado que a perspectiva atual
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€ a de constitucionalizacdo do direito civil, isto significa olhar para o individuo de
forma solidaria. !

O direito civil constitucional e 0 novo cenario conhecido a partir da
Constituicdo de 1988, além de superar o liberalismo classico, também contribui para
a reconfiguragcédo de “institutos antes vocacionados, exclusivamente, a garantia do
credito”. Estes institutos passaram a ser observados em conjunto com os valores
constitucionais, onde se deseja realizar a dignidade humana e eles tornam-se

meio.r%?

3.1.2. Minimo existencial e bem de familia do fiador em contrato de locacgéo

Uma das manifestacdbes do ordenamento juridico na tutela do minimo
existencial, ou patriménio juridico, € o bem de familia. Além do bem de familia, ainda
existem outros exemplos de protecdo patrimonial, como a proibicdo da
prodigalidade, no entanto, o bem de familia assume posi¢cdo impar no ordenamento
juridico para a consagracdo do minimo existencial. Por fim, toda protecdo neste
sentido é destinada é reconhecida “como necessaria a preservagao de um minimo
de patriménio para o desenvolvimento de determinadas atividades humanas”. **

O doutrinador Cristiano Chaves de Farias ainda faz importante adendo
“‘Forcoso afirmar, ainda, que esse reconhecimento de um patrimdnio minimo a
pessoa humana nao pode estar limitado a situacdo econémica ou social do titular.”
Desta forma, o patriménio juridico minimo “ndo tem cifra mensuravel’ e depende do
caso concreto para ser analisado. Como observado, o patrimbénio é meio para
realizacdo de um fim, a dignidade da pessoa humana, este deve ser o parametro de
qualquer deciséo. 34

Diante do caso concreto que deve ser analisada a ofensa ou ndo ao minimo
existencial. Isto se da em razdo da necessidade de sua funcionalizacdo de maneira

concreta, para que casuisticamente se verifique a protecao da dignidade da pessoa
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humana. O que se nota, portanto, € a alterabilidade do resultado visto que cada
individuo possui suas particularidades e também, pois a dignidade da pessoa
humana é um conceito fluido, diferente ara cada pessoa dependendo do caso.
Logicamente, em razdo disto o patrimdnio juridico minimo ndo pode ser estimado
sem um caso pratico. **°

Portanto, ndo seria possivel delimitar todas as hipéteses de ocorréncia de
ofensa ou ao do minimo existencial. Esta ndo taxatividade, contudo, é
compreensivel, em razdo da vasta dindmica das relacdes juridicas entre
particulares. Sempre existirdo casos onde ha conflito entre bens particulares e
direitos crediticios, sem que seja possivel afirmar aprioristicamente o valor dos bens
como patriménio juridico minimo. O que se exige da comunida juridica, portanto, &
“importante atuacao interpretativa e construtiva”, para que a pessoa seja fim e nédo
meio nas relacbes em que for titular. Ou seja, ao proprio caso cabe fornecer os
elementos que possibilitam afirmar, interpretados sob a luz do direito civil
constitucional, o que deve preponderar, os interesses do devedor ou do credor.*

O bem de familia e sua impenhorabilidade possuem fundamento justamente
no patriménio minimo. Apesar disto, existem excecdes a impenhorabilidade desta
categoria de bens, em que a dignidade do devedor é preservada mesmo com a

penhora. De forma ampla, afirma-se:

as excepcionais hipéteses autorizadoras da penhora do bem de
familia se justificam através da técnica de ponderagao de interesses,

uma vez que o pagamento das referidas dividas se apresenta de

grande valor, autorizando a penhora do bem™’.

No entanto, existe uma excecao da impenhorabilidade do bem de familia que
o doutrinador Flavio Tartuce trata como ofensiva os valores constitucionais, a que se
refere ao bem de familia do fiador em contrato de locagdo. S&o varios 0s
argumentos contra a penhorabilidade do bem de familia em questdo, mas destaca-
se a inconstitucionalidade pela “lesdo a isonomia e a proporcionalidade.” Os outros

seriam a leséo ao principio da dignidade da pessoa humana, em suas mais variadas

135 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.
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expressdes, seja na fungdo social do contrato e direito a moradia, mas que também
guarda relacdo com a inconstitucionalidade por desrespeito a isonomia. Caso seja
possivel a penhora do bem “o fiador perde o bem de familia e, em direito de
regresso, ndo conseguira penhorar o imovel de residéncia do locatario, que é o
devedor principal.” 138

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que “o devedor
principal (locatario) ndo pode ter o seu bem de familia penhorado, enquanto o fiador
(em regra, devedor subsidiario) pode suportar a constricdo.” Os autores ainda
percebem a irrazoabilidade em “em autorizar o sacrificio genérico do bem de familia
para o cumprimento de aluguéis.” 3

A lesédo a isonomia é facilmente verificada quando se definem os elementos
obrigacionais da relagdo juridica do fiador em contrato de locacéo. No contrato de
locacdo esta a base juridica entre fiador e locatario. Pela natureza de suas
obrigacbes, é nitidamente desigual o tratamento dispensado caso se permita a
penhora do bem de familia do fiador, visto que o do locatario ndo garante o
pagamento da divida.’® Em sintonia com a teoria do direito civil constitucional,

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sintetizam esta questao:

A luz do Direito Civil Constitucional — pois ndo ha outra forma de
pensar modernamente o Direito Civil —, parece-nos forgcoso concluir
que tal dispositivo de lei viola o principio da isonomia, insculpido no
art. 5.0, da CF, uma vez que trata de forma desigual locatario e
fiador, embora as obrigagdes de ambos tenham a mesma causa
juridica: o contrato de locacéo. 141

Ao elaborar o dispositivo que permite a penhora do bem de familia do fiador
em contrato locaticio, o legislador ndo exerceu sua atividade de acordo com a
Constituicdo, cometendo grande erro. O bem de familia do devedor originario da
obrigacdo, o locatario, ficou protegido pela impenhorabilidade, nos termos da

respectiva lei. No entanto, a prépria lei admite a penhora do imovel em que reside o

138 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 622.

139 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
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140 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
B&nilia. 6. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 404.
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fiador desta obrigacdo, o que atenta contra sua dignidade e direito a moradia, bem
como a isonomia. 142

Pela incompatibilidade constitucional do dispositivo do art. 3°, inciso VII, da lei
8009/90, Flavio Tartuce cita alguns projetos de leis que pretendem alterar o texto da

lei, sendo eles:

Projeto de Lei 408/2008, em tramite no Senado Federal, proposto
pelo Senador Papaléo Paes. Na Camara dos Deputados, com o
mesmo intuito, estdo em tramite pelo menos trés projecdes para a
mesma revogacao: PL 1.622/1996, PL 2.368/1996 e PL
1.458/2003.**

Enfim, a doutrina moderna, a luz do direito civil constitucional, entende ser
inconstitucional a excecdo a impenhorabilidade do bem de familia no que tange ao
bem do fiador em contrato de locacdo. Est4d posicdo é assim defendida, pois
devedores que assumem suas obrigacdes em razdo da mesma base juridica devem
ser tratados igualmente, em virtude da igualdade constitucional, o que nédo justifica a

excecdo da excecdo que se comenta.*

3.1.3. Controle difuso de constitucionalidade

Conforme as definicbes expostas acima, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald defendem o controle difuso de constitucionalidade como meio para suprir
a inconstitucionalidade do dispositivo que permite a penhora de bem de familia do
fiador em contrato de locacao..**®

O controle de constitucionalidade é previsto na Constituicdo de 1988 na forma
mista, pois admite tanto o controle pela via difusa como concentrada. Cabe definir os
dois sistemas de controle. 4°
O controle de constitucionalidade na modalidade concentrada, também

conhecido como sistema austriaco ou europeu, concede forca para julgar matérias

142 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.
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constitucionais somente aos tribunais superiores ou a uma Corte Constitucional
para. 14

O controle difuso de constitucionalidade, também conhecido como americano,
difere do concentrado no ponto em que um érgéo jurisdicional, ndo superior, possui
0 poder-dever para declarar inconstitucional uma lei em determinado caso em que
se verifique lesdo & valores constitucionais. 8

O precedente histdrico deste sistema de controle € de origem norte-
americana, no caso Marbury v. Madison. Luis Roberto Barroso contextualiza este

julgado, tdo influente no direito brasileiro:

Naquela decisdo considerou-se competéncia propria do Judiciario
dizer o Direito, estabelecendo o sentido das leis. Sendo a
Constituicdo uma lei, e uma lei dotada de supremacia, cabe a todos
0s juizes interpreta-la, inclusive negando aplicagédo as normas
infraconstitucionais que com ela conflitem. **°

O Brasil admite a forma difusa de controle desde que € republica e ainda tem
sua previsdo na Constituicdo de 1988. “Do juiz estadual recém concursado até o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os érgaos judiciarios tém o dever de
recusar aplicacdo as leis incompativeis com a Constituicéo.” **°

Desta forma, o controle de constitucionalidade difuso deve ser utilizado para
afastar a penhora do bem de familia do fiador em locacédo. Assim, ao magistrado, de
oficio, cabe identificar no caso concreto o desacordo desta medida com os valores
constitucionais que visam tutelar a dignidade da pessoa humana diante de cada
caso concreto, “porque afronta a isonomia constitucional, bem como por ignorar o

direito social a moradia”. **!

147 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 11.
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3.2. Anédlise das jurisprudéncias de tribunais superiores

S&o dois os julgados paradigmas do STF que tratam da (im)penhorabilidade
do bem de familia do fiador em contrato de locacdo. O primeiro € o RE 352.940/ SP,
de relatoria do Ministro Carlos Velloso®?, julgado em 25/04/2005, j4 o segundo se
refere ao RE 407.688/SP, de relatoria do ministro Cézar Peluso®, julgado em
08/02/2006. Cabe ressaltar que os acordaos divergem entre si, sendo que o Ultimo
mantém a constitucionalidade do inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/90. Esta ultima
posicao veio a se consolidar com a recente Sumula n. 549 do STJ, de 19 de outubro
de 2015.1* Diz a simula: “E valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador
de contrato de locacdo.” **°

Na decisdo monocratica do Ministro Carlos Velloso, defendeu-se a
inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador por discordancia com

Constituicdo. Tal decisao traduz o entendimento da doutrina civilista contemporanea,

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA:

IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei n°
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penhora "por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagédo": sua ndo - recepcéo
pelo art. 6°, C.F., com a redacdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isondmico e do principio
de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razéo
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordinario conhecido e prowvido.
Recurso Extraordinario n® 352.940-4/SP. Requerente: Ernesto Gradella Neto e Outros. Requerido:
Teresa Candida dos Santos Silva. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia, 25 de abril de 2005.
Disponivel em:
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2E+0U+352940% 2EDMS% 2E%29%29+NA O+S%2EPRES%2E &base=base Monocraticas&url=http://t
inyurl.com/zkoltvo>. Acesso em: 17 mar. 2017.

>3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. FIADOR. Locagdo. Ag¢do de despejo. Sentenca de
procedéncia. Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu
imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia,
previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009/90, com a redac¢éo da
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a luz do direito civil constitucional, do principio da isonomia e da protecdo do

patrimdnio juridico minimo. *°° Neste sentido cabe a seguinte transcricdo da decis&o:

Nao ha duvida que ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso
VIl do art. 3° feriu de morte o principio isondmico, tratando
desigualmente situagOes iguais, esquecendo-se do velho brocardo
latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em vernaculo:
onde existe a mesma raz&o fundamental, prevalece a mesma regra
de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isonémico,
o citado dispositivo inciso VII do art. 3° acrescentado pela Lei
8.245/91, néo foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa nao recepg¢éo
mais se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado,
expressamente, no art. 6°, C.F., o direito a moradia como direito
fundamental de 22 geracéo, direito social. Ora, o bem de familia Lei
8.009/90, art. 1° encontra justificativa, foi dito linha atras, no constituir
o direito & moradia um direito fundamental que deve ser protegido e
por iSso mesmo encontra garantia na Constituicéo. **’

Em primeiro momento, o STJ também seguiu esta primeira decisdo, como se
verifica de acérdao de relatoria do ministro Felix Fischer no REsp n°® 699.837/RS.*®

Contudo, um ano depois, o entendimento do ministro Carlos Velloso se
mostrou minoritario, em virtude de nova decisédo no RE n° 407.688/SP, de relatoria
do ministro Cézar Peluso. No acorddo, a maioria, representada pelos ministros
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Sepulveda Pertence

e Nelson Jobim, votou pela constitucionalidade do dispositivo do inciso VI, da Lei de

1% EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA:
IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei n°
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Bem de Familia. J& os demais ministros, Eros Grau, Ayres Britto e Celso de Mello,
seguiram a posicao anterior e tiveram os votos vencidos. 1*°

Os ministros que decidiram a constitucionalidade do dispositivo utilizaram-se
da defesa de que tal penhora sobre o bem de familia do bem de familia do fiador no
contrato de locacdo seriam fundamentais para o mercado imobiliario. **° Segue

trecho do acérdéo, no voto do relator, Ministro Cézar Peluso:

Castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui acfes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para
as locacgdes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do proprio direito constitucional & moradia. ***

Do outro lado, defende-se 0 mesmo que a doutrina de direito civil mais atual,
a inconstitucionalidade do da penhora do bem de familia do fiado em contrato
locaticio. O Ministro Eros Grau foi acompanhado dos Ministros Ayres Britto e Celso
de Mello quando alegou quebra da isonomia constitucional pelo aplicacdo do
dispositivo. Em sintese, o argumento se refere a acessoriedade do contrato de
fianca, que ndo pode conduzir a mais obrigaces que o proprio principal. 2 Trecho
do voto do Ministro Eros Grau que resume a posi¢cao vencida no acorddo é a

seguinte:

Por fim, no que concerne ao argumento no sentido de afirmar que a
impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no
mercado das locagcOes imobilidrias, ndo me parece possa ser
esgrimido para o efeito de afastar a incidéncia de preceitos
constitucionais, o do artigo 6° e a isonomia. Ndo héo de faltar

159
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politicas publicas, adequadas a fluéncia desse mercado, sem
comprometimento do direito social e da garantia constitucional. **®

Cabe ressaltar que instancias ndo superiores ainda podem declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo em foco. Trata-se de possibilidade patente, visto
que o STF ndo exerceu controle de constitucionalidade concentrado'®*. Desta forma,
outras instancias podem afastar a penhora do bem de familia do fiador, pois o
acordao ndo tem efeito vinculante, visto que seus efeitos ndo sdo erga omnes.

Complementam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

De qualquer sorte, com todas as vénias, ndo nos parece que a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador locaticio seja
um instrumento facilitador de uma politica eficaz de moradia no
Brasil. Muito pelo contrario. Dificultara. Afinal, ninguém, em sa
consciéncia, prestara fianga em contrato de locagdo de imovel
urbano (regido pela Lei no 8.245/91), impondo ao locatario maior
6nus, tendo de assumir os custos de eventual fianga bancaria ou
mesmo em ter verba pecuniaria sobrando para prestar outro tipo de

garantia. 1%°

Embora o plendrio do STF tenha votado pela constitucionalidade do
dispositivo e o STJ tenha consolidado jurisprudéncia por meio de sumula, cabe
ressaltar a posi¢cao doutrinaria pelo controle de constitucionalidade difuso para sanar
a inconstitucionalidade de tal penhora. Desta forma, mesmo apos a decisdo do STF,
instancias inferiores manifestaram sua correspondéncia com a primeira decisdo do

STF, do Ministro Carlos Velloso, e com a doutrina contemporanea do direito civil. 16
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Acesso em: 17 mar. 2017.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 7.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 827.
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familia. 6. ed. Sao Paulo:; Saraiva, 2016. p. 404.
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O primeiro voto de destaque, embora vencido, é o do Desembargador Elpidio
Donizetti, do TIMG, em 2009, onde percebeu a inconstitucionalidade pela quebra da

isonomia e violacdo do direito a moradia. Transcreve-se a concluséo de seu voto

Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu imoével
residencial, imovel residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, a penhora. Nao ha dlvida que ressalva trazida pela Lei
8.245, de 1991, - inciso VIl do art. 3° - feriu de morte o principio
isonébmico, tratando desigualmente situagdes iguais, esquecendo-se
do velho brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio,
ou em vernaculo: onde existe a mesma razéo fundamental, prevalece
a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o
principio isondbmico, o citado dispositivo - inciso VIl do art. 3°,
acrescentado pela Lei 8.245/91, nao foi recebido pela EC 26, de
2000. Essa nao recepgao mais se acentua diante do fato de a EC 26,
de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6°, C.F., o direito a
moradia como direito fundamental de 22 geragéo, direito social. Ora,
0 bem de familia - Lei 8.009/90, art. 1° - encontra justificativa, foi dito
linha atras, no constituir o direito & moradia um direito fundamental
gue deve ser protegido e por iSSO mesmo encontra garantia na
Constituicdo. **’

Outro julgado de instancia inferior que se destaca é o da Apelacdo Civel n°
70001903590/RS, da Desembargadora Genacéia da Silva Alberton, de 2001. Em
seu voto, a relatora afastou a penhora que se discute e sintetizou o que a doutrina

veio a defender mais tarde, como se nota do seguinte trecho:

Portanto, valida é a norma que, vigente, ndo esta em contradicdo
com nenhuma norma hierarquicamente superior ou em choque com
principios constitucionais. Consequentemente, afastada a nocéo
legalista tradicional, € possivel que nés, operadores, identifiquemos a

17 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. FIANCA - BEM DE FAMILIA DO FIADOR -

IMPENHORABILIDADE - EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, VII DA LEI 8.009/90 - CONFLITO COM
O DIREITO A MORADIA - IMPOSSIBILIDADE. A Lei 8.009/90, ao dispor sobre bem de familia,
vedou a penhora do imével residencial do casal ou da entidade familiar e dos mdveis que guarnegcam
a residéncia e nao constituam adornos suntuosos, estabelecendo, todavia, algumas exce¢cdes em seu
art. 3°. No que se refere a excecao prevista no inciso VIl do art. 3° da Lei 8.009/90 - penhorabilidade
do bem de familia do fiador em contrato de locagao -, o que se observa é que tal disposi¢cédo, além de
afrontar o direito a moradia, garantido no art. 6°, caput, da CF/88, fere os principios constitucionais da
isonomia e da razoabilidade, uma vez que ndo ha razdo para estabelecer tratamento desigual entre o
locatério e o seu fiador. Agravo de instrumento n° 1.0596.05.027486-6/001. 182 Céamara Civel.
Comarca de Santa Rita do Sapucai. Agravante: Rosaura Azevedo Mendes Balestra. Agravado:
Telecel Flui-Ar Comercial Ltda e outro(a)(s) e outros. Relator: Desembargador Elpidio Donizetti. 10 de
fevereiro de 20009. Disponivel em:
<http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10596050274866001>.
Acesso em: 17 mar. 2017.
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invalidade/injustica de uma norma e deixemos de aplica-la em
observancia a um principio maior.*®®

Outros julgados que demonstram divergéncia com o atual posicionamento dos
tribunais superiores podem ser citados, sdo eles: Agravos de Instrumento
010208597'%° e 2008203947'°, ambos do TJSE; embargos de declaracdo n°
2006.027903-6*"%, do TISC; Agravo de instrumento n®352151-1'"?  do TIPR.

188 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. LOCACAO. EXECUCAO FUNDADA EM

CREDITO LOCATICIO. IMPENHORABILIDADE DO IMOVEL RESIDENCIAL DO FIADOR. Em se
tratando de bem imével, sendo o mesmo residéncia da familia, a ele se estende o principio
excepcional da impenhorabilidade do Unico bem imdvel que sirva de residéncia familiar, porque o art.
82 da Lei 8.245 que acrescentou o inc. VIl ao art. 3° da lei 8.009 afronta o principio da isonomia
constitucional e o direito social a moradia (art. 1°, inc. Ill, art. 5°, caput, e art. 6°, da Constituicéo
Federal, com a redagdo dada pela Emenda n° 26/00). Apelo provido, por maioria. Inversao dos énus
da sucumbéncia. Apelagcao civel n® 70001903590/RS. 162 camara civel. Comarca de Porto Alegre.
Apelante: Alessandra Cecilia Peretti Paixao, Anna Carolina Peretti Paixao e Lucia Christina Peretti
Paixdo. Apelado: Astra Cia de Administracao e Comercio. Relator: Desembargadora Genacéia da
Silva Alberton. Porto Alegre, 15 de agosto de 2001. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal% 2Bde% 2BJusti%25E7a% 26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tipo% 3D 1%26id_comarca% 3D700%26num_processo_mask%3D70001903590% 26 num_proc
€s50%3D70001903590%26codEmenta% 3D506240+70001903590++++&proxystylesheet=tjrs_index&
client=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTE-
8&numProcesso=70001903590&comarca=PORTO%20A LEGRE&dtJulg=15/08/2001&relator=Genac
%C3%A9%ia% 20da%20Silva%20Alberton&aba=juris>. Acesso em: 17 mar. 2017
%9 BRASIL. Tribunal de Justica de Sergipe. Processo Civil - Execucdo - Excecdo de Pré-
Executividade - Contrato de locacao - Fiadores - Legitimidade para responder a demanda executiva -
Prazo contratual - Prorrogacdo automética - Responsabilidade até a entrega das chaves -
Precedentes do STJ - Inconstitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do fiador -
Entendimento consolidado pelo Plenario deste TJ - Caréater vinculante da decisdo - Constri¢cdo nula -
Prosseguimento do feito executivo em relagcdo a outros bens penhoraveis. | - Nao obstante a
inexisténcia de expresso propésito acerca da permanéncia da fianca para além do prazo fixado
contratualmente, havendo prorrogacdo automatica do contrato e existindo clausula especifica
prevendo a responsabilidade dos fiadores até a entrega das chaves do imével, nao ha que se falar
em exoneracdo da garantia, permanecendo 0s mesmos responsaveis pelos débitos existentes até
efetiva devolugdo das chaves, sendo, pois, partes legitimas para responderem a acgdo executiva
respectiva, em conformidade com o entendimento do STJ; Il - Restando comprovado se revestir 0
imével constrito da caracteristica de bem de familia, impde-se o reconhecimento da nulidade da
penhora, ante o carater vinculante da deciséo proferida pelo Plenario deste Tribunal que reconheceu
a inconstitucionalidade do inciso VII, constante do art. 3°, da Lei n°® 8.009/90, devendo -se prosseguir a
execucdo em face dos agravantes, sobre outros bens suscetiveis de penhora; Il - Recurso conhecido
e parcialmente provido. Agravo de instrumento n® 010208597. 22 camara civel. Agravante: Luiz da
Silveira Freitas e Chelia Santos Novais Freitas. Agravado: Jodo de Deus Fernandes a Silva. Relator:
Desembargadora lolanda Santos Guimardes. Aracaju, 10 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio _bkp.wsp?tmp. numprocesso=2010208597 &tmp.nu
mAcordao=20107899&wi.redirect=YMY8SS8UBCGIJPLP4FOH>. Acesso em: 04 abr. 2017

BRASIL. Tribunal de Justica de Sergipe. Agravo de instrumento - Execucdo - Bem de familia do
fiador de contrato de locacdo - Impenhorabilidade - Dignidade da pessoa humana e isonomia -
Violagdo pelo inciso vii do artigo 3° da lei 8.009/90, acrescido pelo artigo 82 da lei 8.245/91 -
Inconstitucionalidade - Inexisténcia de sumula vinculante do stf em sentido contrario - Controle difuso
realizado pelo pleno do tribunal de justica de Sergipe no incidente de inconstitucionalidade 0003/2008
- Recurso desprovido - Decisdo unanime. Agravo de instrumento n°® 2008203947. 12 camara civel.
Agravante: Espélio de Humberto Melo Queiroz. Agravado: Maria Valmira Cardoso Nunes Relator:
Desembargador Claudio Dinart Déda Chagas. Aracaju, 05 de maio e 2009 . Disponivel em:
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Portanto, apesar da jurisprudéncia dos tribunais superiores ter se posicionado
pela manutencdo do dispositivo do art. 3°, inciso VI, da Lei n° 8.009/90, vide o RE
407.688/SP, de relatoria do Ministro Cézar Peluso, e Sumula n°® 549 do STJ, nédo é
possivel defender o esgotamento da questdo. Tal conclusdo é possivel da analise da
jurisprudéncia que adentra no mérito da questdo, que se mostra historicamente
divergente. Enquanto a posicao atual seja pela constitucionalidade da lei, existem
ainda varios julgados que declaram a violacdo de valores constitucionais pela
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagdo. Os principais

argumentos neste sentido sdo a quebra da isonomia constitucional, pela mesma

<http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio_bkp.wsp?tmp. numprocesso=2008203947&tmp.nu
mAcordao=20093245&wi.redirect=V XNUX5R2MX0LFORQX2Y 4>. Acesso e 04 abr. 2017.

BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. EMBARGOS DE DECLARACAO -
CONTRADICAO - INOCORRENCIA - REDISCUSSAO DE MATERIA - IMPOSSIBILIDADE -
CABIMENTO RESTRITO AS HIPOTESES ELENCADAS EM LElI (CPC, ART. 535) -
PREQUESTIONAMENTO - ART. 3° VIl DA LEI N. 8.009/90 - FIANCA EM CONTRATO DE
LOCACAO - CONSTRICAO DE BEM DE FAMILIA - RECONHECIMENTO DA
IMPENHORABILIDADE - EXCECAO LEGAL - INCONSTITUCIONALIDADE - DIREITO A MORADIA -
CF/88, ART. 6°, CAPUT.I - Ndo se olvida que "os embargos declaratérios ndo consubstanciam critica
ao oficio judicante, mas servem-lhe ao aprimoramento. Ao aprecia-los, o 6rgdo deve faze-lo com o
espirito de compreensdo, atentando para o fato de consubstanciarem verdadeira contribuicdo da
parte em prol do devido processo legal". (STF. AlI-AgR-ED n. 163047/PR, rel. Min. Marco Aurélio, j.
18-12-1995)Il - A luz da legislacéo processual civil, o cabimento dos embargos de declaracdo se
restringe as hipéteses em que houver obscuridade, contradicdo ou omissdo na sentenga ou no
acordao, sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou o tribunal, ndo servindo, portanto, para obrigar o
julgador a renovar ou reforcar a fundamentagéo do decisério, situacdo que fica evidenciada quando
0s embargos se limitam a rediscutir a matéria analisada. Ill - Para efeito de prequestionamento, a
oposicdo de embargos de declaracdo pressupde a existéncia de obscuridade, contradicdo ou
omissdo, ndo se constituindo no recurso adequado para reanalisar as questdes decididas e o acerto
do julgado. IV - Nao obstante a decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no RE n. 407.688,
reconhecer valida a penhorabilidade do bem de familia de fiador em contrato de locagé&o, este 6rgao
fracionario filia-se a corrente que entende ser a presente exce¢do uma regra de natureza
antiisondbmica, e que afronta o direito a moradia, previsto no art. 6° caput, da norma normarum.
Sendo assim, descabe autorizar a constricdo do imovel de familia pertencente ao fiador do contrato
locaticio. Embargos de declaragdo n° 2006.027903-6. 22 camara de direito civil. Comarca de
Blumenau. Embargante: Jodo Felisbino e Ivete Georg Felishin. Embargado: Administradora John Ltda
Relator: Desembargadora Salete Silva Sommariva. Florianépolia, 07 de fevereiro de 2008. Disponivel
em:<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia’/html.do?g=&only_ementa=&frase=&id=AAAbMQAABAABe
E)%AAB&categoria:acordao >, Acesso em: 04 abr. 2017 A

BRASIL Tribunal de Justica do Parana. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXISTENCIA DE DOIS
SOBRADOS NO IMOVEL CONSTRITO. MATERIA NAO ENFRENTADA PELO JUIZO A QUO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA E INOVAGAO RECURSAL CARACTERIZADA. PEDIDO QUE NAO SE
CONHECE - PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR EM CONTRATO DE LOCACAO.
ARTIGO 3°, INCISO VIl da Lei 8.009/90. INCONSTITUCIONALIDADE. AFRONTA AOS ARTIGOS 5°
E 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NA PARTE
CONHECIDA, DESPROVIDO. Agravo de instrumento n® 352151-1. 162 camara civel. Comarca de
Curitiba. Agravante: Roberley De Matias Agravado: Antonio Adir Vaz E Outra. Relator:
Desembargadora Maria Mercis Gomes Aniceto. Curitiba, 16 de novembro de 2016. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1531543/Ac% C3%B3rd% C3%A30-352151-
1#integra_1531543>. Acesso em: 04 abr. 2017.
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causa juridica das obrigacdes do fiador e do locatario, que atentam contra a

dignidade da pessoa humana, funcéo social do contrato e direito & moradia. 13

173 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.

Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 826.
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CONCLUSAO

A penhorabilidade ou ndo do bem de familia do fiador em contrato locaticio
envolve dois interesses podem se confrontar, a garantia de crédito e o direito a
moradia. No entanto, o interesse que deve prevalecer deve ser sempre coerente
com os valores constitucionais.

Neste sentido a doutrina elaborou a teoria do direito civil constitucional, pela
qual toda atividade do legislador e pratica do aplicador da lei nas relacbes de
dominio privado deve ser integrada com a Constituicdo e seus principios.

O que se deseja como finalidade é a realizacdo da pessoa, ara a qual o
patrimbnio € meio. Nestes termos, o principio da dignidade da pessoa humana
alcanca relevancia impar no ordenamento juridico, de forma que sua violagdo é
inconstitucional. Como principio, a dignidade da pessoa humana condensa valores
da sociedade, sendo que o seu nucleo fundamental é o patriménio juridico minimo
da pessoa.

Neste sentido, o bem de familia apresenta-se como instituto de maior
relevancia. E questdo de ordem publica e tem a finalidade institucional de proteger o
minimo existencial ndo somente do fiador, neste caso, mas o de sua familia. Esta
finalidade existe para conferir estabilidade e perpetuar a moradia familiar, ou seja,
tem uma importancia social maior. A relevancia social do instituto é reconhecida
quando surge a lei 8.009/90, que trouxe o regime legal do bem de familia
demonstrando a preocupac¢éo do Estado com a sua eficacia.

Segundo a perspectiva de constitucionalizacdo ou repersonalizacdo do direito
civil, a luz do direito civil constitucional, o patrimdnio ndo é mais fim, sim meio para a
realizacdo da esfera individual, ou até da familia, quando tratando do préprio bem de
familia. Assim, por esta tese o principio da dignidade da pessoa humana prepondera
sobre interesses de crédito ou estritamente patrimoniais.

Mas diante de toda a harmonia que se busca entre as normas juridicas, o que
se busca é a compatibilidade entre as normas com o minimo de sacrificios, no
projeto de harmonia e compatibilidade com a Constitui¢ao.

A base da relacdo juridica que se trata é o contrato de fianca. Por este
contrato, o fiador se compromete a garantir o adimplemento de uma prestacao,
respondendo por ela com todo seu patrimdénio. A questdo é o alcance desta

responsabilidade, que pela lei abrange até mesmo o bem de familia.
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O contrato tem como sua principal fungdo a economicidade, sendo esta a sua
finalidade natural. A intervencdo estatal € indevida sendo nos hipéteses legais, em
vitude do risco que se correria com a arbitrariedade. No entanto, a
impenhorabilidade do bem de familia quando posto em risco o direito a moradia ndo
desnatura esta economicidade, somente diminui o alcance da responsabilidade.
Continua o fiador respondendo com seu patriménio, com excec¢ao do bem de familia,
isto em razdo de um interesse de ordem publica.

De outro lado, a doutrina mais atual alega a inconstitucionalidade da penhora
de bem de familia do fiador em contrato de locacdo. Fundamentam sua posi¢cdo na
quebra da isonomia, visto que a causa juridica das obrigacdes do fiador e locatario €
a mesma e nao admite tratamento desigual. Assim, o dispositivo do art. 3°, inciso VII,
da lei n. 8.009/90, seria inconstitucional diante da constru¢éo doutrinaria, por atentar
contra a dignidade da pessoa humana, direito a moradia, isonomia constitucional e
fungdo social do contrato. Para tanto, defende o controle de constitucionalidade
difuso como meio para vencer o dispositivo tratado como inconstitucional.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, no entanto, apesar de movimento
inicial pela inconstitucionalidade, atualmente aceita o dispositivo como
constitucional. Apesar deste posicionamento, instancias inferiores ainda encontram
divergéncia e adotam a doutrina moderna influenciada pelo direito civil constitucional
para afastar a penhora do imével do fiador em alguns casos.

No confronto do interesse crediticio com o a dignidade do fiador, é
impenhoravel o bem de familia do fiador em contrato locaticio, apesar de dispositivo
legal em sentido contrario. Esta € uma excecdo a possibilidade de penhora,
fundamentada em interesses patrimoniais de crédito, mas que ndo destrdi o contrato
de fianca, apenas limita-o na responsabilidade do devedor. Na solucdo adequada
deste conflito de interesses, entende-se que deve ser realizado o fim socialmente
almejado, com a manutencdo da harmonia do sistema, sendo este fim € tutela do
individuo ou da familia em desfavor de interesses meramente patrimoniais,
consoante a tese juridica do patriménio minimo e do direito civil constitucional,

amparada pela doutrina.
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