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RESUMO

O presente Trabalho de Curso versa sobre o minimo existencial a ser
resguardado em favor do fiador, no contrato de locacdo, com fundamento na Teoria
do Patriménio Minimo. Como delimitacdo temética, estudou-se a Lei 8.009/90 (dispbe
sobre a impenhorabilidade do bem de familia) e da Lei 8.245/91 (disp&e sobre as
locacdes de imbveis urbanos). Assim, buscou-se demonstrar a incoeréncia juridica
presente nestas leis, a fim de que possa se apontar o direito social a moradia, em
especial a do fiador, como um direito fundamental a ser respeitado, baseando-se na
Teoria do Patriménio Minimo e no minimo existencial. O problema da presente
pesquisa encontra-se na tentativa de demonstrar a medida em que o fiador pode ser
privado do seu unico imovel, bem de familia, para saldar dividas do devedor principal
em contrato de locacdo. O objetivo geral é demonstrar de que forma a aplicacdo da
Teoria do Patrimdnio Minimo garantira ao fiador o seu direito fundamental a moradia.
Considera-se relevante este estudo por demonstrar que, mesmo com a livre iniciativa
do fiador em dar seu bem como garantia em prol de outra pessoa, deve-se verificar
que ha limites na autonomia privada, principalmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais, tendo em vista que séo irrenunciaveis. Para um melhor tratamento dos
objetivos e melhor apreciacdo desta pesquisa, observa-se que ela é classificada como
pesquisa exploratdria. Detecta-se também a necessidade da pesquisa bibliografica no
momento em que se fez uso de materiais j4 elaborados: livros, artigos cientificos,
revistas e documentos eletrénicos, na busca e alocacdo de conhecimento sobre os
ideais da Teoria do Patriménio Minimo como forma de sustentar sua aplicabilidade no
cenario contemporaneo, correlacionando tal conhecimento com abordagens ja
trabalhadas por outros autores. A analise se deu em torno dos aspectos historicos do
bem de familia, da Teoria do Patriménio Minimo e do Minimo existencial, e ainda, dos
recentes julgados dos Tribunais acerca do tema. O presente trabalho esta estruturado
em dois capitulos. O primeiro capitulo versa sobre a origem e evolu¢do do bem de
familia, bem como as suas espécies, possibilitando ao leitor compreender de que
maneira surgiu e como foi o processo de evolugdo deste instituto no Brasil, e da sua
importancia, tendo em vista que se trata de um direito fundamental. O segundo
capitulo trata acerca da Teoria do Patriménio Minimo, das possibilidades de penhora
do bem de familia previstos no ordenamento juridico no que tange a fianca crediticia
no ambito da locacdo comercial e residencial. E, por fim, trata acerca do entendimento
dos Tribunais quanto a (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos
de locacdo. Desta forma, conclui-se que a jurisprudéncia dos Tribunais esta em
constante evolucdo. O que se pode dizer € que a penhora do bem de familia devera
ser discutida caso a caso, ndo havendo ainda uma homogeneidade de decisdes
acerca da (in)constitucionalidade do inciso VII, do artigo 3° da Lei 8.009/90.

Palavras-chave: contrato — fianca — penhora — bem de familia — minimo
existencial.



ABSTRACT

The present Course Conclusion Paper deals with the existential minimum to be
safeguarded in favor of the guarantor, in the lease agreement, based on the Minimum
Equity Theory. As a thematic delimitation, was studied Law 8.009/90 (provides for the
unenforceability of family property) and Law 8.245/91 (provides for the leasing of urban
real estate). Thus, was sought to demonstrate the legal inconsistency present in these
laws, so that the Social Right to housing, especially that of the guarantor, can be
pointed out as a fundamental right to be respected, based on the Minimum Heritage
Theory and the existential minimum. The problem with the present research lies in the
attempt to demonstrate the extent to which the guarantor may be deprived of his sole
property as a family property to pay off debts of the principal on a lease. The general
objective is to demonstrate how the application of the Minimum Heritage Theory will
assure the guarantor his fundamental right to housing. This study is considered
relevant because it demonstrates that, even with the guarantor's free initiative to give
his real state as a guarantee for someone else, it should be noted that there are limits
to private autonomy, especially with regard to Fundamental Rights, since they are
indispensable. For a better treatment of the objectives and better appreciation of this
research, it was observed that it is classified as exploratory research. The need for
bibliographic research was also detected at the moment when it was made use of
already elaborated materials: books, scientific articles, magazines and electronic
documents, in the search and allocation of knowledge about the ideals of Minimum
Heritage Theory as a way to sustain its applicability in the contemporary scenario,
correlating such knowledge with approaches already worked by other authors. The
analysis was based on the historical aspects of the family real state, the Minimum
Heritage Theory and the existential Minimum, as well as the recent judgments of the
Courts on the subject. This paper is structured in two chapters. The first chapter deals
with the origin and evolution of the family good, as well as the species of family good,
enabling the reader to understand how the family good arose, how was the process of
evolution of this institute in Brazil, and its importance as it is a fundamental right. The
second chapter deals with the Minimum Equity Theory, the possibilities of seizure of
family property provided for in our legal system with respect to credit under commercial
and residential leasing. And finally, it deals with the Court's understanding of the
unenforceability pledge of the guarantor's family property in lease agreements. It
follows that the case law of the courts is constantly evolving. What can be said is that
the attachment of the family good should be discussed on a case by case basis, and
there is still no homogeneity of decisions regarding the (un) constitutionality of item VII,
of article 3 of Law 8.009/90.

Keywords: contract - guarantee- attachment - family good - existential minimum.
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Curso versa sobre o minimo existencial a ser
resguardado em favor do fiador, no contrato de locacdo, com fundamento na Teoria
do Patriménio Minimo. Como delimitacdo tematica, estuda-se a Lei 8.009/90 (dispde
sobre a impenhorabilidade do bem de familia) e Lei 8.245/91 (dispBe sobre as
locacdes de imdveis urbanos). Assim, busca-se demonstrar que com o advento destas
leis, a protecdo do bem de familia e o direito a moradia intensificou-se em relacéo ao
direito de crédito, e desta forma, busca-se demonstrar a incoeréncia juridica presente
nestas leis, a fim de que possa se apontar o Direito Social a moradia, em especial a
do fiador, como um direito fundamental a ser respeitado, baseando-se na Teoria do
Patriménio Minimo e no minimo existencial.

O problema da presente pesquisa encontra-se na tentativa de demonstrar a
medida em que o fiador pode ser privado do seu unico imével, bem de familia, para
saldar dividas do devedor principal em contrato de locacdo tendo em vista que as
relacbes entre os sujeitos de direito geram obrigacdes, que tem no patriménio do
devedor e do fiador, uma garantia de cumprimento contratual em favor do credor.

O objetivo geral € demonstrar de que forma a aplicagéo da Teoria do Patrimoénio
Minimo garantira ao fiador o seu Direito Fundamental a moradia. Ja os objetivos
especificos, consistem em estudar o instituto do bem de familia como um Direito
Fundamental protegido pela Constituicdo Federal, bem como analisar o direito social
a moradia e a lei de locacdes no instituto da fianca e, demonstrar os julgados do STF
em relacdo ao conflito de moradia e bem de familia no instituto da fianca residencial e
comercial.

Ao longo dos anos, as relacdes privadas fizeram aumentar as relagbes de
consumo, e desta forma o fornecimento de crédito ao consumidor tornou-se mais facil,
ja que o mesmo passou a dar bens em garantia para que fosse possivel adquirir outros
bens, o que fez com que 0 mesmo se tornasse superendividado. Assim, a crenca de
um patriménio minimo que possibilitasse a inclusdo pelo crédito, faz surgir uma
realidade diversa aquela que se pretendia para a promogéo da Dignidade da Pessoa

Humana.
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Considera-se relevante este estudo por demonstrar que, mesmo com a livre
iniciativa do fiador em dar seu bem como garantia em prol de outra pessoa, deve-se
verificar que ha limites na autonomia privada, principalmente no que diz respeito aos
direitos fundamentais, tendo em vista que sdo irrenunciaveis.

A pesquisa é viavel, uma vez que o acesso de dados se encontra disponivel
em doutrinas e jurisprudéncias. Demonstra-se que o entendimento mais recente dos
Tribunais € a favor da impenhorabilidade do bem de familia do fiador, sendo assim, o
trabalho tem o intuito de sustentar que a dignidade da pessoa humana é dever de
protecdo do Estado para com os individuos da sociedade, baseando-se na Teoria do
Patriménio Minimo.

Assim, a repercussdo esperada estd voltada a analise do critério da
proporcionalidade, j& que se a restricdo de algum direito se fundamenta na protecdo
de outro, deve-se optar pelo menos gravoso. Ou seja, antes de optar pela penhora de
um bem de familia, tem-se que analisar outras garantias para executar o débito.

Para um melhor tratamento dos objetivos e melhor apreciacédo desta pesquisa,
observa-se que ela é classificada como pesquisa exploratdria. Detecta-se também a
necessidade da pesquisa bibliografica no momento em que se faz uso de materiais ja
elaborados: livros, artigos cientificos, revistas e documentos eletrénicos, na busca e
alocacao de conhecimento sobre os ideais da Teoria do Patriménio Minimo como
forma de sustentar sua aplicabilidade no cenario contemporaneo, correlacionando tal
conhecimento com abordagens ja trabalhadas por outros autores. A analise se deu
em torno dos aspectos historicos do bem de familia, da Teoria do Patriménio Minimo
e do Minimo existencial, afirmando que o objetivo geral € apontar de que maneira o
inciso VII, do art. 3° da Lei 8.009/90 seria incompativel com direitos fundamentais
sociais do Estado Democrético de Direito.

O presente trabalho estd estruturado em dois capitulos. O primeiro capitulo
versa sobre a origem e a evolucdo do bem de familia, bem como as espécies de bem
de familia, possibilitando ao leitor compreender de que maneira surgiu o bem de
familia, como foi o processo de evolugcdo deste instituto no Brasil, e da sua
importancia, tendo em vista que se trata de um direito fundamental.

O segundo capitulo trata acerca da Teoria do Patrimbénio Minimo, das
possibilidades de penhora do bem de familia previstos no ordenamento juridico no

que tange a fianca crediticia no ambito da locacé&o comercial e residencial. E, por fim,
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trata acerca do entendimento dos Tribunais quanto a (im)penhorabilidade do bem de

familia do fiador nos contratos de locacao.
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1 ORIGEM E EVOLUCAO DO BEM DE FAMILIA

O bem de familia carrega uma importancia social enorme, pelo fato de proteger
a familia e seu domicilio. A instituicdo do bem de familia sempre foi um tema em pauta
de discussdo em nosso ordenamento juridico, desde as normas constitucionais de
protecdo, bem como as infraconstitucionais. Essa instituicdo surgiu como uma das
formas de atuacao positiva do Estado perante os individuos, eis que tem o dever de
protegé-los. O direito & moradia € um direito inerente a pessoa humana, um
pressuposto para a integridade fisica, um elemento da estrutura moral da pessoa.

O ser humano é dotado de livre arbitrio, e cabe ao Estado salvaguardar um
conjunto de direitos considerados naturais do homem, como o direito a liberdade,
direito de defesa, e o direito a moradia. Conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, “[...] a impenhorabilidade do bem de familia é questdo de ordem publica,
razao pela qual ndo admite rendncia pelo titular.” (BRASIL, 2015, n. 17). Ainda, Fachin

salienta que:

Se, de um lado, o patrimdnio ndo seria uma unidade abstrata, de outro, essa
mirada mantém a ideia de unidade com o fundamento de que o patriménio
seria uma decorréncia da personalidade, vinculado ao individuo. (FACHIN,
2006, p 40).

O bem de familia é uma forma de afetar um bem imével que tenha como destino

Unico de servir como moradia a determinado individuo. E enquanto perdurar esta

by

finalidade, sera impenhoravel por dividas posteriores a sua constituicdo. Cabe

7

ressaltar que o bem de familia € um direito que ndo se confunde com o imoével

residencial a que incide, de forma a garantir uma moradia livre de execucdes.

Mesmo que a Constituicdo assegure especial prote¢do a familia, sua maior
responsabilidade é com o cidaddo. O enfoque central do ordenamento
juridico é o ser humano. Apesar de a expressao "bem de familia" dar a
entender que o instituto se destina a protecéo da entidade familiar, passou a
Justica a reconhecer que é um instrumento de protecao a pessoa do devedor,
tendo ele ou ndo familia, ou morando sozinho. (DIAS, 2016, p. 613), [grifo do
autor].

7

O grande objetivo de proteger o imoével familiar é garantir que todos os
individuos tenham um teto para morar, mesmo que em detrimento dos credores. Cabe
ressaltar que a intitulacdo do bem de familia ndo diz respeito a mais de um individuo,

necessariamente. O conceito de entidade familiar abriga as mais diversas estruturas,
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sendo um conceito muito amplo. A interpretacdo da norma teve que ir se adequando
as transformacgfes da sociedade, e considera as mais diversas formas de familia,
como exemplo o individuo que mora sozinho e mesmo assim, tem seu imével, bem
de familia, conforme prevé a sumula 364 do STJ: “O conceito de impenhorabilidade
de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e viuvas.” (BRASIL, 2008)

Sua origem se deu nos Estados Unidos da América, ndo s6 como uma forma
de incentivar o povoamento de determinado territério, mas também de forma a
proteger a moradia das familias da abusividade dos credores, em especial aos
bancos, que instituiam juros altissimos sobre as dividas.

No Brasil, a introducéo da ideia de um bem imével afastado da penhora ocorreu
de forma dificultosa, pelo fato da larga extenséo territorial, que por consequéncia
gerou grandes polémicas e controvérsias entre quem defendia e quem se opusera a

ideia.

1.1 SURGIMENTO DO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA — LEI DO HOMESTEAD!

No direito romano, a familia era um nucleo politico, econémico e religioso. E
neste contexto, era uma desonra a alienagao dos bens de seus antepassados. “Assim,
no periodo da Republica, consagrou-se o principio da inalienabilidade dos bens
componentes do patriménio familiar, que se reputavam sagrados.” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 464).

O instituto do bem de familia surgiu no inicio do século XIX, quando o Estado
do Texas passava por uma grave crise econémica que atingiu os Estados Unidos da
América do Norte. A partir da sua independéncia, muitos imigrantes obtiveram
empréstimos bancarios, e quando surgiu a forte crise econdmica, inimeros bancos
fecharam, causando o empobrecimento da populacdo e, por consequéncia, 0s

devedores tiveram que entregar seus bens por valores irrisorios. (HORANETO, 2011).

As razdes historicas do instituto derivam, ainda que em apertada sintese, no
fato de que, para fins de ocupac&o do imenso territdrio americano, mormente
a partir da independéncia dos Estados Unidos, inUmeras levas de imigrantes
obtiveram empréstimos bancérios as largas, especularam a vontade, mas em
seguida vieram as crises econdmicas, por volta de 1837 a 1939, com o
fechamento de indmeros bancos, ocasionando uma monumental derrocada
econdbmica e o0 consequente empobrecimento da populacdo; e, por

1 A Lei do Homestead pode ser traduzida como a Lei do Bem de familia.



16

conseguinte, as execucdes se deram, tendo os devedores que entregarem,
para a satisfacdo dos créditos, bens irrisoriamente avaliados, em detrimento
dos altos valores por eles pagos antes da crise. (HORA NETO, 2011, p. 714).

Nesta época, a agricultura estava se desenvolvendo, e foi quando houve
especulacdes sobre o acucar, algodao e ferrovias nas terras do oeste, resultando
nesta grave crise econdémica. Por consequéncia, os individuos ndo conseguiram mais
pagar suas dividas, o que fez com que a penhora sobre 0s bens iméveis aumentasse
drasticamente (HORA NETO, 2011).

Com a separacao do Texas do territério mexicano, e com as garantias e
vantagens oferecidas pelo governo texano, muitos imigrantes americanos
tentaram reconstruir seus lares neste territério, de tal forma que a maior parte
da populacéo do Texas passou a ser de americanos. Antes mesmo da Lei do
Homestead, a Constituicdo do Texas, de 1836, ja previa a concessédo de uma
porcdo de terras aos chefes de familia, para que nela se estabelecessem,
trabalhassem e produzissem. Com a anexacdo do Texas aos Estados
Unidos, em 1845, a Constituicdo Texana dispds que o legislador deveria
proteger determinada porcéo de terra, pertencente ao chefe de uma familia,
contra qualquer execucgéo. (FACHIN, 2006, p. 156).

Em 26 de janeiro 1839 foi promulgada a Lei do Homestead, no Estado do
México, que permitiu a isencdo da penhora sobre as pequenas propriedades, com a
condicao de que essa se destinasse a residéncia do devedor. O Homestead tinha por
objetivo ndo s6 a protecdo a moradia, mas também, incentivar a povoagédo daquele
territorio norte-americano em um momento de crise. Neste sentido, Jodo Hora Neto

aponta:

Em sintese, a referida Lei do Homestead buscou fixar o homem 3 terra, na
medida em que decretou a impenhorabilidade dos bens moveis domésticos,
além dos bens imoveis, visando, em suma, a prote¢éo da familia e seu imével
de morar, haja vista que isentava de execucdo judicial por dividas as areas
de terra de até 50 acres, bem como terrenos urbanos, objetivando
fundamentalmente incentivar a colonizacdo. (HORA NETO, 2011, p. 716 -
717).

Uma das condic¢des para a concessao do terreno era de que o proprietario devia
cultivar e extrair dela seu sustento e para sua familia, bem como a fixacdo de

residéncia neste solo por cinco anos, para entdo, obter o titulo dominial. Para que o



17

instituto ganhasse mais repercussao entre os individuos, o Estado teve que tomar

certas medidas, como bem apontado por Arnaldo Marmitt:

Para o total éxito do instituto, eram expedidos homestead exemption laws, ou
seja, atos legislativos cuja finalidade era incentivar a medida, impulsionar a
colonizagdo e proporcionar beneficios para que as familias se sentissem
atraidas pela oferta pioneira. Para tanto recebiam o amparo do Poder Publico,
com isencdo de penhora sobre o bem, e garantias outras, a fim de que a
familia pudesse se dedicar aos trabalhos sem se preocupar com qualquer
risco de desalojamento. (...) Resguardavam o imovel residencial de qualquer
penhora, para que a familia pudesse viver em paz com sua prole e tornar
produtiva a area de terras que para tal fim recebera. (MARMITT, 1995, p.
137).

Desta forma, fica claro que o objetivo era estimular a fixagdo do homem na
terra, para que naquele territério vazio e subdesenvolvido, passassem a sentir
seguranca em estabelecer sua moradia.

A ideia do Homestead vingou, e ele foi sendo incorporado pelos estados
americanos, com caracteristicas similares, ou seja, era exigido que o individuo
possuisse um titulo sobre determinado imdvel, que fosse o titular da familia, e que o
terreno fosse efetivamente ocupado por ele. Em 1945 a Republica do Texas foi
incorporada aos Estados Unidos, fazendo surgir assim, o homestead federal, com a
Lei Federal de 20 de maio de 1862, com a finalidade de colonizar e povoar o territério
americano. O ponto comum em todos eles era, o fato de constituir exce¢do ao principio
do direito das obrigacdes, de que o patriménio do devedor responde por suas dividas
perante os credores. (FACHIN, 2002).

No direito americano, surgiram duas formas de homestead, como bem
explicado por Jodo Hora Neto:

De sorte que, no direito americano surgiram duas formas de homestead,
sendo que a homestead formal ou formalista, adotada por alguns Estados
americanos, era aquela dependente de forma, segundo a qual fazia-se
necessario uma declaragdo junto ao Registro de Iméveis (Registrar of deads),
dando conta que o bem estava sob o regime de homestead a fim de que fosse
dado ciéncia aos credores, ndo podendo esses, doravante, alegarem
prejuizos pela impossibilidade de execugdo. Ja a homestead denominada de
legal ou de direito, prescindia dessa formalidade junto ao Registro de Imoveis,
bastando apenas a demonstragdo da mera ocupacgdo efetiva do imovel

segundo as condi¢cbes apontadas, sendo essa espécie adotada por outros
tantos Estados. (HORA NETO, 2011, p. 715).

Na Alemanha, na Constituicdo de Weimar de 1919, estabeleceu-se que o

Estado deveria evitar abusos, como uma forma de garantir ao povo alemdo uma
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habitacdo e um bem de familia. Ja na Franca, em 1909 surge a Lei do bien de famille,
que constitui o bem de familia na casa ou na parte habitada pela familia, ou as terras
cultivadas por ela. A lei estabeleceu que o0 ato constitutivo resultava da declaracao ao
notario, de uma doacdo por instrumento publico ou testamento que constasse a
discriminacdo do imovel, para que assim fossem registrados, afastando qualquer
possivel imposicédo judiciaria ou faléncia (FACHIN, 2002).

Desta forma, foi necesséario que o Estado da Alemanha intervisse de maneira
positiva, para que fosse possivel contornar a situacdo gerada pela crise. Surgiu entao
a primeira lei que protege o imdével residencial da entidade familiar, ficando este, livre
de qualquer possivel execucdo decorrente de dividas contraidas apos sua
constituigao.

No Brasil, o bem de familia surgiu em 1916, no Cddigo Civil, com a intitulacao
de “lar de familia”. “O projeto de Cddigo Civil de Clovis Bevilagua nao previa
explicitamente o instituto juridico do bem de familia, embora varias tentativas tenham
se sucedido para sua inclusao”. (FACHIN, 2006, p 133).

A Constituicdo Federal traz previsdo expressa a respeito da importancia da

protecdo da entidade familiar, veja:

[...] Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI - a casa € asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacao judicial; [...] Art. 6° S&o0 direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. [...] Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

(BRASIL, 1988). [grifo nosso].

Inicialmente, o bem de familia foi incluido na Parte Geral, no Livro das Pessoas.
Entretanto, por ser fortemente criticado, foi deslocado para o Livro dos Bens, onde
estd até hoje. O direito a moradia € considerado como um dos direitos da
personalidade, inerente a pessoa humana, como um pressuposto ao seu direito a

integridade fisica e moral de todos.

A constituicdo do bem de familia tem por escopo a protecdo da moradia
utilizada como sede da familia, que € o ndcleo afetivo basico da sociedade
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[...] Estas mesmas razdes de ordem humanitaria foram ponderadas pelo
Cédigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 5.869/73), ao considerar
absolutamente impenhoraveis as provisdes de alimentos e combustivel,
necessarias a manutencao do devedor e de sua familia durante um més (art.
649, inc. Il) e o imoével rural, de area de até um modulo, que se estabelece na
forma do Estatuto da Terra, conquanto seja o Unico de que disponha o
devedor. (MADALENO, 2011, p. 1.000).

Ou seja, tanto o imével urbano, como o imovel rural podem ser objeto de
constituicdo de bem de familia. Para tanto, o simples registro imobiliario basta para a
constituicdo do bem voluntario de familia. Vale lembrar também que o imével de
familia € inalienavel, necessitando da autorizacdo de todos os membros para que seja
considerada valida a alienacao.

Quanto ao lapso temporal, 0 bem de familia ndo prescreve, ou seja, € vitalicio.
Basta que no imovel resida alguém, que tenha aquele bem como sua Unica moradia.
Consideram-se impenhoraveis também todos o0s pertences e acessoOrios que

abrangem o imével. A violagéo do lar € a quebra da ultima prote¢cdo humana.

A instituicdo do bem de familia gera a impenhorabilidade de um bem
determinado, que se transforma em verdadeiro patriménio, num sentido
protetivo do ndcleo familiar. Trata-se de qualidade que se agrega a um bem
imodvel e seus moéveis, imunizando-os em relacdo a credores, como forma
de proteger a familia que nele reside. (DIAS, 2008, p. 534). [grifo do autor].

Mesmo que a Constituicdo assegure especial protecdo a familia, ha que se
destacar que a maior responsabilidade do Estado é com o cidadéo, ou seja, o enfoque
central do ordenamento juridico € o ser humano. Como salienta Fachin: “A existéncia
humana digna € um imperativo ético que se projeta para o Direito na defesa de um
patriménio minimo.” (FACHIN, 2002, p. 01).

O objetivo do legislador foi o de garantir a todo individuo o minimo para sua
existéncia, ou seja, um teto onde morar, mesmo que em detrimento de credores.
Assim, ninguém pode ser posto para a rua para satisfazer um crédito, isto é, sobrepor
um interesse patrimonial de garantia de satisfacdo de crédito sobre um direito

fundamental.

Considerando o patrimdnio, por vezes dotado de um determinado fim, espera-
se a compreensao de que o patrimdnio individual ndo é apenas fruto das
oportunidades individuais, mas algo que é antes definido pelo coletivo,
dotado de um sentido social. (FACHIN, 2002, p. 39). [grifo nosso]
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Todo individuo tem direito a um patrimdnio uno e indivisivel, e é neste sentido
que gracas a evolucdo humana e aos novos conceitos juridicos, tem-se normas
protetivas constitucionais e infraconstitucionais em beneficio desta instituicdo, bem de
familia. Tal evolucdo demonstra a importancia de preservar esta parte do patrimdnio

em detrimento da existéncia digna do ser.

Observamos que houve grande evolu¢éo, pois, enquanto o legislador de 1916
referia-se a chefe de familia, o Cddigo Civil de 2002 fala em cbnjuge ou
entidade familiar, o que abrange qualquer unido estavel, incluindo a unido
homossexual e, ainda, ndo ha mais necessidade que os “chefes de familia”,
no ato da instituicdo, ndo tenham dividas de qualquer espécie, cuja
pagamento possa por ele ser prejudicado, mas, ha, por exemplo, a
necessidade de provar que ndo esta de ma fé, ao adquirir o imével mais
valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia
antiga. (D’ANGELO, 2010, p. 487).

Ha que se falar que existe duas espécies de bem de familia, com principios
semelhantes, porém com requisitos e efeitos diferentes: o voluntéario, instituido pelo
ato de declaracéo junto ao Registro de Imdveis para informar que o bem estava sob
este regime, ou da abertura do testamento; e o legal, que necessita apenas da
comprovacédo de uso do bem para fins de moradia da familia, que prescinde apenas
da vontade do titular (FACHIN, 2002).

1.2 A EVOLUCAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA DO INSTITUTO DO BEM DE
FAMILIA

No Brasil, a legislacdo infraconstitucional, no Cdadigo Civil de 1916 j& vinha
demonstrando a importancia de preservar certa parte do patrimonio em favor da

familia:

Art. 70. E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio
desta, com a clausula de ficar isento de execugédo por dividas, salvo as que
provierem de impostos relativos ao mesmo prédio. Paragrafo Gnico. Essa
isencao durara enquanto viverem os cOnjuges e até que os filhos completem
sua maioridade. (BRASIL, 1916).

Apés a 22 Guerra Mundial, as transformacdes sociais impulsionaram a
intervencdo estatal no sentido de que havia uma necessidade de proteger o0s
individuos, assegurando uma maior autonomia privada sobre seus bens e servicos.

Entretanto, ao longo dos anos foi possivel verificar a necessidade de também limitar
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essa autonomia, visto que ndo poderia se sobrepor aos direitos fundamentais,
previstos a partir da Constituicdo Federal de 1988 (MELO FILHO, 2017). Em 1941 ja
era possivel verificar a preocupacédo do Estado com a protecao de familia, eis que em
19.04.1941 surge o Decreto Lei 3.200, que dispde sobre a organizacéo e protecao da
familia (BRASIL, 1941). Ainda, em 31.12.1973, a Lei 6.015, em seu artigo 167, inciso
[, nUmero 1, passou a estabelecer que a instituicdo do bem de familia seria feito no
Registro de Iméveis (BRASIL, 1973)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 5° caput, assegura aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil o direito a propriedade. Em uma
sociedade capitalista, € inegavel a importancia de possuir uma propriedade como
garantia de uma série de direitos fundamentais, como o direito a moradia, que remete
ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no Artigo 1°, inciso lll, da
Constituicao. Tal principio esta postulado no mais alto relevo da protecdo estatal, e
pde o individuo no centro do ordenamento juridico, assegurando absoluta prioridade
as situacdes existenciais ou extrapatrimoniais (ARAUJO, 2017).

Ao colocar em destaque tal principio, a Constituicdo Federal fez com que as
relacbes patrimoniais, antes individualistas, adquirissem uma concepcdo social,
estendendo o conteddo unicamente patrimonial das normas de direito privado, a uma
das dimensfes da dignidade humana. E nesta vinculacdo do principio da dignidade
humana com um direito a condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna, é

possivel verificar os dispositivos Constitucionais consagrados expressamente:

Art. 52 XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atendera a sua funcéo social; XXVI - a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento; Art. 6° Sao
direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo. Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicédo social: [...] IV - Salario minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao,
educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagéo para qualquer fim; (BRASIL, 1988), [grifo nossO].
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Pela necessidade de legislar acerca do direito fundamental & moradia, em 29
de marco de 1990 surgiu a Lei 8.009, trazendo uma nova modalidade de bem de

familia, imposto pelo Estado.

Art. 1°. O imével residencial do préprio casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas em lei (BRASIL, 1990).

Apds, surge a Emenda Constitucional de n°® 26 de 2000, que trata do
reconhecimento do direito a moradia e sua introducéo no rol dos Direitos Sociais,
sendo considerada como uma politica publica criada para que o Estado diminua a
desigualdade social no pais. Deste modo, a obrigacdo assumida pelo individuo em
decorréncia de um contrato, deve ser repensada, visto que o patriménio ndo € mais
um valor em si, mas sim, um instrumento essencial para a concretizacdo do principio
da dignidade humana (PAIVA, 2013).

Destarte, o Codigo Civil de 2002 propde que a interpretacdo das normas de
direito privado esteja em consonancia com a Constituicdo e seus principios. Isso
decorre do fato de que o ordenamento juridico brasileiro esta diretamente vinculado
ao texto constitucional, com o objetivo de superar a l6gica patrimonial em detrimento
dos valores existenciais do individuo.

No tocante ao direito de moradia, a sua vinculacao com a dignidade da pessoa
humana é uma garantia a condicbes minimas para uma existéncia digna, na medida
em que a moradia cumpre com esta funcdo. Como bem explica o doutrinador Ingo

Wolfgang Sarlet:

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger a si préprio e a sua familia
contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com um minimo de
salde e bem estar, certamente a pessoa nao ter4 assegurada a sua
dignidade, alids, a depender das circunstancias, por vezes nao terd sequer
assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a
vida. N&o é por outra razéo que o direito & moradia, também entre nés —
e de modo incensuravel — tem sido incluido até mesmo no elenco dos
assim designados direitos de subsisténcia, como expressao minima do
proprio direito a vida e, nesta perspectiva (bem como em funcao de sua
vinculagao com a dignidade da pessoa humana) é sustentada a sua inclusao
no rol dos direitos de personalidade (SARLET, 2015, p. 467, 468). [grifo
Nnosso]

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral, que se manifesta

na autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida, trazendo consigo a
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pretensdo ao respeito pelas demais pessoas, constituindo um minimo que todo

dispositivo legal deve assegurar, de modo que, somente em situacées excepcionais

possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais. (PAIVA, 2013).
Nesta seara, Gilmar Mendes alerta sob a nova perspectiva da propriedade

privada e de outras relacdes de carater patrimonial:

Ja sob o império da Constituicdo de Weimar, passou-se a admitir que a
garantia do direito de propriedade deveria abranger ndo s6 a propriedade
sobre bens méveis ou imoéveis, mas também os demais valores patrimoniais,
incluidas aqui as diversas situacfes de indole patrimonial, decorrentes de
relacdes privadas ou ndo. [...] Essa orientacdo permite que se confira
protecédo constitucional ndo sé a propriedade privada em sentido estrito, mas,
fundamentalmente, as demais relacdes de indole patrimonial. Vé-se que esse
conceito constitucional de propriedade contempla as hipotecas, penhores,
depdsitos bancérios, pretensbes salariais, acdes, participagdes societérias,
direitos de patente e de marcas, etc (MENDES, 2008, p. 42 - 43).

Em uma sociedade de consumo, a ordem econdmica foi se adequando pela
necessidade de circulacdo de crédito, de modo a promover 0 acesso a bens e servicos
mais facilmente. A aquisicdo nao refletida desses bens, resultou em um status de
superendividamento, com a inverséo da ordem de valores, onde a aquisi¢ao de bens
pelo facil acesso de crédito, tornou-se mais importante que a garantia de valores
fundamentais.

O incentivo ao crédito impensado, resulta em individuos dependentes que
procuram a efetivacdo de um suposto bem-estar e insergéo social, fundamentada no
pleno exercicio da autonomia da vontade. Ocorre que o individuo, em sua plenitude
ao exercer a vontade de aquisicdo de bens, acaba por deixar de lado a preocupacéao
com seus bens juridicos, dando-os em garantia, com a intencdo de acumulo de bens
(POMPEU, 2017).

Ao promover o crédito desenfreado sem antes tracar uma perspectiva
individual, que procurasse prever se o individuo tera condi¢cdes de quitar o débito, é
dizer que a defesa da circulacdo de riquezas e a protegdo das relagdes privadas, esta
acima da protecao da dignidade do individuo, que por vezes se mostra incapaz de se

autolimitar. Nesta seara, Baumann afirma que:

Para manter vivo o capitalismo, ndo era mais necessario “remercadorizar’ o
capital e o trabalho, viabilizando assim, a transacdo de compra e venda deste
Ultimo: bastavam subvencfes estatais para permitir que o capital vendesse
mercadorias e os consumidores as comprassem. O crédito era dispositivo
magico para desempenhar essa dupla tarefa. (BAUMANN, 2010, p. 29).
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Desta forma, pode-se dizer que a insercdo do crédito sem a devida
regulamentacgao, parece muito mais prejudicial do que efetivamente contributiva, uma
vez que tal fato gera individuos inadimplentes, agravando o problema econdmico.
Assim, pode-se dizer que esse endividamento acaba comprometendo o minimo
existencial, que por sua vez, é garantia constitucional.

O valor da pessoa abarca a possibilidade de garantir um minimo existencial, a
fim de que seja resguardada a dignidade em razdo da qual os individuos merecem
devida protecédo e amparo por parte do Estado. Neste sentido, a apropriacdo de bens
deve ser vista e protegida no sentido de garantir a existéncia como pessoas. Trata-se
de uma titularidade funcional, que se dirige a manutencao da dignidade humana.

Bodin, faz uma interpretacdo das relagdes privadas:

No que tange as situacbes pessoais, como aquelas que se referem a vida
privada do sujeito — como, por exemplo, a liberdade de crenca, de
associacgao, de profissdo, de pensamento — considera-se haver uma protecao
constitucional refor¢ada, porque, sob o prisma da Constituic&o, estes direitos
sdo indispenséaveis para a vida humana com dignidade. (DE MORAES, 2010,
p. 190).

Neste contexto, os direitos fundamentais podem ser definidos como os
principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que
traduzem a concepcao de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema
juridico estatal (LOPES, 2001).

Com o passar dos anos, foi necessario fixar um lugar onde o individuo e sua
familia pudessem se estabelecer, e entdo passassem a ter suas necessidades
basicas garantidas. Deste modo, a moradia tornou-se um bem inerente a pessoa,
independentemente de suas condic¢des financeiras, como uma forma de efetivar sua
existéncia e protecdo, e assim, € possivel reconhecer o direito & moradia como uma
forma de regulacdo, a nivel constitucional, das esferas da vida onde o sujeito se
movimenta.

O Cddigo Civil de 2002 preceitua em seu artigo 1.711:

Podem os cdnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia,
desde que nao ultrapasse 1/3 (um terco) do patrimdnio liquido existente ao
tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imodvel
residencial estabelecida em lei especial. (BRASIL, 2002).
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Surgiu ainda, o bem de familia obrigatorio, involuntario ou legal, por ser
obrigacao do Estado proteger o bem de familia dos cidadéos, e em se tratando de um
direito irrenunciavel e indisponivel em relagdo a outras obrigagbes. Com esta lei, a
familia n&o fica mais a mercé de protecao por seus integrantes, e sim, defendida pelo
préprio Estado. Cabe destacar também que “[...] o conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas
e vilvas.” (BRASIL, 2008).

Sérgio Iglesias Nunes de Souza conceitua moradia como:

Bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel de sua vontade e
indisponivel, a qual permite a sua fixagdo em lugar determinado, bem como
a de seus interesses naturais da vida cotidiana, estes, sendo exercidos de
forma definitiva pelo individuo, recaindo o seu exercicio em qualquer pouso
ou local, desde que objeto de direito juridicamente protegido (SOUZA, 2013,
p. 44).

Desta forma, pressupbe-se que todo individuo possui patriménio, e é
justamente a partir desta ideia que se constréi a Teoria do Patrimdnio Minimo, sendo
de extrema relevancia para o Direito Civil, por ser responsavel por remodelar a visdo
dos bens juridicos na seara do Direito. A partir disso, pode-se analisar a importancia
do individuo enquanto ser humano, ou seja, espera-se que o Estado passe a atuar de

forma mais protetora.

1.3 ESPECIES DE BEM DE FAMILIA

Segundo a doutrina, ha duas espécies de bem de familia, que possuem
principios semelhantes, mesmo tendo requisitos e efeitos diversos. A semelhanca de
principios entre as duas espécies ocorre, tendo em vista que o bem de familia € um
meio de prote¢do, ou seja, 0 objetivo principal de proteger a entidade familiar € a
mesma, sendo que o que difere sdo os meios de alcancar tal objetivo.

O Homestead formal deu origem ao bem de familia voluntario ou convencional,
que parte da vontade de seu instituidor. Essa espécie de bem de familia &
regulamentado pelo Cdodigo Civil de 2002, entre os seus artigos 1.711 e 1.722. O

Cadigo Civil regula tdo somente a constituicdo voluntaria de um bem como de familia,
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autorizando conjuges e companheiros a destinarem um imovel para servir de moradia,
ficando este bem isento de execucéo por dividas posteriores a sua constituicao.

Essa espécie de bem de familia era prevista pelo Codigo Civil de 1916, nos
artigos 70 a 73. Posteriormente, com o Dec. Lei 3.200 de 1941, foram estabelecidos
valores maximos dos imdveis classificados como de familia, sendo que tal limitacéo
foi afastada posteriormente pela Lei 6.742/79, possibilitando a isencéo da penhora
sobre imoveis de qualquer valor (HORA NETO, 2011).

O bem de familia voluntario ou convencional € aquele instituido pelos conjuges,
pela entidade familiar ou por terceiro, pela vontade expressa do instituidor, mediante
escritura publica ou testamento devidamente registrado na matricula do imovel,

conforme prevé a Lei de Registros Publicos (BRASIL, 1973):

Art. 167 - No Registro de Imoéveis, além da matricula, seréo feitos. | - O
registro: 1) da instituicdo de bem de familia. [...] Art. 260. A instituicdo do
bem de familia far-se-a por escritura publica, declarando o instituidor que
determinado prédio se destina a domicilio de sua familia e ficard isento de
execugdo por divida. Art. 261. Para a inscricAo do bem de familia, o
instituidor apresentara ao oficial do registro a escritura publica de instituicdo,
para qgue mande publica-la na imprensa local e, a falta, na da Capital do
Estado ou do Territério. [...] Art. 265. Quando o bem de familia for instituido
juntamente com a transmissdo da propriedade, a inscricdo far-se-a
imediatamente apds o registro da transmissdo ou, se for o caso, com a
matricula (BRASIL, 1973). [grifo nosso]

Ainda, o Cédigo Civil, em seu artigo 1.711.:

Podem os cdnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia,
desde que nédo ultrapasse um terco do patrimdnio liquido existente ao tempo
da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imovel
residencial estabelecida em lei especial. Paragrafo anico. O terceiro podera
igualmente instituir bem de familia por testamento ou doacao, dependendo a
eficacia do ato da aceitagéo expressa de ambos os conjuges beneficiados ou
da entidade familiar beneficiada. (BRASIL, 2002).

O principal requisito € que o instituidor seja proprietario, com o titulo devidamente
registrado no servico registral imobiliario competente, e que o prédio seja destinado a
residéncia da familia, seja urbano ou rural (PIRES NETO). Deve-se ter atencao
especial quanto ao limite de um terco do patrimonio liquido dos membros instituidores,
gue visa a protecao dos credores das partes envolvidas, bem como da manutencéo e
conservacao do bem, visando que haja recursos suficientes para a sobrevivéncia da

familia.
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O legislador optou por limitar a instituicado do bem de familia a um terco do
patriménio liquido de seu instituidor, por critério eminentemente relativo,
porque o montante ira depender das condicdes econémico-financeiras deste,
considerando a relatividade de um terco do patriménio de um instituidor de
classe baixa representar muito pouco, enquanto o proveniente de um
instituidor de classe média ou alta representar valores muito mais
significativos. [...] pode acontecer de as pessoas sem patriménio suficiente
ficarem impedidas de constituir o bem de familia convencional pelo fato de
ultrapassar o limite da terca parte do seu patriménio liquido. (MADALENO,
2011, p. 1006).

No tocante ao paragrafo unico do artigo 1.711, que diz respeito a possibilidade
de um terceiro instituir o bem de familia por meio de testamento ou doag&o, que para
ter eficacia os beneficiarios deverao aceitar expressamente a instituicdo, ndo podendo
se falar em aceitacao tacita, eis que para ter validade ha a necessidade de virem a

residir no imével.

O testamento que venha a instituir o bem de familia pode ser publico ou
particular, eis que, tanto o particular, assim como o publico — para sua efetiva
regularidade — dependerdo de procedimento de inventario judicial, com o
consequente formal de partilha (titulo puUblico) para acesso ao registro de
imoveis, gerando a necessaria autenticidade, seguranca e eficicia da
instituicdo. (PIRES NETO, p. 10).

Instituido o bem de familia, o imével deixard de responder por dividas
posteriores a sua constituicdo, conforme prevé o artigo 1.715 do Cédigo Civil: “O bem
de familia é isento de execucédo por dividas posteriores a sua instituicdo, salvo as que
provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condominio.” (BRASIL,
2002).

A impenhorabilidade ndo dispfe de efeito retroativo, visando evitar a tentativa
de fraude. Como exemplo, apds concedido empréstimo com garantia patrimonial, fica
descabido que posterior instituicdo de bem de familia venha a afastar a garantia do
credor. O referido dispositivo trata também de outras duas exce¢fes quanto a
modalidade convencional, que decorrem de tributos relativos ao préprio imovel, ou de
suas despesas de condominio (DIAS, 2016).

A regra da impenhorabilidade decorre do artigo 1.717 do Cdédigo Civil, que
também reconhece a sua inalienabilidade (BRASIL, 2002). Ou seja, eventual venda
do bem somente podera ocorrer por meio de autorizagdo judicial, sendo necessaria a

concordancia de todos os membros da entidade familiar e ouvido o Ministério Publico.
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Como forma de pér ao alcance de todos a informacao da instituicdo de um
imovel como bem de familia, a publicidade se dard por meio de uma escritura publica
transcrita no registro imobiliario, gerando efeitos desde entédo, no qual devera constar
a destinacao do imével como domicilio da familia e a consequente isencéo a execugao
de dividas. (DIAS, 2016). Ou seja, para produzir efeitos, ndo basta que o bem de
familia tenha a escritura publica, sendo necesséria sua inscricdo no Registro de
Imoveis, salienta Ari Alvares Pires Neto:

A instituicdo do bem de familia quer pelos cénjuges, quer pela entidade
familiar ou por terceiros, somente se constitui pelo registro de seu titulo no
Registro de Iméveis competente. Por forca de lei, somente por meio de
escritura publica ou por testamento e consequente registro no Cartério

de Imodveis, estara legalmente constituido o bem de familia (PIRES
NETO, 2008, p.11). [grifo nosso]

Como ordenado pelo artigo 1.712 do Caodigo Civil, o bem de familia pode ainda,
ser sobre um prédio residencial urbano ou rural, com suas pertencas e acessorios,
podendo abranger os valores mobiliarios, cuja renda serd aplicada para a
conservagao do imével, bem como no sustento da familia. Cabe ressaltar, que os
valores mobiliarios ndo poderdo exceder o valor do prédio instituido como bem de
familia, a época de sua constituicdo, conforme disposto no artigo 1.713 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002).

Os efeitos do bem de familia voluntario perduram enquanto ndo se produza
uma de suas causas de extin¢do, dentre as quais nao esta previsto 0 mero transcurso
do tempo, bem como a dissolucao da sociedade conjugal, que também néo extingue
o bem de familia. Conforme artigo 1.722 do Cédigo Civil: “Extingue-se, igualmente, o
bem de familia com a morte de ambos os cénjuges e a maioridade dos filhos, desde

que nao sujeitos a curatela.” (BRASIL, 2002).

A clausula do bem de familia pode ser eliminada por mandado do juiz e a
requerimento do instituidor, ou nos casos de morte do instituidor e seu
cbnjuge, maioridade dos filhos ou se o prédio deixar de ser domicilio da
familia, ou, ainda, por motivo relevante plenamente comprovado pelo
Judiciario. O novo Cddigo Civil inova ainda ao determinar que ndo ha a
extingdo no caso de filhos sujeitos a curatela. Isso se aplica também a uniéo
estavel, obviamente (PIRES NETO, 2008, p. 14).

Cumpre salientar que o individuo sozinho também constitui bem de familia,
conforme prevé a Sumula 364 do STJ: “o conceito de impenhorabilidade de bem de

familia abrange também o imoével pertencente a pessoas solteiras, separadas e
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vilvas” (BRASIL, 2008), cabendo de igual forma as causas de extingdo previstas no
dispositivo citado anteriormente.

J& o Homestead legal € aquele que ndo depende da manifestacado de vontade
de seu instituidor, e ndo possui formalidades para sua constituicdo, diferindo também
da primeira modalidade pelo fato dela ser apenas impenhoravel e ndo inalienavel
(HORA NETO, 2011). Esta modalidade de bem de familia foi instituida pelo proprio
Estado, regulamentada com o surgimento da Lei 8.009/90, tendo notério carater de
norma cogente ou de ordem publica. Referida lei traz regras voltadas a sua efetivacao,

prevendo em seu artigo 1°, caput:

Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hip6teses previstas nesta lei (BRASIL, 1990).

Assim, o bem de familia legal goza de protecdo em decorréncia da lei, ou seja,
independe de qualquer ato juridico para a sua existéncia. Seus efeitos operam-se de
imediato, pelo simples fato de o imével servir como residéncia da familia, ndo havendo
limite no valor do Unico imovel residencial, nem se extinguindo com a dissolucao da
sociedade conjugal.

O bem de familia legal, também denominado como obrigatério ou involuntario,
surgiu com a Medida Provisoria 143/90, editada pelo entdo Presidente da Republica
José Sarney, e em seguida aprovada pelo Congresso Nacional, convertida na Lei

8.009/90. Neste sentido, o doutrinador Lenio Streck explica:

A Lei 8.009/90, fruto da Medida Proviséria 143/90, editada pelo entdo
Presidente da Republica, José Sarney, representou um consideravel avango
no tocante a tutela da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental
a moradia, na medida em que alargou os limites politicos da atividade
jurisdicional executiva, estabelecendo a impenhorabilidade do imovel
residencial proprio do casal ou da entidade familiar (STRECK, 2018, p. 46).

Com esta lei, o instituidor do bem de familia que antes poderia ser apenas 0
individuo mediante a expresséo da vontade por meio do registro do imével como tal,
agora passa a ser também o proprio Estado, caracterizando-se como uma norma em
defesa do ndcleo familiar, que independe de ato constitutivo. Esta lei tem por objetivo

a garantia de um minimo necessario a sobrevivéncia da familia.
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O Estado passa a chamar para si o dever de protecdo que antes era deixado
ao arbitrio do chefe de familia, a quem incumbia a instituicdo voluntaria do bem. Com
esta lei emergencial, a familia ndo fica mais & mercé de prote¢do por seus integrantes,
sendo defendida pelo proprio Estado (DIAS, 2008).

Diante da iminente necessidade de protecdo do nucleo familiar, a lei dispbe
sobre a impenhorabilidade do bem de familia, sendo que a prote¢cdo assegura ao
devedor que, residindo em um imével (urbano ou rural), faz com que o bem seja
preservado, tornando-o impenhoravel. Além do imdvel, a lei assegura a protecao aos
bens moveis, mesmo sendo o imovel locado, excluindo-se da protecao os veiculos de
transporte, obras de arte e adornos suntuosos, conforme disposto no artigo 2° da Lei
8.009/90 (BRASIL, 1990).

O bem de familia ndo responde por nenhum tipo de divida, podendo ser
alegada a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Se o devedor possuir mais de uma
residéncia, apenas uma nao se sujeitard a penhora, ou seja, a de menor valor.
Ademais, em relacdo a possibilidade de limitacdo do valor do bem de familia, a
jurisprudéncia tem concluido pela inexisténcia de um teto para o montante do bem
protegido, cabendo seu eventual desmembramento para penhora parcial, se for
possivel.

A Lei 8.009/90 concedeu também uma nova dimensédo de impenhorabilidade
ao imével rural, desde que este seja utilizado em regime de economia familiar, ou seja,
gue a entidade familiar trabalhe no campo e de la tire 0 necessario para sua
subsisténcia (BRASIL, 1990). Ha uma discussao em torno da identificacdo do que se
poderia chamar de “pequena propriedade rural”’, analise que pode ser feita por
analogia ao Estatuto da Terra, que identifica o que € chamado de Md&dulo Rural,

conforme o artigo 4°, incisos Il e Il da Lei 4.504/64

Il - "Propriedade Familiar", o imével rural que, direta e pessoalmente
explorado pelo agricultor e sua familia, lhes absorva toda a forca de trabalho,
garantindo-lhes a subsisténcia e o progresso social e econdmico, com area
méaxima fixada para cada regido e tipo de exploragédo, e eventualmente
trabalho com a ajuda de terceiros; Ill - "Modulo Rural", a area fixada nos
termos do inciso anterior; (BRASIL, 1964).

Previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 186, a pequena
propriedade rural que cumpra com a sua funcéo social, fica isenta da penhora. Trata-
se de impenhorabilidade relativa, condicionada a trés pressupostos cumulativos, quais

sejam: o bem deve ser identificado como pequena propriedade rural, indispensavel
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gue seja trabalhado pela familia e a divida deve ter sida contraida em razdo da
atividade produtiva.

Assim, fica também assegurado ao pequeno produtor rural uma seguranca
juridica no que concerne ao seu direito de moradia, eis que a propriedade onde
trabalha e tira 0 sustento para si e sua familia, fica livre da possibilidade de vir a ser
penhorada em razéo da execucédo de possiveis dividas.

O direito a moradia € um direito social, e os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, instituidos a partir da Constituicdo Federal de 1988. Tais direitos
asseguram aos individuos uma garantia de que o Estado ira proteger o minimo para

sua existéncia digna, como veremos mais a fundo no préximo capitulo.
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2 TEORIA DO PATRIMONIO MINIMO

Os direitos sociais na condi¢do de direitos fundamentais, séo indispenséaveis
para a realizagdo da dignidade da pessoa humana. O Estado, na sua tarefa de
concretizacdo desses direitos, deve garantir o minimo existencial. Considera-se como
minimo existencial o grupo de prestacdes essenciais que deve ser fornecido ao ser
humano, para que este tenha uma existéncia digna. Conforme o Ministro Luiz Edson

Fachin, autor da Teoria do Patrim6énio Minimo:

A presente tese defende a existéncia de uma garantia patrimonial minima
inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica
individual ao lado dos atributos pertinentes a propria condigdo humana. Trata-
se de um patriménio minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em
hip6tese alguma, pode ser desapossada, cuja protecdo esta acima dos
interesses dos credores (FACHIN, 2006).

O principio do minimo existencial é compativel e deve conviver com a clausula
da reserva do possivel. O Estado, na busca da promoc¢ao do bem-estar dos individuos,
deve proteger os direitos individuais e, além disso, garantir condicbes materiais
minimas de existéncia aos individuos. Ainda, pode-se considerar o minimo existencial
como uma limitacdo a clausula da reserva do possivel, pois esta s6 podera ser
alegada pelo Poder Publico como argumento para a ndo concretizacdo de direitos
sociais, uma vez que tenha sido assegurado o minimo existencial ao individuo, pois
esta € uma obrigacdo inafastavel do Estado (AVILA, 2013).

E importante esclarecer que a teoria da reserva do possivel consiste na ideia
de que cabe ao Estado efetivar direitos sociais, mas apenas na medida do
financeiramente possivel. Ou seja, esta teoria serve para determinar os limites em que
o Estado deixa de ser obrigado a dar efetividade aos direitos sociais. Entretanto, o
Estado, para alegar esta teoria, deve demonstrar objetivamente a inexisténcia de
recursos publicos e a falta de previs&o orcamentaria da respectiva despesa (AVILA,
2013).

O marco filosofico ocorreu com o poés-positivismo, que reconheceu a
centralidade dos direitos fundamentais e reaproximacao do Direito da ética e da
Justica. O principio da dignidade da pessoa humana ganhou relevancia, e passou-se
a buscar a concretizacao dos direitos fundamentais e a garantia de condigdes minimas
de existéncia aos individuos (minimo existencial). Os principios passaram a ser

encarados como verdadeiras normas juridicas (LOPES, 2010).
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E possivel observar que a partir do Codigo Civil de 2002 houve uma mudanca
de paradigma ao efetivar valores constitucionais, levando ao centro das normas
juridicas a pessoa humana e seus direitos fundamentais. A personalizacéo do Direito
Privado, que protege os direitos existenciais, assegura um patriménio minimo aos
individuos. E possivel observar também a protecéo ao patriménio minimo consoante
a impenhorabilidade do bem de familia no que dispde o artigo 833 do Caodigo de
Processo Civil de 2015:

Art. 833. Sdo impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados,
por ato voluntario, ndo sujeitos a execucdo; Il - os mdveis, 0s pertences
e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado,
salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrédo de vida; Ill - os vestuarios, bem como
os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - 0s
vencimentos, 0s subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracdes, 0s
proventos de aposentadoria, as pensfes, 0s peculios e os montepios, bem
como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e
os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2° ; V - os livros, as
magquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens
mdéveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissédo do executado; VI - o
seguro de vida; VII - os materiais necessérios para obras em andamento,
salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos
recebidos por instituicbes privadas para aplicagdo compulsoéria em educagéo,
salude ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de
poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; Xl| - 0s recursos
publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei;
Xll - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime
de incorporagéo imobiliaria, vinculados & execucéo da obra (BRASIL, 2015).
[grifo nosso]

Ao tratar de bem de familia, constata-se a efetivacdo do direito a moradia,
previsto no art. 6° da Constituicdo. Com o advento da Lei 8.009/90 (Lei do Bem de
Familia), esse direito ganhou mais forca, assegurando a entidade familiar que o bem
de familia ndo possa ser penhorado. Ainda, a impenhorabilidade se estende ao
individuo solteiro, ou seja, a protecdo esta ligada a pessoa em si, € ndo a um grupo
familiar (BRASIL, 1990).

Tais premissas ainda séo reforcadas por meio da Teoria do Patriménio Minimo
e do Minimo Existencial, onde o patriménio antes tratado como um instituto em prol
de si mesmo, passa a ser positivado como uma conotagao voltada para a promogao
e garantia da existéncia humana de uma forma digna. Tem-se como exemplos ja

positivados da referida teoria, a proibicdo da doac&o universal, conforme prevé o
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Cadigo Civil em seu art. 548: “E nula a doacéo de todos os bens sem reserva de parte,
ou renda suficiente para a subsisténcia do doador” (BRASIL, 2002).
Neste sentido, Fachin afirma:

A nulidade da doacao universal dos bens sem reserva de usufruto insere-se
no quadro de normas que, a despeito do carater acentuadamente
patrimonialista da doutrina civilista consubstanciada no Cédigo Civil de 1916,
ja tutelavam, de algum modo, topicamente, direitos fundamentais da pessoa.
Em razéo do Direito Civil classico fornece a estrutura e a legitimacéo para o
modelo liberal, fundado nos principios da propriedade privada, da autonomia
privada e da liberdade formal, essas normas de carater humanitério
permaneceram ofuscadas, podendo renascer, reconstruidas dialeticamente,
na tensdo contemporanea entre o “mundo da vida’ e a racionalidade
excludente do mercado globalizante (FACHIN, 2002, p. 100).

Na vedacado da doacao integral dos bens, tem-se um meio de proteger a prépria
pessoa, pois 0s negocios juridicos originados em um momento de fragueza nao
podem gerar efeitos que arruinem sua prépria vida e existéncia.

O Cadigo Civil de 1916 previa o bem de familia convencional, pactuado entre
as partes, que nao geraria a protecao pretendida pela Teoria do Patriménio Minimo.
Ja com a promulgacdo da Lei 8.009/90, o bem de familia foi desvinculado deste
consenso, configurando assim, o bem de familia legal, conferindo a protecao
pretendida pela teoria. A partir disso, consagra-se a impenhorabilidade do imovel
residencial do casal ou entidade familiar, permitindo uma ampla protecdo a um minimo
de patrimdnio aos sujeitos (BRASIL, 1916).

A aplicacdo da lei do bem de familia demonstra uma continua preocupacao dos
juristas com os valores sociais. Importante salientar que, a impenhorabilidade a que a
lei se refere € automatica, bastando que a pessoa ou grupo familiar utilize o imével
para residir. Ainda, é impenhoravel o Unico imével do devedor que esteja locado,
desde que os rendimentos sejam destinados para a locacéo de outro bem, este sim,
destinado para a sua moradia.

A ordem juridica, ao proteger a minima condicdo de existéncia das pessoas,
que presume um lugar para residir, garantindo a impenhorabilidade do imovel que
serve de residéncia da familia, imp&e uma limitag&o da circulagéo do bem. E na casa
da familia que se reconhece um bem que importa pelo uso, e ndo pelo seu valor no
mercado imobiliario. Ou seja, € uma forma de tornar o bem como coisa fora do

comércio, em que sdo combinadas a lei e a vontade da pessoa humana.
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Sendo assim, o bem de familia fica isento de execucéo por dividas posteriores
a sua instituicdo, ndo podendo ser penhorado em favor aos credores. O beneficio
perdurara enquanto residir um dos cénjuges ou filhos no imovel.

Quanto a possibilidade de estabelecer limites em relacdo ao valor do bem de

familia, pode ser citado o Agravo Regimental no Agravo n° 1.406.830/SC:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO -
FRACIONAMENTO DE IMOVEL GRAVADO COMO BEM DE FAMILIA -
DECISAO MONOCRATICA NEGANDO PROVIMENTO AO RECURSO. 1. A
orientacdo desta Corte de Justica firma-se no sentido de que é viavel a
penhora de parte do imével caracterizado como bem de familia, quando
desmembravel. 2. Alegada violacdo ao art. 620 do Cddigo de Processo Civil.
Parte que, nas razbes do apelo extremo, deixou de suscitar afronta ao art.
535 do CPC. Falta de prequestionamento. Incidéncia da siumula n. 211 do
STJ. 3. Decisdo da corte de origem que, com base nas provas constantes,
firmou a possibilidade de fracionamento do imével objeto da lide.
Pretensdo que exige o reexame do contexto fatico-probatério, encontrando
vedacdo na sumula 7 do STJ. 4. Agravo desprovido, com aplicacdo de multa
(BRASIL, 2012). [grifo nosso]

Ou seja, a jurisprudéncia tem concluido pela inexisténcia de um teto para o
montante do bem protegido, cabendo apenas eventual desmembramento, se possivel,
para a penhora parcial. Tal situacdo devera ser analisada conforme o0 caso em
guestao, e se for viavel, sera penhorado parte do imovel, bem de familia.

Quanto as excecbes a impenhorabilidade, dispde a Lei 8.009/90:

Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
| — Revogade; Il - Pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construcdo ou a aquisicdo do imével, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em funcdo do respectivo contrato; Ill — pelo credor
da pensdo 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 responderao pela divida; IV - Para
cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuices devidas em
funcdo do imdvel familiar; V - Para execucgdo de hipoteca sobre o imdvel
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - Por ter
sido adquirido com produto de crime ou para execucédo de sentenca penal
condenatodria a ressarcimento, indenizag&o ou perdimento de bens. VIl - por
obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacgao.
(BRASIL, 1990). [grifo nosso]

Ao abordar a excecdo do inciso VII, do art. 3° (incluida pela Lei 8.245/91,
conhecida como Lei de Locagdo Imobiliaria ou do Inquilinato), sempre houve
divergéncias entre a doutrina e jurisprudéncia em relacdo a sua constitucionalidade.

O STJ, na maioria de seus julgados, acolheu a possibilidade de penhora neste caso.
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O doutrinador Lenio Luiz Steck faz uma analise acerca do referido dispositivo incluido

pela Lei de Locagodes:

A medida legislativa em questao, apesar de atender os designios do mercado
imobiliario, veio a gerar uma série de discussdes, pois gerava uma situagéo
gue, para muitos, era alvo de perplexidade: o Unico beneficiado com a divida
decorrente do contrato de locacao, ou seja, o locatario, ndo poderia ter seu
imoével residencial penhorado; ja4 o fiador, que nenhum beneficio teve ao
conceder a fianca, responderia pela obrigacdo com seu bem de familia. Esse
cenario gerou uma série de controvérsias tedricas. Parcela da doutrina
e dajurisprudéncia passou a sustentar a inconstitucionalidade da regra
gue permitia a penhora do bem de familia do fiador, tendo em vista que
referida regra estaria em desconformidade com os direitos
fundamentais a igualdade e moradia (STRECK, 2018, p. 46). [grifo noss0]

O instituto da fianca € definido pelo art. 818 do Cdédigo Civil, o qual prevé que
“[...] pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacao
assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (BRASIL, 2002). Desta forma,
guando uma pessoa assume a qualidade de fiadora, a partir deste momento garante
com o0 seu patriménio, o cumprimento do contrato de locacdo, conforme prevé o art.
37 da Lei 8.245/91: “No contrato de locacdo, pode o locador exigir do locatario as
seguintes modalidades de garantia: Il — fianga” (BRASIL, 1991).

Ocorre gque a Constituicdo Federal, em consonancia com o principio da
dignidade humana e em conjunto da Lei 8.009/90, protegeu o Unico imével destinado
a moradia da entidade familiar. Ou seja, o0 bem imovel do fiador ndo deve ser passivel
de penhora, uma vez que tal previsdo é flagrantemente inconstitucional, ferindo a
isonomia e a razoabilidade. Um direito fundamental ndo pode ser ferido em detrimento
do cumprimento de um contrato de locacao, pois a fianga € contrato acessoério, e como
tal, ndo pode gerar mais obrigacdes que o contrato principal (BRASIL, 1990).

Como elucida Gilmar Mendes: “A Constituigdo, como lei maior e forca
vinculativa méxima resguarda os direitos humanos, como os valores de maior
importancia, com prote¢do contra momentos flutuantes sociais, que de certa forma
poderiam prejudicar os direitos humanos” (MENDES, 2008).

A pessoa natural, ao lado de direitos inerentes a sua condicdo humana,
inalienaveis e insuscetiveis de apropriacéo, deve ter direito a um patriménio minimo
gue Ihe possibilite ser detentor de uma vida digna da qual ndo possa ser desapossada.
Por este motivo, o patrimoénio, bem de familia, estaria acima dos interesses dos
credores, ndo podendo ser considerado como garantia do adimplemento do crédito
do credor.
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O inciso VII, do artigo 3°, da Lei 8.009/90 apresenta um confronto de direitos
entre o locador, de receber seu crédito, e o direito de moradia do fiador. Nestes casos,
tem-se de analisar 0 meio menos gravoso ao promover a execuc¢do do débito, quando
puder ser feito por outros meios. Tal fato decorre da necessidade de preservar tanto
os direitos do devedor, quanto do credor, dando assim uma ideia de equilibrio
(BRASIL, 1990).

O motivo da admisséo da penhora do Unico imével do fiador é o incentivo ao
mercado imobiliario e econémico. Assim, mostra-se evidente a falta de razoabilidade
na execucao locaticia. Muitas vezes, por ser unico imovel, o mesmo fora adquirido
com dificuldades, o que impossibilite a aquisicdo de outro, caso recaia a penhora
sobre este. “A excecdo do inciso VIl do artigo 3° da Lei 8.009/90, teria validade
constitucional condicionada se incidisse sobre qualquer bem excedente do fiador que
nao fosse seu bem de familia.” (CARLI, 2009, p. 194).

Ha& quem defenda o posicionamento da possibilidade da penhora do bem de
familia do fiador, tendo em vista que 0 mesmo abdicou seu direito, renunciando-o0 no
momento do contrato da fianga. Neste sentido, deve-se analisar que por ser um direito

fundamental, ndo é admitida a renuncia, conforme jurisprudéncia (BRASIL, 2015):

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. IMOVEL. LEI 8.009/1990.
DIREITO A MORADIA. RESIDENCIA DA FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. PRECEITO DE ORDEM PUBLICA.
IRRENUNCIABILIDADE. 1. O art. 1° da Lei 8.009/1990 estabelece que o
imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel,
ressalvadas as hip6teses excepcionais previstas no préprio diploma legal. O
preceito é de ordem publica e deve ser interpretado de modo a conferir
maxima efetividade ao direito social & moradia (art. 6° da CF/1988) e a
norma que imp8e ao Estado o dever de proteger a familia, base da
sociedade (art. 226 da CF/1988). 2. In casu, ao analisar as circunstancias
faticas dos autos, o Tribunal a quo concluiu ser “inquestionavel que o imdvel
penhorado constitui 'bem de familia™ e que, nos Embargos de Terceiro, 0s
autores buscam proteger a propria moradia, e ndo apenas o direito a
propriedade (fls. 124-125). 3. Conforme ja assentado pelo STJ, a protecao
conferida pela Lei 8.009/1990 ndo admite renUncia pelo proprietario
(REsp 1.200.112/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe
21/8/2012; REsp 828.375/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe 17/2/2009). 4. A jurisprudéncia do STJ admite a condenacdo do
exequente em honorarios advocaticios, com base nos critérios de
sucumbéncia e de causalidade, quando procedentes 0os Embargos de
Terceiro. Avaliar a ocorréncia de possivel omissdo dos autores quanto a
situacao registral do imovel é tarefa que esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ.
5. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.
(BRASIL, 2015). [grifo nosso]

A irrenunciabilidade determina que o detentor de um direito fundamental ndo

pode dispor desse direito ou titularidade. Como exemplo, José Afonso da Silva diz
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que: “Nao se renunciam direitos fundamentais. Alguns podem até nao ser exercidos,
pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se admite sejam renunciados.” (SILVA,
2005).

De outra sorte, o Estado tem o dever de proteger os direitos e garantias
fundamentais dos individuos, seja de forma positiva, ativa, ou pela nao interferéncia.
No caso em tela, a postura do dever de agir toma a forma positiva, tornando sem efeito
as normas que possam ferir os direitos fundamentais do individuo, como é o caso do
inciso VII, do artigo 3° da Lei 8.009/90 (BRASIL,1990).

Em contrapartida, em cumprimento da tutela da dignidade humana, observa-se
um processo de despatrimonializacdo das relacgdes juridicas, com o intuito de
funcionar como um instrumento de cidadania. A defesa de um patriménio minimo
significa colocar em primeiro plano a pessoa e suas necessidades fundamentais,
também denominado Minimo Existencial. Acerca da Lei 8.009/90 e do artigo 833 do
Cadigo Civil, que trata acerca da impenhorabilidade de certos bens, é importante

mencionar que:

Sua designacao e sua delimitacdo dependera de andlise de caso concreto,
devendo ser observados os valores patrimoniais destinados a garantia do
crédito e valores patrimoniais vocacionados a protecdo das situacbes
existenciais. I1sso variara de acordo com as circunstancias pessoais de cada
titular, devendo para tanto buscar a harmonizacdo entre da regra da
responsabilidade patrimonial do devedor com a garantia de um patrimonio
minimo como materializa¢&@o do direito & vida digna (PINTO, 2018, p. 167).

O autor defende a ideia de que ha a possibilidade de ser analisada a penhora
de um imovel de vultuoso valor, ndo atentando ao seu patriménio minimo, garantindo
ainda, a possibilidade de se manter uma vida digna com um padrdo médio de vida.
Levando em conta que a impenhorabilidade deste bem iria contra a dignidade do
credor, ndo sendo razoavel que o devedor exiba um alto padréo de vida em detrimento
deste. Ou seja, esta seria a solugéo para ambos os lados, assegurando ao credor o
seu direito de recebimento de crédito, e ao fiador, o seu direito a um minimo
existencial.

Trata-se de uma nova visdo do patriménio, colocando a protecdo como forma
de proteger e garantir a dignidade da vida humana. Como regra base do direito
privado, a garantia ao direito de propriedade néo se torna incoerente, pois € nele que
se manifesta o direito a um minimo existencial, como forma de defesa dos bens

indispensaveis a sobrevivéncia.
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A auséncia de previsao legal especifica para esses casos, nao deve ser motivo
para a ndo admissao da tutela especial a um patriménio minimo, essencial a vida
digna. A existéncia de um minimo possivel, concretiza a visdo da desigualdade, e
assegura, de algum modo, a aplicacao da razoabilidade da vida dagueles que menos
tém e mais necessitam. Importante destacar que este minimo € um valor e ndo uma

metrificacd@o, apto a construcao razoavel do justo no caso concreto.

2.1 POSSIBILIDADES DE PENHORA DO BEM DE FAMILIA

Com o advento da Lei 8.009/90, Lei do Bem de Familia, o ordenamento juridico
passou a ter previsao legal expressa acerca da impenhorabilidade do bem de familia,
garantindo assim, uma maior seguranca juridica ao cidaddo (BRASIL, 1990). O imével
residencial da entidade familiar passou a ter maior protecéo estatal, proibindo a sua
penhora em detrimento da garantia fundamental & um minimo existencial. Entretanto,
a Lei 8.245/91 alterou o artigo 3° da referida lei, modificando o rol de exce¢fes a esta
impenhorabilidade (BRASIL, 1991).

Através do advento da EC 26 de 14 de fevereiro de 2000, ampliou-se o rol dos
direitos sociais, incluindo a eles, o direito a moradia. Referida emenda entrou em vigor
na data de 15 de fevereiro de 2000, data de sua publicagcdo com o texto promulgado

nos seguintes termos:

Art. 1° O art. 6° da ConstituicAo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo: "Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo." Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de
sua publicacdo (BRASIL, 2000). [grifo nosso]

A partir dai, passou-se a questionar a validade das excecdes a

impenhorabilidade do bem de familia, rol este previsto no artigo 3° da Lei 8.009/90.

| - Em raz&o de créditos de trabalhadores da propria residéncia (trabalhadores
domésticos ou contratados diretamente para pequenas reformas pelo dono
do imo&vel) e das respectivas contribuicdes previdenciérias; II- Pelo titular do
crédito decorrente do financiamento destinado a construgado ou a aquisi¢ao
do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcédo do
respectivo contrato; Ill - Pelo credor de pensao alimenticia; IV - Para a
cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cbes devidas em
funcdo do imovel familiar; V - Para a execucgdo de hipoteca sobre o imovel,
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - Por ter


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art6
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sido adquirido com produto de crime ou para a execucao de sentenca penal
condenatdria a ressarcimento, indenizacédo ou perdimento de bens; VIl - Por
obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locacao. (BRASIL,
1990).

Como natural, o impasse gerado acerca das excec¢des a impenhorabilidade fez
surgir duas correntes doutrinarias, com teses juridicas bem distintas, valendo-se da
interpretacdo da constituicdo. O direito a moradia introduzido pela emenda seria uma

norma de eficicia plena ou limitada? Acerca da discussao, Jodo Hora Neto aponta:

Na hipétese de considerar-se uma norma constitucional de eficacia plena,
logicamente e por imperativo hierérquico, a excecao prevista no inciso VIl do
art. 3.°da Lei 8.009/90, que dispde sobre a penhorabilidade do bem de familia
do fiador locaticio, estaria de plano revogada, implicando na sua nao
recepcdo pela Carta Magna. De outro modo, na hipétese de considerar-se
uma norma constitucional de eficécia limitada ou programética, a excec¢édo do
art. 3.°, VIl da Lei 8.009/90 permaneceria em plena vigéncia e, portanto,
plenamente recepcionada pela Constituicdo Federal. (HORA NETO, 2011).

Cumpre salientar que normas constitucionais de eficacia plena, sdo aquelas
gue tém a sua aplicabilidade imediata, ou seja, independem de legislacdo posterior
para a sua plena execucao, produzindo seus efeitos desde a entrada em vigor. E as
normas constitucionais de eficacia limitada, sdo aquelas que dependem de uma
regulamentacdo futura, onde sO entdo, o legislador da eficacia a vontade do
constituinte. Portanto, ndo produzem seus efeitos de imediato com a simples entrada
em vigor.

Acerca das possibilidades que afastam a impenhorabilidade do bem de familia,
gue dependem da natureza da divida, verifica-se que héa situacdes as quais descabe
invocar a condicdo de bem de familia para livrar-se da execucdo. A questdo ganha
uma enorme relevancia quando se trata de penhora por divida alimentar. Conforme

leciona Maria Berenice Dias:

A obrigacéo alimenticia é reconhecida constitucionalmente como merecedora
de exigibilidade mais efetiva, superior até ao direito de liberdade, pois €
autorizada a prisdo do devedor (CF 5°. LXVII). Como as impenhorabilidades
elencadas no CPC visam a proteger o devedor, ndo pode prevalecer seu
interesse, deixando a mingua o alimentando. Também merece ser invocada
a determinacdo de que a execucdo seja feita do modo menos gravoso ao
devedor (CPC 620). Ora, entre a penhora dos bens tidos como impenhoraveis
e a liberdade do alimentante, certamente a forma menos gravosa é fazer com
gue seu patrimdnio garanta o pagamento de divida alimentar. (DIAS, 2009,
p. 544).
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Nesse sentido, é possivel verificar que ha uma suposta hierarquia no caso
concreto, no que tange aos direitos e garantias fundamentais. Ora, o alimentando ndo
poderé ficar sem alimentos, em detrimento da impenhorabilidade do bem de familia
do alimentante. Assim, conforme entendimento do STJ, é possivel dizer que “[...] a
impenhorabilidade do bem de familia prevista no art. 3°, Ill, da Lei n. 8.009/90 néo
pode ser oposta ao credor de penséo alimenticia decorrente de vinculo familiar ou de
ato ilicito” (BRASIL, 2008).

Ainda conforme entendimento do STJ, “[...] os integrantes da entidade familiar
residentes no imovel protegido pela Lei n. 8.009/90 possuem legitimidade para se
insurgirem contra a penhora do bem de familia.” (BRASIL, 2008). Ou seja, qualquer
pessoa que faz parte da entidade familiar e que também resida no imével, tem o direito
de tomar as medidas cabiveis para proteger o seu direito a moradia.

Acerca dos bens que guarnecem o imdével da entidade familiar, hd uma corrente
gue sustenta que poderiam ser penhorados apenas aqueles denominados como
vultuosos, ou seja, de elevado valor patrimonial. Eis que os bens indispensaveis a
habitabilidade de uma residéncia e os usualmente mantidos em um lar comum né&o
podem ser penhorados (PINTO, 2018, p. 166). Ou seja, conforme o entendimento
dessa corrente, o imovel de elevado valor poderia ser penhorado para satisfazer o
débito, e com o restante, o devedor poderia adquirir um novo imovel para residir.

Colaborando com esse entendimento, embora nao seja o Tribunal da presente
pesquisa, mas por se tratar de um acordao muito interessante no que tange ao tema
acima mencionado, vale a pena colacionar aqui, conforme segue:

AGRAVO DE PETIGAO. BEM DE FAMILIA. IMPOSSIBILIDADE DE
PENHORA. O bem de familia goza de uma protecéo especial no direito,
ndo sendo permitido, por forgca dos principios da razoabilidade e da
dignidade da pessoa humana, que uma familia perca o seu lar para o

adimplemento de créditos trabalhistas na forma da Lei, 0 que seria
medida de discutivel eqiiidade (BRASIL, 2018). [grifo nosso]

Conforme analisa-se no presente julgado, os Tribunais ainda tém optado pela
impenhorabilidade do bem de familia, independentemente do valor elevado do bem
em relacdo a divida constituida, mesmo que a divida seja proveniente de débitos
trabalhistas. Ou seja, pode-se perceber que o objetivo central € proteger o bem de

familia, com fundamento na dignidade da pessoa humana.
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2.2 O CONTRATO DE FIANCA NA LOCACAO COMERCIAL E RESIDENCIAL

O contrato surgiu como uma forma de satisfacdo dos interesses econémicos
dos individuos, sem qualquer preocupacéo com seu bem-estar social, e com os limites
de sua autonomia privada, no sentido de protecdo aos seus bens indispensaveis a
vida digna. Desta forma, 0 acesso a bens e servigos se tornou mais facil. O objetivo
do Estado era fazer com que os individuos adquirissem mais, sem pensar na
consequéncia do ndo adimplemento da obrigacao ali gerada.

Era necessario que o crédito circulasse pela aquisicdo nao refletida, em nome
de um suposto bem-estar social. Tal fato gerou individuos dependentes do Estado,
eis que adquiriam bens impensadamente, e apos, tornavam-se inadimplentes e
devedores do Estado.

Para facilitar a circulacdo de bens, foi necessario introduzir garantias que
assegurassem que a divida seria quitada. Neste sentido, na Lei de Locac0fes: “Art. 37.
No contrato de locacéo, pode o locador exigir do locatario as seguintes modalidades
de garantia: | - caucao; Il - fianca; Il - seguro de fianga locaticia. IV - cesséao fiduciaria
de quotas de fundo de investimento” (BRASIL, 1991). [grifo noss0]

O artigo supramencionado é um exemplo da facilitacdo do crédito. Pois bem,
se o individuo ndo tem condi¢cdes de pagar suas dividas, esta recaird sobre um
terceiro, que se obriga voluntariamente, em detrimento do primeiro. Ou seja, O
legislador d& solucdes na hipétese do ndo adimplemento da obrigacao.

Para conceituar o contrato de fianca, cabe identificar o que dispde o Cdédigo
Civil de 2002: “Art. 818. Pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao
credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra.” (BRASIL,
2002).

O contrato de fianca nada mais é do que um contrato subsidiario, por ter sua
execucao condicionada a inexecucao da obrigacédo principal. Ou seja, ela s6 se torna
exigivel se a obrigacéo principal ndo for cumprida.

A fianca € um contrato unilateral por gerar obrigagbes somente ao fiador,
dependendo de forma escrita e imposta por lei. Em regra, € um contrato gratuito, pois
o fiador ajuda o afiangcado, com caracteristica acessoria e subsidiaria, como ja citado.

Com o advento da Lei do Bem de Familia (Lei 8.009/90), o Estado passou a

agir positivamente, impondo limites em sua atua¢ao, bem como na autonomia privada
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do individuo. A referida lei impede a execucao de dividas de qualquer natureza sobre
0 imovel da entidade familiar, salvo nas hipéteses nela previstas.

Até a vigéncia dessa lei, 0 mercado imobiliario fluia normalmente. Entretanto,
com o surgimento da hipotese da excecdo da impenhorabilidade do bem de familia do
fiador no contrato de locacdo comercial, passou-se a exigir fiadores que possuissem
mais de um imdével no nome, como garantia de satisfacdo do débito em caso da
inadimpléncia do locatario.

Devido a dificuldade em encontrar um fiador, a Lei de Locacdes, que
acrescentou o inciso VIl ao art 3° da Lei 8.009/90, passou a ser mais amplo o rol de
excecOes a impenhorabilidade do imovel residencial do casal ou entidade familiar.

Entretanto, correlacionando a Lei de Locac¢des com a Lei do Bem de Familia, é
possivel perceber que mais uma vez, o legislador deixou uma lacuna desprotegida,
no que tange ao direito constitucional a moradia. O fiador, que se obrigou
voluntariamente em um contrato de locacgéo, ao ver o devedor principal inadimplente,

pode ter seu Unico imdvel, bem de familia, penhorado.

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 construgao
ou a aquisicao do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
funcdo do respectivo contrato; Ill — pelo credor da pensdo alimenticia,
resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietario que, com o
devedor, integre uniao estavel ou conjugal, observadas as hipoteses em que
ambos responderdo pela divida; IV - para cobranga de impostos, predial ou
territorial, taxas e contribuicdes devidas em fungéo do imdvel familiar; V - para
execucao de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar; VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou
para execucao de sentenc¢a penal condenatéria a ressarcimento, indenizagao
ou perdimento de bens. VII - por obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locacédo; e VIl - para cobranca de crédito
constituido pela Procuradoria-Geral Federal em decorréncia de beneficio
previdenciario ou assistencial recebido indevidamente por dolo, fraude ou
coacdo, inclusive por terceiro que sabia ou deveria saber da origem ilicita dos
recursos (BRASIL, 1990). [grifo nosso]

O referido inciso nada mais € do que uma maneira de incentivar a locagédo. O
fiador ndo podera beneficiar-se entdo da impenhorabilidade do imovel onde reside
com sua familia.

Como natural, ha controvérsias sobre a penhorabilidade do bem de familia do
fiador locaticio. Ao entrar em vigor a EC 26/2000 que alterou artigo 6° da Constituicao,

que dispde acerca da moradia como um direito social passou-se a questionar a
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validade dos incisos do artigo 3° da Lei 8.009/90, que trata das excecbes a
impenhorabilidade (BRASIL, 2000).

Basicamente, foram lancadas duas teses distintas acerca desse assunto: o
direito a moradia introduzido pela EC 26/2000 seria uma norma constitucional de
eficacia plena ou de eficacia limitada? Na primeira hipétese, a excecao prevista na Lei
8.009/90 seria nula por afrontar os direitos previstos na Carta Magna de 1988. De
outro modo, na hipo6tese de considerar uma norma constitucional de eficacia limitada,
a excecao permaneceria em plena vigéncia, sendo uma norma infraconstitucional que
possibilitaria o exercicio da norma constitucional (HORA NETO, 2011).

A tensdo existente entre a facilitacdo do acesso ao crédito e a garantia de um
patriménio minimo, tem demonstrado a realidade de uma protecéo, por vezes falha,
por parte do Estado. Com a expansdo do superendividamento e a aceitacdo de
contratos em que o individuo renuncia seu proprio direito a moradia, percebe-se que
esta protecdo se revela como mais um passo na construcao juridica-econémica, como
forma de assegurar o valor da dignidade humana (POMPEU, 2017).

A Constitucionalizagao do Direito Civil reflete a influéncia de normas cidadas
sobre o direito privado, ficando claro que os valores pessoais devem ser objeto de
tutela nas relacdes particulares. Tal influéncia ndo busca desconstituir a legitimidade
dos contratos e relagbes privadas, mas sim, deixar claro que o patrimdnio deve
cumprir com sua fungédo social em detrimento de uma obrigagcdo contratual. Desta
forma, ao regular os interesses fundamentais do Estado por meio dos principios
constitucionais na autonomia privada, passa-se a constituir a ordem publica, pelas
bases juridicas da ordem econémica e moral da sociedade.

A propriedade passa a ter funcdo social, conforme dispde a Constituigdo
Federal em seu art. 5°, incisos XXII e XXIlI, e artigo 170, Ill, deixando de ser um direito
absoluto em detrimento de uma exigéncia de destinacdo social, ou seja, um

aproveitamento comum dos recursos e riquezas.

Art. 5° Todos sao 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIlI - é garantido o direito de
propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua funcéo social; (...) Art.
170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: Il - fungao
social da propriedade (BRASIL, 1988). [grifo nosso]
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Assim, a propriedade deixa de ocupar a posicdo central que possuia nos
Cdbdigos Civis anteriores, de modo coerente com a evolugdo econdémico-social,
considerando ainda, que atualmente o interesse social supera o interesse individual.
Referida evolucéo reflete também no entendimento dos tribunais, que ao passar dos
anos vem adequando seu entendimento conforme a necessidade da sociedade como

um todo.

2.3 O ENTENDIMENTO DO STJ E STF QUANTO A (IM)PENHORABILIDADE DO
BEM DE FAMILIA DO FIADOR NA LOCACAO COMERCIAL E RESIDENCIAL.

N&o ha davidas de que a familia € o cerne da sociedade, base de extrema
importancia para o Estado. Ao tratar da excecdao a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador, houve um periodo de inseguranca juridica, visto que os Tribunais por
muito tempo adotaram o entendimento majoritario de posicao favoravel a penhora do
bem.

A caracteristica fundamental do bem de familia é a impenhorabilidade, salvo se
provenientes de impostos relativos ao mesmo prédio. Neste sentido, ja decidiram os

Tribunais:

ACORDAM os Senhores Desembargadores integrantes da Décima Quinta
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade,
em negar provimento ao recurso, de acordo com o voto do Relator. EMENTA:
Apelacdo Civel. Embargos de terceiro. Bem de familia. Impenhorabilidade. E
impenhoravel o imével residencial préprio utilizado pela entidade
familiar por divida contraida por um dos cénjuges, nos termos do art. 1°
da Lei n°. 8.009/90, quando n&do corresponda a nenhuma das excec¢des
previstas na mesma lei. Apelacdo néo provida. (TJPR — APC 0321991-2 —
15° Cémara Civel, Rel. Hamilton Mussi 47 Correa, j. 16/08/2006, DJ 7196).
BEM DE FAMILIA. Impenhorabilidade. Execucdo de titulo comercial.
Arrematacéo pela CEF, credora hipotecéaria. E impenhoravel, na execugéo
de nota de crédito comercial, o imdvel que serve de residéncia a familia
dos executados, sendo nula a penhora e a posterior arrematacao efetuada
pela credora hipotecéria, que havia financiado a aquisicao do imével. Nao
aplicacdo do disposto no art. 3°, Il e V, da Lei 8009/90. Recurso conhecido e
provido. (STJ - REsp 412834 / RS — 4° Turma, Rel. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, j. 03/09/2002, DJ 07.10.2002 p. 265). BEM DE FAMILIA. Lei 8009/90.
Usufruto. Esta excluido da penhora o imdvel que serve de moradia ao
titular da propriedade. Recurso conhecido e provido. (BRASIL, 2002). [grifo
Nnosso]

N&o prevalece, no entanto, a impenhorabilidade no caso de fraude contra

credores ou em detrimento de débito anterior.
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Em 08.02.2006, o STF julgou, em sede de RE 407.688, da relatoria do Ministro
Cezar Peluso, negando provimento ao recurso extraordinario, mantendo a deciséo do
Tribunal de S&o Paulo, que havia determinado a penhora do bem de familia do fiador,

nos termos seguintes:

FIADOR. Locacao. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucéo.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. 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 redacéo
da Lei n° 8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagéo,
objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de margo de 1990, com a
redacdo da Lei n°® 8.245, de 15 de outubro de 1991, n&do ofende o art. 6°
da Constituico da Republica.
(BRASIL, 2006). [grifo nosso]

Em sintese, o STF decidiu que o unico imovel, bem de familia, de um individuo
gue assume a condicao de fiador em um contrato de locagéo, pode ser penhorado em
caso de inadimpléncia do inquilino, sem que esta penhora afronte o direito a moradia

previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Jodo Hora Neto faz uma anélise:

Conforme extrato de noticia produzida pela Secdo de Pesquisa de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento pelo
plenario do STF, os ministros debateram duas questdes: se deve prevalecer
a liberdade individual e constitucional de alguém ser ou nédo fiador, e arcar
com essa respectiva responsabilidade, ou se o direito social a moradia,
previsto na Constituicdo, deve ter prevaléncia. Isso implicaria dizer se o art.
3.5 VIl da Lei 8.009/90 estaria ou ndo em confronto com o texto
constitucional, ao permitir a penhora do bem de familia do fiador, para o
pagamento de dividas decorrentes de aluguel (HORA NETO, 2011, p. 734).

No caso concreto, o Ministro Peluso n&o viu incompatibilidade entre o
dispositivo da Lei 8.009/90 e a Constituicdo, no que tange ao direito social de moradia.
No julgamento do recurso, o Ministro foi acompanhado por outros seis, prevalecendo,
portanto, este entendimento por sete votos a trés.

Ademais, sem adentrar nas possiveis distingdes entre os institutos da proibicéo
de excesso e de protegao insuficiente, o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet aduz que:

Se de fato é plausivel aceitar, a exemplo do que argumentou o Ministro-
Relator, que a possibilidade da penhora do imével do fiador, por constituir
garantia do contrato de loca¢éo, acaba também sendo um meio de assegurar

0 acesso a locacédo e, portanto, a moradia para quem nao € proprietario, ja
com o que diz com o critério da necessidade as coisas ndo parecem tao
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simples, pois, em havendo outros meios disponiveis, a opcao deveria
recair no meio menos gravoso, considerando como tal o que menos
restringe o direito fundamental colidente, no caso, o direito a moradia
do fiador e de sua familia, pois sequer esta aqui argumentando com a tutela
da propriedade na sua dimensdo meramente patrimonial (SARLET, 2008, p.
483). [grifo nosso]

O autor sustenta a tese de que o argumento de ndo existirem outras garantias
para quitar o débito em execucéo é falho, tendo em vista que ndo foram examinados
outros meios, como exemplo, a exigéncia de o fiador ser proprietario de outro imovel
gue néo seja residencial, ou a utilizacédo de seguro fianca. (SARLET, 2008, p. 484).

Ainda, conforme prevé a Sumula 549 do STJ: “E valida a penhora de bem de
familia pertencente a fiador de contrato de locagao” (BRASIL, 2015). Com isto, pode-
se analisar que a penhora do bem de familia do fiador tem sido considerada valida ha
muito tempo.

Agora, tome-se como exemplo o julgamento do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial de nimero 848.498 do STJ, tendo sido recentemente publicado o

acordao, em 15 de outubro de 2018:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. BEM DE
FAMILIA. IMOVEL DADO EM GARANTIA. IMPENHORABILIDADE. NAO
INCIDENCIA. DiVIDA CONSTITUIDA EM FAVOR DA PROPRIA FAMILIA.
ALTERAGCAO DAS PREMISSAS FATICAS. IMPOSSIBILIDADE. OBICE
DA SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA.
1. O art. 3% V, da Lei 8.009/90 prevé que, sobre o imével dado em
garantia hipotecaria, ndo incide o beneficio da impenhorabilidade do
bem de familia no caso de divida constituida em favor da entidade
familiar. 2. Ademais, a Segunda Secédo desta Corte, no julgamento do
AREsp 848.498/PR, concluiu que o bem de familia é penhoravel, quando
0s Unicos so6cios da empresa devedora sdo os titulares do imoével
hipotecado, sendo dnus dos proprietarios a demonstracdo de que a
familia ndo se beneficiou dos valores auferidos. 3. Nesse contexto,
considerando que a Corte local foi clara ao afirmar que ndo ha davidas
de que o negdcio juridico tenha se revertido em proveito da prépria familia,
gualguer conclusdo em sentido contrario ao que foi decidido pelo Tribunal
a quo demandaria, necessariamente, novo exame do conjunto
fatico-probatério acostado aos autos, providéncia incompativel com a via
estreita do recurso especial. Incidéncia, portanto, da Simula 7 do STJ. 4. A
incidéncia da Suamula 7/STJ prejudica o exame do recurso especial pela
alinea "c" do permissivo constitucional. Precedentes. 5. De qualquer forma,
observa-se que a parte agravante ndo cumpriu com o disposto no §2° do art.
255 do RISTJ, pois a demonstracao da divergéncia ndo se satisfaz com a
simples transcricdo de ementas ou de acérdaos, mas com o confronto entre
trechos do acérdédo recorrido e das decisdes apontadas como divergentes,
mencionando-se as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os
casos confrontados. 6. Agravo Interno ndo provido. (BRASIL, 2018). [grifo
Nnosso]
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Neste sentido, € possivel a penhora do bem de familia dado em garantia
hipotecéria pelo casal, quando estes forem os Unicos socios da pessoa juridica
devedora.

Apos ser reconhecido o direito a moradia como um direito social, compondo
espaco existencial da vida humana, pode-se dizer que a impenhorabilidade € um
instrumento de protecdo do individuo e de sua familia e suas necessidades materiais,
de forma que possa ser provida sua subsisténcia (SARLET, 2018). Ainda, ndo se pode
beneficiar antes o afiancado que n&o pagou os aluguéis, em detrimento do fiador.

A dignidade humana nao pode ser funcionalizada em prol do interesse publico,
devendo respeitar os critérios da razoabilidade e proporcionalidade. Em havendo
outros meios disponiveis, a constricdo devera recair sobre o menos gravoso. Destarte,
poderiam ser exigidas outras garantias no contrato de locagéo, como exemplo, o fiador
possuir imével que ndo seja residencial.

Entretanto, neste ano, mais precisamente no dia 18 de fevereiro de 2019, foi
publicado o acérdao da decisédo do recurso que ocorreu em 12 de junho de 2018, onde
a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria dos votos pela
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacdo comercial, no

julgamento do Recurso Especial de nimero 605.709, conforme segue:

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO
PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM
PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM
GARANTIA FIDEJUSSORIA EM LOCAGCAO RESIDENCIAL. CASO
CONCRETO QUE ENVOLVE DiVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA
DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM
O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da pessoa humana e a protecéo
a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da alienagéo
forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia do fiador,
destinado & sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser exigido a pretexto de
satisfazer o crédito de locador de imovel comercial ou de estimular a livre
iniciativa. Interpretacdo do art. 3°, VII, da Lei n°® 8.009/1990 n&o recepcionada
pela EC n° 26/2000. 2. A restricdo do direito a moradia do fiador em contrato
de locacao comercial tampouco se justifica a luz do principio da isonomia.
Eventual bem de familia de propriedade do locatario ndo se sujeitara a
constricdo e alienacéo forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao
locador. Nao se vislumbra justificativa para que o devedor principal,
afiancado, goze de situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador,
sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do que se
verifica na locacdo de imdvel residencial, ndo se presta a promoc¢édo do
proprio direito & moradia. 3. Premissas féticas distintivas impedem a
submissao do caso concreto, que envolve contrato de locacdo comercial, as
mesmas balizas que orientaram a deciséo proferida, por esta Suprema Corte,
ao exame do tema n° 295 da repercussao geral, restrita aquela a andlise da
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato de
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locacdo residencial. 4. Recurso extraordinario conhecido e provido.
(BRASIL, 2019). [grifo noss0]

A decisdo também tem seus efeitos recaidos no mercado imobiliario, em
especial quanto aos requisitos impostos para a celebracdo de um contrato. No caso
concreto, o recorrente pleiteava a nulidade da arrematacéo de sua casa por se tratar
de sua Unica propriedade e ser ele o responsavel pelo sustento da familia. Com a
prevaléncia da maioria dos ministros, havera uma revisdo da jurisprudéncia que até
entdo considerava constitucional essa penhora do bem de familia do fiador advinda
de contrato de locacéo.

Cabe ressaltar que, a excecao a impenhorabilidade do bem de familia do fiador
em contrato de locacdo de imdvel residencial permanece, ou seja, apenas nos casos
de contrato de locacdo comercial ha que se arguir a inconstitucionalidade por meio do
acordao recentemente publicado. E ainda assim h& divergéncias, tendo em vista que
posicdes contrarias ainda sdo majoritarias.

A jurisprudéncia dos Tribunais esta em constante evolucéo, portanto, ainda ha
gue se falar na penhora do bem de familia em determinados casos. O recente julgado
que protegeu o fiador da penhora do seu imével, bem de familia, em contrato de
locacdo comercial, jA demonstra grande avancgo neste campo do direito. Assim, o que
se pode dizer é que a penhora do bem de familia devera ser discutido caso a caso,
ndo havendo ainda uma homogeneidade de decisdes no sentido de solucionar a

duvida quanto a inconstitucionalidade do inciso VII, do art 3° da Lei 8.009/90.
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CONCLUSAO

Ao longo dos anos, as relacdes privadas fizeram aumentar as relacbes de
consumo, e desta forma o fornecimento de crédito ao consumidor tornou-se mais facil,
ja que o mesmo passou a dar bens em garantia para que fosse possivel adquirir outros
bens, o que fez com que 0 mesmo se tornasse superendividado. Assim, a crenga de
um patriménio minimo que possibilitasse a inclusdo pelo crédito, faz surgir uma
realidade diversa aquela que se pretendia para a promocédo da Dignidade da Pessoa
Humana.

O credor tem no patriménio do fiador uma garantia do cumprimento da
obrigacdo assumida por outra pessoa. Esta garantia pode afetar determinados bens.
Ocorre que o individuo ndo pode ter todo o seu patrimdnio a disposicdo do credor
como garantia das obriga¢des assumidas. O credor tem direito de receber, porém,
ndo pode o devedor ser privado do seu bem de familia, de forma que néo lhe sobre
um minimo essencial para viver com dignidade. Neste sentido, para evitar esse tipo
de situacéo que deve ser garantido um patriménio minimo.

A impenhorabilidade do bem de familia, sob a ética do patriménio minimo, foi
analisada ao longo do trabalho. Ressalte-se que o direito do credor de ter seu crédito
garantido ndo deve ser prejudicado, porém, a aplicacdo deste direito esta
condicionada a analise de cada caso concreto, sendo levado em conta o critério da
proporcionalidade, j& que se a restricdo de algum direito se fundamenta na protecdo
de outro, deve-se optar pelo menos gravoso. Ou seja, antes de optar pela penhora de
um bem de familia, tem-se que analisar outras garantias para executar o débito, e a
necessidade de cada individuo em relacdo aos bens que possui.

Ja no que tange a repersonalizacéo do Direito Civil, contexto no qual se insere
o direito ao patriménio minimo, com fundamento na dignidade da pessoa humana, e
analisando as premissas basicas desta ideia, o presente trabalho, com ajuda da
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia, demonstrou que pode ser possivel a
concretizagao desta garantia.

As hipéteses que basearam a presente pesquisa foram: de que o inciso VII, do

art. 3° da Lei 8.009/90 pode ser considerado inconstitucional, tendo em vista que fere
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0s principios e garantias fundamentais sociais elencados a partir da Constituicao
Federal de 1988, pois o Minimo Existencial e a Teoria do Patrimbnio Minimo s&o
instrumentos de efetivacdo da garantia constitucional de que o Estado deve proteger
o Bem de Familia dos individuos; e a segunda no sentido de que néo deve haver
protecao, pois o fiador assumiu o risco e vale o principio da autonomia das partes. Ja
0 problema proposto foi de verificar em que medida o fiador pode ser privado do seu
anico imével, bem de familia, para saldar dividas do devedor principal em contrato de
locacéo.

Sobre as hipéteses, e ao estudar o tema, verificou-se que ainda ndo ha uma
homogeneidade de decisbes no que tange a constitucionalidade do referido
dispositivo legal. O entendimento dos Tribunais, em especial ao RE 407.688, julgado
no ano de 2006 pelo Ministro Relator Cezar Peluso, considerou véalida a penhora do
bem de familia do fiador no contrato de locacdo, fundamentando que esta penhora
nao afronta o direito & moradia previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,
demonstrando que ainda had que se falar na penhora do bem de familia em
determinados casos.

Ja no acordao da decisdo do RE 605.709, publicado neste ano de 2019, ficou
decidido pela impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacgéo
comercial. Com a recente decisdo, estima-se que devera haver uma revisdo da
jurisprudéncia que até entdo considerava constitucional essa penhora do bem de
familia do fiador advinda de contrato de locacdo. Cabe ressaltar que a excecao a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacdo de imovel
residencial permanece, ou seja, apenas nos casos de contrato de locacdo comercial
hé que se arguir a inconstitucionalidade por meio do ac6rdéo recentemente publicado.

Pretende-se dar continuidade na pesquisa acerca da (im)penhorabilidade do
bem de familia do fiador, ndo apenas nos casos de contrato de locacdo comercial,
mas também nos casos de locacao residencial. Esta continuidade tem como premissa,
uma analise futura acerca da evolucdo e da constante modificagcdo do entendimento
dos Tribunais, tendo em vista que as decisdes se adequam ao longo dos anos,
conforme a necessidade da sociedade.

A presente pesquisa tem como objetivo, auxiliar na compreensao acerca do
que trata a Teoria do Patrimbnio Minimo, escrita pelo Ministro Luiz Edson Fachin, no
ano de 2002, correlacionando ainda, com o principio do minimo existencial, trazendo

para a academia, a visdo de um Direito Civil constitucionalizado, em que as garantias
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individuais passam a ter mais valorizagao frente as relagcdes comerciais, como era no
antigo Codigo Civil de 1916. Ainda, buscou-se contribuir para o melhor entendimento
acerca do surgimento do instituto do Bem de Familia, de sua evolugdo num sentido
global, e mais precisamente, na legislacéo brasileira. Buscou-se também, explanar
acerca das espécies de bem de familia, trazendo suas distingdes, bem como a sua
previsao na legislagéo.

A presente pesquisa abordou as possibilidades de penhora do bem de familia,
previstas no artigo 3° da Lei 8.009/90 (Lei do Bem de Familia), com énfase no inciso
VII do referido dispositivo, que foi incluido pela Lei 8.245/91 (Lei de Locacdes).
Buscou-se fazer também, uma analise acerca do contrato de fianca na locacéo
comercial e residencial, trazendo as decisdes mais importantes dos Tribunais sobre o
tema.

Para a académica, a excec¢dao prevista no referido dispositivo é inconstitucional.
Esse posicionamento tem como base o instituto da vedacdo da penhora integral dos
bens, tendo em vista que se o fiador possui apenas um patriménio em seu nome, e
este € seu bem de familia, este individuo ndo podera renunciar ao seu direito
fundamental de moradia, pois os direitos e garantias fundamentais séo irrenunciaveis.
Fundamenta-se também, pela Teoria do Patriménio Minimo, que faz uma correlacao
com os direitos fundamentais.

O ideal é que se o fiador possuir mais de um bem em seu nome, seja bem
movel ou imével, deve-se optar pela penhora daquele que ndo seja seu bem de
familia. Outra cautela é no sentido de que os contratos de locacdo deveriam exigir
fiadores que possuissem mais de um bem em seu nome, a fim de evitar que uma
possivel penhora recaia sobre o bem de familia, garantindo assim, a satisfacdo do

crédito, e o direito fundamental de moradia do fiador.
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