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RESUMO

O presente trabalho monografico visa analisar se a penhora do bem de familia do
fiador locaticio afronta os principios fundamentais do direito a moradia e da dignidade
humana e, portanto, objetiva verificar a constitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da
Lei 8.009/90, a luz da pesquisa bibliografica, com exploracdo doutrinaria e
jurisprudencial. Nesse contexto, pretende-se enfrentar o seguinte questionamento: E
constitucional a constricdo do unico imovel do fiador, utilizado como residéncia da sua
entidade familiar, diante do inadimplemento, pelo inquilino, do contrato de locagéo?
Para dar conta dessa tarefa, utiliza-se o método de abordagem hipotético dedutivo,
através do levantamento de duas hipdteses, que seréo falseadas para fins de obter
resposta ao problema, sendo a primeira delas, de constitucionalidade do artigo 3°,
inciso VII, da Lei 8.009/90, e a segunda, de inconstitucionalidade do referido
dispositivo legal. E de fundamental importancia o estudo da matéria, visto que a
proibicdo da constricdo pode levar a exigéncia de critérios mais rigorosos para
perfectibilizar a locacdo, o que arriscaria inviabiliza-la, tendo em vista que a fianca € a
garantia mais usual e menos onerosa para as partes. Por outro lado, a possibilidade
de penhorar o bem de familia significa beneficiar mais o devedor, em depreciacao do
fiador, e violagdo de preceitos constitucionais.

Palavras-chave: Bem de familia. Fianca. Locacéo. Penhora.



ABSTRACT

The present monographic work aims to analyze whether the attachment of the tenant
guarantor's family property violates the fundamental principles of the right to housing
and human dignity and, therefore, aims to verify the constitutionality of article 3, item
VII, of Law 8.009/90, to light of bibliographic research, with doctrinal and jurisprudential
exploration. In this context, we intend to address the following question: Is the
constitution of the guarantor's only property used as the residence of his family entity
constitutional, given the tenant's default on the lease? To take care of this task, the
deductive hypothetical approach method is used, by raising two hypotheses, which will
be falsified in order to obtain an answer to the problem, the first of which is
constitutionality of article 3, item VII, of the Law 8.009/90, and the second,
unconstitutionality of the referred legal provision. The study of the matter is of
fundamental importance, since the prohibition of constriction may lead to the
requirement of more rigorous criteria to perfect the lease, which would risk making it
unfeasible, given that the guarantee is the most usual and least onerous guarantee for
the parts. On the other hand, the possibility of pledging the family property means
benefiting the debtor more, in depreciation of the guarantor, and violation of
constitutional precepts.

Keywords: Family good. Bail. Location. Garnishment.
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1 INTRODUCAO

Por muitos anos ndo era conferida guarida, pelo ordenamento juridico, a
moradia, que acabava, muitas vezes, respondendo pelos débitos dos proprietarios e
ocasionando o desamparo de inumeras familias. Nesse passo, a Lei 8.009,
denominada Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia, promulgada em 1990,
adveio como uma forma de resguardar interesses que ndo estdo relacionados ao
patrimdnio, mas sim a dignidade humana, assegurada com a protecdo a residéncia
familiar de eventuais problemas financeiros.

Contudo, logo apés, em 1991, com a publicacdo da nova Lei do Inquilinato — Lei
8.245, foi criado o inciso VIl ao artigo 3° da Lei 8.009/90, que excetuou a penhora do
bem de familia do fiador locaticio da regra geral prevista por esta Lei 8.009/90. Assim,
o0 presente trabalho monografico versa sobre a possivel afronta aos direitos
fundamentais da pessoa humana, previstos na Constituicdo Federal brasileira, datada
em 1988, em especial o direito a moradia e, em consequéncia, a propria dignidade da
pessoa humana, principio matriz da Magna Carta e de todo o sistema juridico patrio.

Objetiva-se verificar se o referido dispositivo legal, ou seja, a excec¢ao contida no
inciso VII, do artigo 3° da Lei 8.009/90, que excepcionaliza a regra da
impenhorabilidade do bem de familia para o fiador locaticio, €, ou ndo, constitucional,
de forma que a principal questédo a ser respondida é se diante da normatividade dos
principios constitucionais do direito a moradia e, muito especialmente, da dignidade
da pessoa humana, a penhora do Unico imével do fiador, que garante contrato de
locagdo com 0 seu Unico bem imével, estd em conformidade com a Constituicdo
Federal.

O método de abordagem utilizado para a concretizacdo da pesquisa é 0
hipotético dedutivo, através do levantamento de duas hipéteses, que serdo falseadas
para fins de obter resposta ao problema, sendo a primeira delas, de
constitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, e a segunda, de
inconstitucionalidade desta previsdo legal, enquanto a técnica de pesquisa
empregada sera a bibliografica, uma vez que a exploracdo da tematica ocorrera
atraves de doutrinas, artigos e julgados.

Dessa forma, no primeiro capitulo, serdo investigadas as questdes conceituais
sobre os pactos de locacgao residencial urbana, bem como escrutinadas as garantias

locaticias previstas na legislacéo brasileira contemporanea, sobretudo o contrato de



fianca.

No segundo capitulo, sera analisado o bem de familia sob a ética dos principios
constitucionais do direito a moradia e da dignidade humana.

Por fim, no terceiro capitulo, sera averiguada a constitucionalidade, ou nao, do
artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, de acordo com a jurisprudéncia e doutrina pétrias.

O estudo do tema em comento é de fundamental importéncia, visto que uma
parcela significativa da populacdo ndo possui condicdo financeira para adquirir um
bem imével, carecendo da locacdo para ter um lar, instalar seu empreendimento
comercial ou até mesmo passar as férias. Assim sendo, o percentual de imoveis
locados no Brasil alcanca 18,3% do total de iméveis existentes, o equivalente a 13,3
milhdes de pessoas, de acordo com a pesquisa realizada em 2019 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica e publicada em 2020 pelo sitio Agéncia Brasil
(AGENCIA BRASIL, 2020, hitps://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-
05/maioria-dos-brasileiros-mora-em-casa-e-e-dona-do-imovel-mostra-ibge).

Nesse passo, a fianca locaticia que, em regra, ndo possui custo e é de
conhecimento popular, serve de facilitagcdo a locacédo e, em consequéncia, a moradia
familiar.

De igual maneira, inameros locadores utilizam os aluguéis como fonte Unica e/ou
complementar de subsisténcia e, portanto, necessitam de uma garantia para suas
locacdes. Assim, a garantia locaticia da fianca, por ser popular e, em regra, sem custo,
como mencionado, permite essa salvaguarda.

Logo, as disposic¢des legais e as decisdes judiciais que dizem respeito ao dilema
afetam diretamente os sujeitos envolvidos, e ndo apenas sob o ponto de vista

financeiro, pois a efetivacdo do direito @ moradia assegura a dignidade humana.
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2 AREGULACAO DA FIANCA LOCATICIA NO CONTRATO DE LOCAGAO
URBANA E NA LEI 8.245/91

O contrato de locacdo é um dos mais importantes e populares pactos do
ordenamento juridico brasileiro, muito especialmente porque existe uma grande
preocupacao social com a moradia, ainda que ndo somente 0s bens imoveis possam
ser objeto da referida espécie contratual.

Nesse sentido, a locacao urbana é responsavel ndo so pela garantia do direito a
moradia de uma parte importante da populacédo brasileira, a qual ndo dispde de casa
propria e reside em area urbanizada para ter acesso ao trabalho, mas também por
proporcionar que empresas que ndo desfrutam de receita suficiente para adquirir um
bem, possuam uma sede fisica, desenvolvam-se e gerem riqueza.

Portanto, a fim de viabilizar a analise acerca das formas de garantias locaticias,
muito especialmente da fianca locaticia, e da possibilidade, ou ndo, da penhora do

bem de familia do fiador, faz-se necessaria a conceituacao do instituto da locacéo.

2.1 Alocacéao urbana

O contrato de locagdo, nos termos do artigo 565 do Cdédigo Civil (CC), é
entabulado quando uma das partes, denominada locadora, cede a outra, intitulada
locataria, o uso e o gozo de coisa ndo fungivel, temporariamente, mediante o
pagamento de aluguel.

Referido pacto vem regulamentado pelo Cédigo Civil, no que diz respeito aos
bens moveis e aos imdveis ndo regulados pela Lei 8.245/91, nos termos do artigo
primeiro desta legislacdo. Ja a locacéo dos imdveis rurais, ou seja, aqueles destinados
as atividades rurais, € disciplinada pelo Estatuto da Terra, Lei 4.504/64, e pelo seu
decreto regulamentador, Decreto 59.566/66. Os imoveis urbanos, ou seja, aqueles
gue por exclusdo ndo séo considerados de destinacao rural, sdo guiados pela Lei do
Inquilinato, a jA mencionada Lei 8.245/91.

Os imoveis urbanos e rurais sao distinguidos de acordo com trés caracteristicas
principais, quais sejam: destinacdo, localizagdo e dimensdo. A importancia da
definicAo dos dois Ultimos critérios esta ligada diretamente com o imposto a ser
tributado, haja vista que, na hipétese de ser imével urbano, sera cobrado o Imposto

Predial e Territorial Urbano (IPTU), e ao imével rural incidira o Imposto Territorial Rural
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(ITR), enquanto que a destinagdo determina o tipo de contrato locaticio e sua previséo
legal. Venosa (2020, p. 22) destaca que:

A tendéncia é de ser considerado urbano o imdével de acordo com sua
destinacéo, e ndo conforme sua localizacédo. O critério vazado em fixacdo de
zona urbana e zona rural em cada municipio pode dar margem a desajustes.
[...] Assim, deve ser considerado como prédio urbano aquele que, embora
situado em zona rural, destina-se a habitacdo ou ao comércio.

Considerando as especificidades da vida nas cidades e do dia a dia em meio ao
campo, surgiu a necessidade de prever regramentos em legislacfes diferentes para
0s imoveis localizados nas zonas urbana e rural. Nesse sentido, nas locacdes de
imoveis rurais sdo observadas questfes relacionadas com o plantio e a colheita,
enquanto que nas locacbes de imdveis urbanos a maior preocupacdo reside na
viabilidade da prorrogacdo do prazo contratual, inclusive por mais de 30 meses
(USTARROZ, 2015, p. 86).

O instituto da locacdo, na forma que é conhecido atualmente, possui grande
influéncia do Direito Romano, que apontava trés modalidades de locatio conductio, a
saber: locacdo de coisas (locatio conductio rerum), em que um individuo cobrava
determinada retribuicdo pelo uso de um bem infungivel; locacao de servigos (locatio
conductio operarum), quando alguém recebia pagamento pela prestacdo de um
servico, independente do resultado; e locacdo de obra (locatio conductio operis),
guando uma obra era efetuada em troca do recebimento de um preco (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 155-156).

Ao longo do tempo a antiga classificagdo romana foi sendo modificada, de modo
gue a locacao de obra passou a ser denominada empreitada e a loca¢ao de servicos
resultou no contrato de prestacdo de servicos, destinado tdo somente aos
trabalhadores autbnomos, pois muitos regramentos proprios para os empregados
subordinados foram definidos em legislagéo especial (VENOSA, 2014, p. 139).

Assim, pelo Cdédigo Civil vigente, percebe-se que a intencdo do legislador foi
justamente restringir o contrato de locacgéo, para que passasse a versar apenas sobre
coisas, até mesmo para que estas ndo sejam equiparadas ao trabalho humano.

A locacédo pode ser de coisa movel ou imovel, desde que infungivel, pois ndo
pode ser substituida por outra de mesma espécie (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2009, p. 162). Logo, “através da locagao, ocorre a cessao temporaria e onerosa do

uso e do gozo do bem. Na estrutura deste tipo contratual, 0 mesmo bem locado deve
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ser restituido ao final do contrato” (USTARROZ, 2015, p. 86).

Gongalves (2015, p. 309) discorre que a natureza juridica do pacto locaticio é
bilateral ou sinalagmatica, porque abarca prestacdes reciprocas; onerosa, pois a
obrigacdo de uma das partes equivale a prestacdo que a outra Ihe faz; consensual,
tendo em vista que somente se aperfeicoa com o acordo de vontades das partes;
comutativa, ja que ndo envolve risco; ndo solene, considerando que a forma é livre; e
de trato sucessivo, haja vista que as prestacfes sao periodicas, ndo extinguindo com
0 pagamento.

Venosa (2014, p. 141) entende que, por se tratar de direito obrigacional, a
entrega do bem locado nédo é indispensavel a configuracdo da locacdo. Deste modo,
“o locador obriga-se a ceder a coisa, mas a tradicdo ndo € essencial ao negacio,
porque nao se trata de contrato real”.

Sobre a execuc¢do continuada, Ustarroz (2015, p. 88) leciona que, em um pacto
locaticio, possivelmente serdo necessarios ajustes com o transcurso do tempo da
contratagao, diante das eventuais mudangas em relagdao ao objeto ou ao precgo, “[...]
especialmente em locacdes celebradas por prazos extensos, em que o valor de
mercado do bem sofra grandes altera¢des”.

Por ser 0 contrato sinalagmatico é que sédo conferidos direitos e deveres tanto
para o locador, de acordo com o artigo 22 da Lei n° 8.245/91, quanto para o locatario,

L Art. 22. O locador é obrigado a:

| - entregar ao locatario o imovel alugado em estado de servir ao uso a que se destina;

Il - garantir, durante o tempo da locagéo, o uso pacifico do imével locado;

Il - manter, durante a locacao, a forma e o destino do imovel;

IV - responder pelos vicios ou defeitos anteriores a locacao;

V - fornecer ao locatério, caso este solicite, descricdo minuciosa do estado do imovel, quando de sua
entrega, com expressa referéncia aos eventuais defeitos existentes;

VI - fornecer ao locatario recibo discriminado das importancias por este pagas, vedada a quitacdo
genérica,

VIl - pagar as taxas de administracdo imobiliaria, se houver, e de intermedia¢des, nestas
compreendidas as despesas necessarias a afericao da idoneidade do pretendente ou de seu fiador;
VIII - pagar os impostos e taxas, e ainda o prémio de seguro complementar contra fogo, que incidam
ou venham a incidir sobre o imovel, salvo disposicdo expressa em contrario no contrato;

IX - exibir ao locatario, quando solicitado, os comprovantes relativos as parcelas que estejam sendo
exigidas;

X - pagar as despesas extraordinarias de condominio.

Paragrafo Unico. Por despesas extraordinarias de condominio se entendem aquelas que nao se refiram
aos gastos rotineiros de manutencao do edificio, especialmente:

a) obras de reformas ou acréscimos que interessem a estrutura integral do imével;

b) pintura das fachadas, empenas, poc¢os de aeracao e iluminacao, bem como das esquadrias externas;
c) obras destinadas a repor as condi¢@es de habitabilidade do edificio;

d) indenizacdes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de empregados, ocorridas em data anterior
ao inicio da locacéo;

e) instalagdo de equipamento de seguranca e de incéndio, de telefonia, de intercomunicagéo, de
esporte e de lazer;
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forte no artigo 232 do mesmo diploma legal. Ou seja, ao passo em que uma das partes
concede o bem para terceiro utilizar temporariamente, a outra arca com o 6nus de
determinada retribuicdo em favor do proprietario e/ou titular do dominio.

Dentre os direitos do locatario, cumpre salientar que se eventualmente o locador
pretender alienar o imovel, independentemente se a locagao possuir fins residenciais

ou mercantis, o inquilino tera preferéncia, nas mesmas condicdes que seriam

f) despesas de decoracdo e paisagismo nas partes de uso comum;

g) constituicdo de fundo de reserva.

2 Art. 23. O locatério é obrigado a:

| - pagar pontualmente o aluguel e os encargos da locacéo, legal ou contratualmente exigiveis, no prazo
estipulado ou, em sua falta, até o sexto dia util do més seguinte ao vencido, no imével locado, quando
outro local néo tiver sido indicado no contrato;

Il - servir - se do im6vel para o uso convencionado ou presumido, compativel com a natureza deste e
com o fim a que se destina, devendo trata - lo com 0 mesmo cuidado como se fosse seu;

Il - restituir o imovel, finda a locag&o, no estado em que o recebeu, salvo as deterioracdes decorrentes
do seu uso normal;

IV - levar imediatamente ao conhecimento do locador o surgimento de qualquer dano ou defeito cuja
reparacao a este incumba, bem como as eventuais turbagdes de terceiros;

V - realizar a imediata reparacéo dos danos verificados no imdvel, ou nas suas instala¢des, provocadas
por si, seus dependentes, familiares, visitantes ou prepostos;

VI - ndo modificar a forma interna ou externa do imével sem o consentimento prévio e por escrito do
locador;

VIl - entregar imediatamente ao locador os documentos de cobranca de tributos e encargos
condominiais, bem como qualquer intimacao, multa ou exigéncia de autoridade publica, ainda que
dirigida a ele, locatério;

VIII - pagar as despesas de telefone e de consumo de forga, luz e gas, 4gua e esgoto;

IX - permitir a vistoria do imével pelo locador ou por seu mandatario, mediante combinagéo prévia de
dia e hora, bem como admitir que seja 0 mesmo visitado e examinado por terceiros, na hipétese prevista
no art. 27,

X - cumprir integralmente a convengdo de condominio e os regulamentos internos;

XI - pagar o prémio do seguro de fianga;

XIl - pagar as despesas ordinarias de condominio.

§ 1° Por despesas ordinarias de condominio se entendem as necessarias a administracdo respectiva,
especialmente:

a) salérios, encargos trabalhistas, contribuicdes previdenciarias e sociais dos empregados do
condominio;

b) consumo de agua e esgoto, gas, luz e for¢a das &reas de uso comum;

¢) limpeza, conservacao e pintura das instalacdes e dependéncias de uso comum;

d) manutencéo e conservacgdo das instalacdes e equipamentos hidraulicos, elétricos, mecanicos e de
seguranca, de uso  comum;

€) manutencdo e conservacado das instalacdes e equipamentos de uso comum destinados a pratica de
esportes e lazer;

f) manutencéo e conservacéo de elevadores, porteiro eletrbnico e antenas coletivas;

g) pequenos reparos nas dependéncias e instalagfes elétricas e hidraulicas de uso comum;

h) rateios de saldo devedor, salvo se referentes a periodo anterior ao inicio da locagéo;

i) reposicdo do fundo de reserva, total ou parcialmente utilizado no custeio ou complementacdo das
despesas referidas nas alineas anteriores, salvo se referentes a periodo anterior ao inicio da locacgéo.
§ 2° O locatario fica obrigado ao pagamento das despesas referidas no paragrafo anterior, desde que
comprovadas a previsdo orcamentaria € o rateio mensal, podendo exigir a qualquer tempo a
comprovacao das mesmas.

§ 3° No edificio constituido por unidades imobiliarias autdnomas, de propriedade da mesma pessoa, 0s
locatarios ficam obrigados ao pagamento das despesas referidas no § 1° deste artigo, desde que
comprovadas.

(BRASIL, 1991, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm)
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concedidas para outrem, devendo o locador notificar o locatario do interesse,
mencionando todas as condi¢ées do negdcio, nos exatos termos do artigo 272 da Lei
8.245/91. Venosa (2014, p. 182) refere que “a lei visa ndo s6 diminuir os riscos de
uma venda simulada, que pode fazer romper a locacdo, como também facilitar a
permanéncia do locatario no imdvel, sua moradia ou seu comércio”.

De acordo com o artigo 35* da Lei do Inquilinato, as despesas com obras ou
reformas realizadas no imovel alugado, pelo locatéario, para fins de manutencéo e/ou
conservacao, mesmo sem consentimento do locador, ou aumento da utilidade da
coisa, desde que com anuéncia do locador, devem ser ressarcidas, possibilitando o
direito de retencao. Carnacchioni (2015, https://proview.thomsonreuters.com/) explica
que “no caso das benfeitorias necessarias, o direito de retengdo independe de
qualquer autorizacdo do locador, pois tais benfeitorias teriam de ser realizadas de
qualquer forma, ainda que o bem estivesse na posse do locador”.

Venosa (2014, p. 141) ressalta que o pagamento de retribuicdo, pelo locatario,
denomina-se aluguel, que € uma peculiaridade do pacto em certame, pois se néo
adimplido pode ocasionar a extincdo do contrato, através da acao de despejo por falta
de pagamento. Nesse passo, a locacdo “é onerosa porque importa em vantagem e
sacrificio para as partes. Se a cessdo da coisa é gratuita, tipifica-se como comodato”.
Ainda, destaca que nao existe normativa taxativa para tal pagamento ocorrer somente

em dinheiro, nem mesmo guanto a periodicidade:

O preco, aluguel ou aluguer é essencial neste contrato. Mais comum que seja
fixado em dinheiro e pago periodicamente, por semana, més, bimestre etc.
Nada impede, embora ndo seja usual, que seja pago de uma sé vez por todo
o periodo da locacdo, bem como seja constituido de outra espécie que nao
dinheiro, mas sempre redutivel a um valor. O aluguel é devido durante o
tempo em que a coisa estiver a disposi¢do do locatério, ainda que dela ndo
se utilize (VENOSA, 2014, p. 143).

3 Art. 27. No caso de venda, promessa de venda, cessao ou promessa de cessdo de direitos ou dagao
em pagamento, o locatario tem preferéncia para adquirir o imével locado, em igualdade de condigGes
com terceiros, devendo o locador dar - lhe conhecimento do negdcio mediante notificagéo judicial,
extrajudicial ou outro meio de ciéncia inequivoca.

Paragrafo Gnico. A comunicacéo devera conter todas as condi¢cdes do negdcio e, em especial, o preco,
a forma de pagamento, a existéncia de 6nus reais, bem como o local e horario em que pode ser
examinada a documentacao pertinente.

(BRASIL, 1991, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm)

4 Art. 35. Salvo expressa disposigéo contratual em contrario, as benfeitorias necessarias introduzidas
pelo locatério, ainda que n&o autorizadas pelo locador, bem como as Uteis, desde que autorizadas,
serdo indenizaveis e permitem o exercicio do direito de retengéo.

(BRASIL, 1991, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm)
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Sobre a morte do locador e do locatério, o artigo 10 da Lei 8.245/91 é categdrico
no sentido de que a locacao se transmite para a sucesséao, que acaba se sub-rogando
nos direitos e deveres do extinto, enquanto o artigo 11 da mesma legislacao elenca
quais pessoas podem suceder o inquilino. Nas palavras de Tartuce (2020, p. 1113),
“‘morrendo o locador ou o locatario, transfere-se a locagdo a seus herdeiros, o que
comprova que o contrato ndo tem natureza personalissima ou intuitu personae no que
se refere a questao sucessoria”.

Situacdo semelhante ocorre na hipotese de separacdo do casal que habitava o
imovel locado, haja vista que o artigo 12 da Lei do Inquilinato protege o nacleo familiar
ao permitir que o contrato prossiga de forma automética com o cOnjuge que
permanecer na moradia, desde que este assuma o pagamento do aluguel e dos
demais encargos do pacto, cabendo ao locatario comunicar a situacdo ao locador e
ao fiador, caso a locacdo esteja garantida por contrato acessorio de fianca
(CARNACCHIONI, 2015, https://proview.thomsonreuters.com/).

Também acontece a substituicdo dos sujeitos da relacdo contratual nas
hipéteses de empréstimo, cessao e sublocacéo, que néo se confundem, malgrado em
todas estas situacdes seja necessdria a autorizacdo expressa do locador, forte no
artigo 13 da Lei do Inquilinato. A cessao do contrato ocorre quando o locatario,
denominado cedente, retira-se do liame, permanecendo o terceiro, cessionario, na
condicdo de locatario, e o locador, na condicdo de cedido. J4 na sublocacdo, o
locatario oferta o bem locado a terceiro, em um contrato de locacdo em apartado,
acessorio, que permanece vinculado ao primeiro, principal, de sorte que se o pacto
principal for extinto, extinguir-se-4 o acessorio também (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 192-194). Ou seja, na sublocacao “[...] o locatario continua obrigado
pelo contrato celebrado com o locador. Na cessdo da locacdo, desaparece a
responsabilidade do cedente, que se transmite ao cessionario, com o qual, dai por
diante, se entendera o locador’” (GONCALVES, 2015, p. 323).

No que tange ao contrato de locacdo de imdével urbano, objeto do presente
estudo, o prazo de contratacdo “pode ser determinado ou indeterminado, dependendo
do que se fixar no instrumento. No siléncio das partes, deve-se concluir que o prazo é
indeterminado” (TARTUCE, 2020, p. 1109). Ademais, se fixado prazo igual ou superior
a dez anos, a eficicia do pacto dependera da anuéncia dos cdnjuges das partes,
conforme dispde o artigo 3° da Lei 8.245/91, sob pena de néo produzir efeitos em

relacdo ao conjuge que ndo assentiu com o tempo fixado (MONTEIRO FILHO, 2017,
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https://proview.thomsonreuters.com/).

Alias, se travado tempo determinado em contrato locaticio, este cessara de pleno
direito no término do prazo, conforme preceitua o artigo 46 da Lei do Inquilinato,
independentemente de notificacdo. As Unicas exceclOes previstas para o locador
reaver o imovel durante o prazo estipulado encontram-se expressas no artigo 9° da
Lei do Inquilinato. Da mesma forma, o locatério somente podera desocupé-lo no prazo
contratual se arcar com a clausula penal compensatoéria, conforme determina o artigo
4° da Lei 8.245/91, salvo casos de transferéncia por motivo de servico. No entanto, se
a locacao for firmada por tempo indeterminado, ou passar a vigorar por tempo
indeterminado, uma vez vencido o prazo contratual e mantido o pacto locaticio entre
as partes contratantes, o artigo 6° da Lei do Inquilinato prevé que o locatario devera
avisar, por escrito, o locador, com trinta dias de antecedéncia, a intencdo de
desocupar o imével, sob pena de arcar com o aluguel correspondente ao periodo do
aviso prévio.

Se a locacéo € destinada para fins ndo residenciais, na modalidade built to suit,
isto €, quando a construcao ou vultosa reforma do imovel urbano for realizada sob
encomenda do locatério, de acordo com a atividade empresarial a ser desenvolvida
no local, as partes podem livremente dispor sobre as clausulas contratuais, de modo
que a protecdo ao inquilino, conferida pela Lei 8.245/91, é afastada, de acordo com o
artigo 54-A do mesmo diploma legal.

Portanto, na hipotese de devolu¢cdo do bem antes do prazo contratado, “o
locatario ndo tera direito a reducdo proporcional da multa, justamente por conta dos
investimentos realizados pelo locador para atender a interesse daquele locatario
especifico” (CARNACCHIONI, 2015, https://proview.thomsonreuters.com/).

Para as situacdes em que violados os pactos e/ou quando h& necessidade de
reavé-los, o artigo 58 da Lei do Inquilinato previu quatro acdes locaticias que podem
ser ajuizadas, quais sejam:. despejo, consignacdo em pagamento de aluguel,
revisional de aluguel e renovatoria de locacao.

Merece registro que a locacdo de imoOvel urbano ndo contempla apenas a
locacéo residencial, mas também a locacéo nao residencial, destinada para os fins
comerciais, industriais, de servigcos, entre outros tanto, bem como a locagédo para
temporada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 166), que por ser contrato de
curta duracéo e estipulado por prazo nao superior a noventa dias, permite que o

pagamento seja exigido antecipadamente, observada a necessidade de contrato
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escrito, ainda que seja tdo somente simples recibo mencionando a natureza do pacto
e a sua finalidade (VENOSA, 2014, p. 159).
O imovel urbano sera sempre caracterizado por exclusao, isto é, ndo havendo

destinacéo rural, sera urbano:

[...] Se o imoével for destinado para a residéncia, indUstria, comércio ou
prestacdes de servicos, sera regido pela lei especial. Se for destinado para
outros fins, caso da agricultura, a pecuaria e o extrativismo pode incidir o
Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964) ou o Cddigo Civil (TARTUCE, 2020, p.
1108)

O artigo 1°, 8§ unico da Lei 8.245/91, ressalva que as locacdes de imdveis de
propriedade da Unido, dos Estados, Municipios, das autarquias e fundacgfes publicas,
assim como os apart-hotéis, as vagas autbnomas de garagem, 0S espacos para
estacionamento de veiculos e os destinados a publicidade serdo reguladas pelo

Cddigo Civil e pelas legislacdes especiais.

2.2 As garantias locaticias

Nas palavras de Venosa (2020, p. 20), a atual legislacdo do inquilinato é
resultado dos embates que por muitos anos perduraram entre proprietarios e

locatéarios, que estavam em desequilibrio:

[...] mostrava-se grande o desestimulo a construcdo de novos imoveis
destinados a locacado, tantas as mordacas impostas aos proprietarios e
locadores em geral, enaltecendo aparentes direitos dos inquilinos. De outro
lado, era aflitiva a situagdo de quem necessitava de imével para alugar,
principalmente para moradia, tendo em vista o desequilibrio de precos de
locacéo.

Nesse sentido, a Lei 8.245/91 visa proteger os inquilinos, em detrimento dos
direitos da propriedade, principalmente pelo fato de que a maior parte da sociedade
nao detém condigdes financeiras para adquirir um imovel.

Com o decorrer do tempo a referida protecao acaba provocando efeito rebote,
pois de tao prejudicado, o proprietario e/ou detentor de capital para investir decide nao
construir ou adquirir mais imdéveis, o que pode acarretar em disparo das médias de
precos de aluguéis e, consequentemente, problemas relacionados a moradia
(VENOSA, 2020, p. 21).

Assim, objetivando maior seguranca aos contratantes e efetividade aos
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contratos, o legislador da atual Lei do Inquilinato, entre outras tantas medidas
buscando o equilibrio contratual, previu diversas modalidades de garantias, elencadas
no artigo 37 da Lei 8.245-91. Veja-se que as garantias, que protegem o locador de
eventual inadimplemento dos aluguéis e demais encargos, por parte do locatario,
estdo definidas justamente na legislagéo que visa o acolhimento do inquilino, de modo
que é possivel perceber a tentativa de nivelamento da relagéo entre as partes.

Segundo Souza (2020, p. 192), as garantias sao instrumentos cujo objetivo &
evitar a inadimpléncia do devedor. No entanto, é preciso observar que “[...] ndo ha
garantia absoluta, que torne o locador imune a riscos. O que se pode fazer é reduzi-
los ao méximo possivel, mas jamais elimina-los”.

As obrigacfes de garantia podem ser exigidas pelo locador, porém “o contrato
de locacdo ndo pode ostentar mais do que uma das modalidades de garantia, sob
pena de nulidade” (CARNACCHIONI, 2015, https://proview.thomsonreuters.com/).
Por esse angulo, Atui (2016, p. 108) ressalta que se o referido dispositivo legal for
violado, poderé o credor ser penalizado nas esferas civel e criminal, porquanto se “[...]
nao existisse mencionada proibicdo, o locador poderia exigir garantias paralelas as
taxadas no art. 37, impondo certo 6nus ao locatario e causando dificuldades na
locacdo, com reflexos negativos ao proprio mercado da locagéo imobiliaria”.

Por forca do artigo 39 da Lei do Inquilinato, as garantias perduram até a
devolucdo do imével ao locador, ao final do prazo entabulado, e mesmo que
eventualmente o contrato tenha sido prorrogado por tempo indeterminado (MELLO,
2018, p. 160).

Além do mais, as garantias sdo acessorias, isto é, estdo atreladas ao pacto
principal, que é a locacédo, e ndao podem ser presumidas. Portanto, devem constar
expressamente no mesmo instrumento contratual ou em contrato apartado (SOUZA,
2020, p. 192).

Dentre as garantias locaticias estdo a caucao, a cesséo fiduciaria de quotas de
fundo de investimento, o seguro fianca e a fianca (VENOSA, 2014, p. 185), “...]
elencadas em numerus clausus, ndo se admitindo qualquer outra, além das que estao
referidas no artigo 37, sob pena de nulidade da clausula” (SOUZA, 2020, p. 192).

As garantias locaticias podem ser divididas em duas espécies (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 588). A primeira delas é a real, na hipotese de quando
o proprio devedor oferece um bem para responder pela obrigacédo, como a caucéo e

a cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento, e a segunda é a pessoal, pois
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terceiro se disponibiliza para arcar com o débito, caso o devedor ndo o faca, a exemplo
da fianca e do seguro fianca (SOUZA, 2020, p. 192).

A caucao podera incidir em bens maoveis, imoveis, em dinheiro e sob titulos e
acOes. Por se tratar de garantia real, sé teré efeito erga omnes, isto €, contra terceiros,
com a tradicdo, para os bens moveis; com a averbagdo no Registro de Imoveis,
quando se refere aos bens imdéveis; e com o depdsito, quando em dinheiro, limitado
em trés vezes o valor do aluguel, conforme determina o artigo 38, paragrafo 2°, da Lei
do Inquilinato (VENOSA, 2020, p. 199). Recaindo sob titulos e acdes, na hipétese de
concordata, faléncia ou liquidacdo das sociedades emissoras, devera ser substituida,
em 30 dias, forte no paragrafo 3° do mesmo dispositivo de lei.

Qualguer tipo de bem movel podera ser objeto de caucéo, equivalente ao penhor,
a exemplo dos veiculos, computadores, eletrodomeésticos, joias, entre outros.
Considerando a natureza da espécie de garantia, que s6 atinge sua finalidade com a
tradicdo, deve o locatério entregar a coisa ao locador com o intuito de que se
eventualmente restar inadimplente, o bem servira como pagamento. Se, ao final do
contrato principal, ndo subsistirem débitos, “a coisa dada em garantia € devolvida ao
devedor, no mesmo estado em que a recebera o credor, que respondera pelos danos
e deterioracgdes por ela sofridos, e decorrentes de culpa sua” (SOUZA, 2020, p. 194-
195). A excecdo a esta regra seria o penhor de veiculos, no qual o veiculo permanece
na posse do devedor, ficando este como depositario do bem empenhado.

Quanto aos imoveis, a averbacéo da caucdo na matricula garante a publicidade
para terceiros de que aquele bem assegura uma hipoteca assumida pelo proprietéario.
Nesse sentido, na hip6tese de alienacao, o adquirente estara sujeito a suportar o risco
de perder o bem em caso de inadimplemento, por parte do locatario (ATUI, 2016, p.
109), pois “[...] podera o locador excutir o bem, esteja nas maos de quem seja, nao
ficando prejudicado pela alienacdo” (SOUZA, 2020, p. 197), dando azo, assim, a uma
das principais caracteristicas dos direitos reais que € o direito de sequela.

No que condiz a caugdo concedida por depoésito, devera permanecer em conta
conjunta, de modo que o levantamento do valor s6 € permitido quando todos o0s
titulares anuem, ou apenas o locatario, se comprovar a quitacdo (SOUZA, 2020, p.
198). Ao final, quando for extinto o contrato locaticio, a monta sera revertida ao
depositante, inclusos os juros e corre¢cdo monetaria, devendo ser descontados apenas
eventuais valores inadimplidos (MELLO, 2018, p. 158). Ocorre que diante do valor

limite estabelecido pelo legislador, no patamar de trés aluguéis, torna-se indcua a
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garantia ante a dilagéo temporal das a¢Oes de despejo, que costumam levar mais de
trés meses, pois o devedor podera permanecer no bem locado até o despacho judicial
gue determina a desocupacéo (ATUI, 2016, p. 111).

Souza (2020, p. 199) explica que uma vez ofertada a caucao de titulos e acdes,
se sobrevier concordata, faléncia ou liquidacao das sociedades emissoras, o locatario
ter4 30 dias para garantir o pacto locaticio com outra modalidade de garantia, sob
pena de incorrer em infracdo legal ou contratual e possibilitar o ajuizamento da acéo

de despejo. Sobre o instrumento, ainda destaca:

O locador, caucionado, € o credor das obrigacdes decorrentes do contrato de
locacao, e das quais o locatéario € o devedor. J4 os emitentes dos titulos séo
os devedores das obrigacdes pecunidrias por eles representadas, das quais
o locatério, caucionante, é o credor.

A cesséo de quotas de fundos de investimento prevé a viabilidade de o locatario
transferir suas quotas, de forma temporaria e enquanto vigorar o contrato locaticio, ao
locador, como forma de garantir o cumprimento de suas obrigacdes (SOUZA, 2020,
p. 213), devendo ser registrada na companhia do administrador do fundo (ATUI, 2016,
p. 121). Assim destaca Venosa (2020, p. 196):

A possibilidade de cesséo fiduciaria de quotas de fundo de investimento,
trazida por lei mais recente, abre um leque maior de garantias a disposi¢éo
das partes e insere o contrato de locacdo em importante segmento do
universo financeiro.

Os fundos de investimento, controlados pelo Banco Central, permitem que o
investidor aplique seus recursos financeiros, através de quotas, de sorte que a
cotacdo pode variar para mais ou para menos, pois esta diretamente atrelada com a
economia (SOUZA, 2020, p. 213).

Na hipétese de inadimplemento, o locador podera resgatar as quotas para fins
de ser reembolsado pelos prejuizos dai decorrentes, devendo devolver os valores
remanescentes ao locatario (SOUZA, 2020, p. 213). No entanto, “[...] para a execugao
da garantia, o débito contratual deve ser incontestavel ou indiscutivel. Do contrario, o
credor fiduciario respondera por eventuais prejuizos causados ao fundo” (ATUI, 2016,
p. 121).

Na chance de a locagéo ser encerrada e estar o inquilino em dia com suas

obrigacdes, as referidas quotas retornam ao investidor, com todos os beneficios que
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sobrevieram desde a época em que cedidas, devidamente incorporados (SOUZA,
2020, p. 213).

Por sua vez, o seguro de fiancga, previsto pelos artigos 37, inciso Il e 41, ambos
da Lei 8.245/91, pode ser contratado por qualquer das partes (CARNACCHIONI,
2015, https://proview.thomsonreuters.com/) e permite ao locador a garantia do
prejuizo diante do inadimplemento do locatério, de forma totalitaria, ou seja, inclusas
as custas judiciais e os honorarios advocaticios. Como regra geral, todas as garantias
permanecem até a devolucdo do imdével locado, no entanto o seguro pode ter limite
temporal, desde que nao restrita a extensdo da cobertura da apoélice (VENOSA, 2014,
p. 187).

Mello (2018, p. 174) destaca que o seguro de fianca € uma das modalidades de
locacdo que desobriga o locatario a procurar um fiador para assumir pacto assessorio
de fianca, além de possibilitar a contratacao de coberturas adicionais, que devem ser
especificadas na apdlice, como de danos materiais eventualmente causados ao
imovel locado, de multa por rescisdo contratual, entre outros.

No seguro de fianca, o locador sera o segurado enquanto o inquilino ocupara a
posicdo de garantido. A partir da contratacdo, a seguradora garantira o pagamento
dos aluguéis, em favor do locador, mediante a satisfacdo do prémio do seguro, pelo
locatario (ATUI, 2016, p. 116), cabendo a ela verificar o cadastro do devedor antes de
aprovar o pacto, ingressar com a acdo de despejo e acompanhar a lide até a
desocupacédo do bem, assim como arcar com 0 pagamento da retribuicdo e demais
obrigacdes em favor do locador (SOUZA, 2020, p. 212). Destarte, o seguro de fianca
tornou-se uma das modalidades de garantia contratual locaticia com menos riscos
para ambas as partes.

JA a fianca, também conhecida como garantia fidejussoria, que sera
aprofundada no préximo subcapitulo, € um contrato em que o fiador garante com o
seu patrimdnio ao credor mesmo sem existir uma divida desde logo (TARTUCE, 2020,
p. 1.261). Justamente pela maior acessibilidade, é a modalidade mais utilizada dentre
as garantias locaticias (VENOSA, 2014, p. 186).

Outrossim, de acordo com o artigo 40 da Lei n° 8.245/91, e considerando que o
pacto locaticio € de trato sucessivo, isto €, exige pagamento periédico de aluguel,
perdurando pelo tempo em que as partes bem entenderem, algumas adversidades
podem ocorrer enquanto vigente o contrato. Nesse sentido, se a garantia locaticia

ofertada enfraquecer ou acarretar maiores riscos ao locador, este podera exigir a
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substituicdo por outra modalidade de obrigacdo ou, tratando-se de fianca, cabera a
reivindicacdo de novo fiador. Todavia, ndo podera o locador recusar injustificadamente
a substituicdo da espécie de garantia, caso o locatario esteja impossibilitado de indicar
fiador diverso, tendo em vista que se trata de ato ilicito e abuso de direito (SOUZA,
2020, p. 206).

2.3 A fiancalocaticia

A fianca nada mais é do que um instrumento que visa garantir, atraves do
patrimonio do fiador, o cumprimento da obrigacdo assumida pelo afiancado perante
um credor, nos moldes do artigo 818 do Cadigo Civil (VENOSA, 2014, p. 471). Para
gue possa ser provado, deve ser celebrado por escrito, em documento publico ou
particular; é personalissimo, haja vista que baseado na confianca muatua entre as
partes; é unilateral, porquanto gera encargos somente para uma das partes; e gratuito,
de modo que costumeiramente o fiador ndo recebe nada em troca pelo favor prestado
(MELLO, 2018, p. 165). Entretanto, afirma Goncalves (2015, p. 560) que:

A gratuidade é uma das caracteristicas da fianga, porque o fiador, em regra,
auxilia o afiancado de favor, nada recebendo em troca. Mas pode a avencga
assumir carater oneroso, quando o afiangado remunera o fiador pela fianga
prestada, como acontece comumente no caso das fiancas bancarias e
mercantis e até mesmo entre particulares, como se verifica nos andncios
publicados em jornais.

Por se tratar de contrato personalissimo, as obrigacdes decorrentes do pacto
perduram tdo somente até a morte do fiador. Porém, se constituido o débito antes da
data do 6bito, a responsabilidade é transmitida aos herdeiros até os limites da heranca
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 591).

Considerando que a fianga é obrigacdo acessoria, “depende da existéncia do
contrato principal e tem sua execuc¢ao subordinada ao ndo cumprimento deste, pelo
devedor. Nula a obrigagao principal, a fianga desaparece” (GONCALVES, 2015, p.
558). No entanto, ndo é um contrato preliminar, e sim definitivo, mesmo que somente
surta efeitos com o descumprimento das obrigagdes assumidas no pacto principal
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 590).

Nesse sentido, Atui (2016, p. 113) leciona que quando a fianca € escolhida como

garantia de contrato locaticio, habitualmente o locador analisa se o fiador selecionado
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possui, de fato, bens e condi¢Bes financeiras aptos a serem executados, caso 0
locatario deixe de satisfazer os aluguéis e demais encargos da locacao.

O aval possui semelhancas com o instituto da fianca, pois também é uma
garantia pessoal, mas €& mecanismo do Direito Cambiéario, restrito aos deébitos
regulados por este, que ndo precisa ser expresso em contrato e que gera sempre uma
responsabilidade solidaria (GONCALVES, 2015, p. 558).

De acordo com Mello (2018, p. 165), o contrato de fianca implica em uma
obrigacao sui generis, isto €, existe responsabilidade, mas ndo uma prestacao, pois o
fiador ocupa a qualidade de terceiro interessado que somente serd chamado para
satisfazer eventual débito se o locatario ndo o fizer.

Quaisquer dividas que ainda ndo foram extintas podem ser garantidas por fianca,
inclusive as futuras. Nesse sentido, ndo necessariamente a garantia deva ser
celebrada ao mesmo tempo do contrato principal, sendo permitida a formalizag&o
antecipada, concomitante e até mesmo apos a oficializacdo da primeira obrigacao.
Quanto aos débitos porvir, o fiador somente podera ser responsabilizado apés a
obrigacéo se tornar liquida e certa (VENOSA, 2014, p. 478).

Como caracteristica interessante do instituto da fianga, pode-se mencionar a
irrelevancia da vontade do devedor, considerando que o proéprio legislador civilista
determinou, no artigo 820, que o pacto podera ser firmado ainda que sem o seu
consentimento ou até mesmo contra a sua vontade. Logo, vé-se que o contrato
contempla duas relagdes juridicas distintas, sendo a primeira interna, entre o fiador e
o credor, e a outra externa, entre fiador e devedor (TARTUCE, 2015, p. 655).

Havendo qualquer davida contratual, ndo podera a fianca ser interpretada de
forma extensiva, por ser o fiador mais vulneravel e por se tratar de contrato benéfico,

cujas clausulas ambiguas ndo poder&o prejudica-lo (USTARROZ, 2015, p. 332):

N&o se pode, assim, por analogia ampliar as obriga¢cfes do fiador, quer no
tocante a sua extensdo, quer no concernente a sua duracdo. Ndo deve
compreender sendo o que for expressamente declarado como seu objeto.
Proclama, nessa linha, a Sumula 214 do Superior Tribunal de Justica: “O
fiador ndo responde por obrigacdes resultantes de aditamento ao qual nao
anuiu” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 560).

Por obvio, a flanga ndo pode superar o valor da obrigacéo principal pois, em caso
contrario, estaria sendo permitido o enriquecimento ilicito do credor. Nao obstante,

podera ser parcial, firmada com valor inferior ao entabulado no contrato principal
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(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 559), devendo, neste caso, ser noticiada
a escolha do fiador em clausula expressa no instrumento contratual (MELLO, 2018, p.
165). Ademais, se porventura ndo constar qualguer limite monetario no contrato, “[...]
a fianca compreendera todos os acessorios da divida principal, inclusive despesas
judiciais, desde a citacao do fiador” (VENOSA, 2014, p. 478).

O contrato de fianca poderé ser entabulado com um ou mais fiadores. Havendo
fianca coletiva, como regra, serdo responsaveis de forma solidaria por eventual
inadimpléncia do afiancado (MELLO, 2018, p. 165). Entretanto, de acordo com o artigo
829 do Cadigo Civil, se estes estipularem o beneficio de divisdo, responderdo cada
qual pelo seu quinh&o, de forma parcial, até o limite da obrigacédo individual (VENOSA,
2014, p. 486).

Ademais, existindo pluralidade de fiadores, e apenas um quitar o débito do
afiancado, este se sub-roga no direito do credor (MELLO, 2018, p. 165). Logo, podera
ingressar com agao regressiva contra os demais, objetivando reaver a monta relativa
a obrigacao que nao lhe competia, inclusos eventuais prejuizos e perdas e danos que
a satisfacéo integral da divida Ihe causou. Nada obstante, “ndo ha sub-rogacao se o
pagamento feito pelo fiador foi com animo de doacao, que depende de exame do caso
concreto” (VENOSA, 2014, p. 488).

Como regra, qualquer pessoa capaz podera prestar fianca, mas alguns critérios
precisam ser respeitados e existem determinadas excecdes. Nesse sentido, o
analfabeto, o deficiente visual e o surdo-mudo com discernimento poderdo ser
fiadores, porém faz-se necesséria a outorga de procuracdo por instrumento publico
ou escritura publica. A pessoa juridica pode conceder fianga, ja os mandatarios
necessitam de poderes expressos para tanto. Quanto ao prodigo, mesmo nhao
perdendo totalmente sua capacidade, ndo podera ser fiador porque seu curador nédo
pode praticar atos que nao sejam de mera administracdo. Os tutores e curadores, de
forma geral, ndo podem anuir com o contrato de fianca, em nome de seus tutelados e
curatelados, pois ndo existem vantagens a serem auferidas (VENOSA, 2014, p. 479).

Uma das principais restricdes quanto aos requisitos da garantia diz respeito a
auséncia de legitimidade de um coOnjuge prestar fianca sem a anuéncia do outro,
exceto se o casamento tiver ocorrido sob o regime da separacédo absoluta de bens,
nos termos do artigo 1.647, inciso lll, do Cdodigo Civil (ATUI, 2016, p. 115). Nessa

perspectiva:
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Quanto ao consentimento, este ndo se confunde com fianca conjunta. O
cbnjuge pode autorizar a fianca. Preenche-se deste modo a exigéncia legal,
mas ndo ha fianga de ambos: um cbnjuge afianga e o outro simplesmente
autoriza, ndo se convertendo em fiador. Os cénjuges podem, por outro lado,
afiancar conjuntamente. Assim fazendo, ambos colocam-se como fiadores
(VENOSA, 2014, p. 482)

De acordo com o artigo 827 do Codigo Civil, o fiador podera exigir que primeiro
sejam executados os bens do devedor. Todavia, suas alegacdes somente subsistirdo
se expressamente ndo renunciou ao beneficio de ordem, concordou em ser devedor
principal ou se obrigou como pagador solidario ou, ainda, se o proprio devedor nao
esta insolvente (VENOSA, 2014, p. 484).

O beneficio de ordem pode ser conceituado como a “[...] prerrogativa, conferida
ao fiador, de exigir que os bens do devedor principal sejam excutidos antes dos seus”
(GONCALVES, 2015, p. 567). Da mesma forma, Atui (2016, p. 114) leciona que a
benesse “permite ao fiador se socorrer do direito de ele mesmo nomear bens do

afiangado para constri¢gdo judicial na execucao”. Contudo:

Na pratica sao raros 0s casos em que o devedor pode invocar tal beneficio,
tendo em vista que se difundiu a praxe de o credor exigir que o fiador se
obrigue como principal pagador, vindo mesmo expressa nos contratos de
locacao, por exemplo, clausula desse teor (GONCALVES, 2015, p. 567).

A fianca possui trés espécies: convencional, legal e judicial (GONCALVES, 2015,
p. 561). Na primeira, o contrato decorre do proprio acordo de vontades, através de
convencao escrita, enquanto que na segunda sobrevém de determinacao legal para
alguns atos ou atividades. Ja a Ultima, sera imposta pelo magistrado, a pedido das
partes ou de oficio (VENOSA, 2014, p. 476).

Ainda, em beneficio do credor é permitida a subfianca, isto é, a estipulacao de
nova fianca para a hipbétese de insolvéncia do primeiro fiador. O instituto visa
assegurar ainda mais o adimplemento do contrato principal, pois caso o fiador nao
possua recursos financeiros e/ou patriménio para arcar com o débito deixado pelo
devedor, o abonador, que € “[...] aquele que assegura o cumprimento da prestacao
por parte do fiador”, devera quitar a divida (USTARROZ, 2015, p. 337-338).

Séo variadas as formas de extingdo da fianca, seja com o0 pagamento ou a
novacado da obrigacdo principal, seja com a chegada do termo final, sejam as
hipoteses previstas nos artigos 838 e 839 do Cdédigo Civil ou com a exoneragéo, por
parte do fiador (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 622-625).
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Muito embora o artigo 39 da Lei 8.245/91 preveja que as garantias locaticias se
estendem até a devolucdo do imdvel, o artigo 835 do Cddigo Civil definiu que o fiador
podera se exonerar da obrigacdo assumida com o contrato de fianca quando o pacto
locaticio principal passar a vigorar por prazo indeterminado, desde que notifique o
credor e permaneca submetido aos efeitos da fianca durante sessenta dias, a contar
da comunicacao. Destarte, considerando que a fianca deve ser sempre interpretada
de forma restritiva, em favor do fiador, o legislador do Cdédigo Civil de 2.002 entendeu
gue este ndo deve ser compelido a se responsabilizar por um contrato que nao possui
mais prazo para se findar (SOUZA, 2020, p. 201).

Ustarrdz (2015, p. 330) assegura que os beneficios da fianca locaticia sdo todos
do afiancado, haja vista que mesmo se tratando de contrato benéfico, que deve ser
analisado sob a ¢6tica do fiador, este colocara em xeque o seu patrimdénio diante de
eventual inadimpléncia do locatério, apenas para ajuda-lo na realizagdo do contrato.
Por esta razdo é que, na grande maioria das vezes, diante das preocupantes
consequéncias da referida garantia, somente um sujeito muito préximo assume o risco
de perder algum bem, como por exemplo o bem de familia, ante a excecao prevista
no art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, em caso de descumprimento de obrigacdes de
terceiro, firmadas no contrato principal.

A fianca, portanto, € uma das garantias mais populares por conta de sua
praticidade e do baixo custo, muito embora ndo seja a espécie mais segura, tanto para

o credor quanto para o fiador.
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3 O BEM DE FAMILIA COMO CONDICAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A MORADIA E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O direito a moradia e a dignidade da pessoa humana sdo reconhecidos e
positivados pela Constituicdo Federal de 1988. No entanto, a auséncia de moradia
digna para todos continua sendo um problema no pais, o que determina a néao
observancia do direito a dignidade, que deveria ser assegurado pelas legislacdes
infraconstitucionais que, por sua vez, deveriam observar a Magna Carta.

Nesse contexto, o presente capitulo visa discorrer acerca da protecdo ao bem
de familia sob a otica da efetivacdo do direito a moradia, previsto na Constituicdo
Federal, e, consequentemente, da garantia do principio constitucional da dignidade

humana.

3.1 Odireito a moradia

Os direitos previstos pelo artigo 5° da Constituicdo Federal (CF) ndo sao os
Unicos fundamentais e, nem mesmo, os mais valiosos do ordenamento juridico. Em
verdade, os direitos econdmicos, sociais e culturais possuem igual importancia, pois
destinados a assegurar a vida digna, de modo que também devem ser considerados
fundamentais, tanto no sentido formal, jA que estao presentes na norma constitucional,
guanto material, considerando que devem ser relacionados diretamente com o
principio da dignidade da pessoa humana (MARMELSTEIN, 2018, p. 195-196).

Tratando-se de direito fundamental, o direito a moradia possui dupla natureza,
sendo ela, em um primeiro momento, negativa, no ambito da impossibilidade de privar
alguém de possuir uma moradia digna, a exemplo da regra geral prevista pela Lei n°.
8009/90, e, por outro lado, positiva, quanto as medidas de protecdo com cunho
organizatério e procedimental, como o Estatuto da Cidade, que indiretamente
contribuiu a garantia e operacionalizacdo do referido direito social (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 714).

O direito a moradia estd associado com a pessoa e com os direitos de
personalidade, enquanto que o direito a habitacdo diz respeito as questdes
patrimoniais. Nesse sentido, diante da correlagdo com o principio fundamental da

dignidade da pessoa humana, o direito a moradia deve ser analisado sob a seguinte
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Otica: ndo basta somente garantir a propriedade, haja vista que necessariamente esta
propriedade deve possuir uma moradia com condi¢bes adequadas para a existéncia
humana (PANSIERI, 2019, p. 21).

Embora a primeira Constituicdo Federal brasileira que resguardou os direitos
sociais tenha sido a de 1934 (TUTIKIAN, 2008, p. 17), por muito tempo o Brasil foi
totalmente omisso em relacéo a falta de moradia digna para um grande percentual da
sociedade, porquanto foi tho somente com o advento da Emenda Constitucional n°®
26/2.000 que o artigo 6°° foi alterado e incorporou o direito a moradia no rol de direitos
sociais que devem ser proporcionados pelo Estado para todos os cidadaos. Antes
disto, “aparecia apenas como componente secundario de diversos outros institutos”
(PANSIERI, 2019, p. 33).

Com a Primeira Guerra Mundial, os pensadores liberais ponderaram que o antigo
modelo de Estado, extremamente negativo, ndo iria conseguir atender aos anseios
dos miseraveis, que suplicavam por uma postura mais positiva, justamente para
modificar o lema ut6pico de que todos eram iguais. Nesse sentido, surgiu uma grande
batalha pelo denominado “Constitucionalismo Social’, marcado pelas primeiras
constituicbes estrangeiras que dispuseram a respeito do direito a moradia (NUNES
JUNIOR, 2018, https://proview.thomsonreuters.com/):

Foram as Constituicdes Mexicana de 1917 e a de Weimar em 1919 que
redefiniram a relacdo entre Estado e Cidad&@os, com objetivo de criar a
igualdade real ou material, em que todos poderiam ter a possibilidade de
participagdo e de utilizagdo dos mesmos bens sociais postos a disposi¢do. A
busca da igualdade material é o elemento qualificador dessa dimensao.
Nessas constituicdes € que surgem as primeiras mencgdes a ideia de funcao
social da propriedade que podem ser entendidas como correlatas a moradia
(PANSIERI, 2019, p. 31).

N&o obstante, foi tdo somente em 1948, com o artigo XXV da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, que a moradia foi reconhecida como direito de todos.
A partir deste momento os tratados internacionais de direitos humanos passaram a
prevé-la, como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, ratificado pelo Brasil (SARLET, 2009-2010, p. 10).

Logo, os direitos de segunda dimensdo, denominados direitos fundamentais

5 Art. 6° S3o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacgao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

(BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).
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sociais, “nascem do antiliberalismo, sobretudo no século XX, vinculados ao ideal de
Estado Social e intimamente ligados ao principio da igualdade” (PANSIERI, 2019, p.
31), compondo a listagem de objetivos estatais, uma vez que somente pela realizacdo
destes direitos prestacionais € que as incumbéncias exigidas pelo constituinte teriam
efetividade (PANSIERI, 2019, p. 76):

[...] O reconhecimento desses direitos parte da ideia de que, sem as
condicdes basicas de vida, a liberdade é uma férmula vazia. Afinal, liberdade
ndo é s6 a auséncia de constrangimentos externos a acao do agente, mas
também a possibilidade real de agir, de fazer escolhas e de viver de acordo
com elas (MARMELSTEIN, 2018, p. 48)

A segunda geracao (ou dimensao) de direitos fundamentais possui ligacao ténue
com a Revolucdo Industrial, frente ao intenso descontentamento da classe
trabalhadora, que laborava sob circunstancias desumanas, sem férias, limitacdo de
jornada, regularizacéo salarial e descanso semanal, para custear o luxo da burguesia
(MARMELSTEIN, 2018, p. 46). Por esse angulo, com o intuito de frear a presséo
social, foram concedidas melhores condi¢cfes de trabalho, assim como uma série de
outros direitos voltados ao bem-estar social (PANSIERI, 2019, p. 31).

Nessa perspectiva, “as constituicdes sociais caracterizam-se pela obrigacéo do
Estado em proporcionar ao cidaddo o acesso a saude, educacdo, moradia,
previdéncia, assisténcia etc.” (GAZOLA, 2008, p. 27). Logo, todos sdo detentores dos
direitos sociais, porém estes visam abarcar principalmente os menos favorecidos
financeiramente, que carecem de uma protecdo maior para que possam se equiparar
as pessoas que ocupam situacdo privilegiada (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2019,
https://proview.thomsonreuters.com/).

Portanto, o legislador da Constituicdo-Cidada de 1988 dispds, no artigo 23, inciso
IX8, sobre o dever administrativo que tanto a Unido quanto os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal possuem de criar mecanismos para viabilizar a construcdo de
casas e a melhoria das circunstancias em que a populacdo de baixa renda vive.

Todavia, ainda que com a expressa responsabilidade, e com a criacdo do antigo

projeto “Minha Casa Minha Vida”, substituido ha pouco tempo pelo programa “Casa

6 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

IX - promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico;

(BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).
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Verde e Amarela”, destinados a proporcionar o alcance a moradia digna para os
grupos minoritarios, por parte do poder publico, o déficit habitacional no Brasil alcanca
percentual consideravel.

Recentemente a Fundacdo Joao Pinheiro (FJP) divulgou os dados coletados
através do estudo realizado em parceria com o Ministério do Desenvolvimento
Regional, Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), através do Programa Habitar Brasil, sobre
os indicadores de habitacdo no pais, no periodo de 2016 a 2019. A pesquisa apontou
déficit de 5.657.249 moradias em 2016, 5.970.663 em 2017, 5.870.041 em 2018 e
5.876.699 no ano de 2019, representando a estagnacdo do percentual de
aproximadamente 8% dos domicilios brasileiros, distribuidos nas categorias de falta
ou precariedade, o que indica a dimensdo do imbréglio (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2021, http://novosite.fjp.mg.gov.br/deficit-habitacional-no-brasil).

O direito a moradia nado €, de forma alguma, absoluto e o Estado esté longe de
conseguir assegurar efetividade a este instituto tdo importante, haja vista que diz
respeito a uma necessidade béasica. Nesse sentido, pode-se afirmar que mesmo
diante de diversas normas constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre a
tematica, ainda sdo infimas as politicas publicas destinadas a regulamentar o
problema no pais, o que vai em desencontro com a linha estatal social (BARIN, 2006,
p. 39).

Com o fendmeno da urbanizacdo e a concentracdo de renda nas maos de
poucos, surgiram as areas em que se aglomeram individuos na faixa de extrema
pobreza, sobrevivendo em situacdo de insuficiéncia do minimo existencial, o que
propicia as desigualdades sociais e a violéncia nos grandes centros (GAZOLA, 2008,
p. 17).

As garantias positivadas nao dizem respeito a realidade brasileira, pois grande
parcela da populacdo sequer possui um teto para residir, razdo pela qual acabam
vivendo como indigentes nas ruas, semaforos ou sob viadutos e pontes. Ha também
aqueles que até mesmo possuem um lar, mas em condi¢des insalubres, como é o
caso das favelas, das areas invadidas, das casas as margens de morros, rios,
barragens ou estradas (BARIN, 2006, p. 12).

De fato, o empecilho maior para a efetividade dos direitos sociais esta
relacionado com a indisponibilidade de recursos financeiros imediatos, de modo que

os efeitos pretendidos pelo legislador estdo, em tese, condicionados ao conceito
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alemao da reserva do possivel, isto €, ainda que possuam direitos, os individuos so
podem pleitear do Estado a prestacao destes nos limites do razoavel (BARIN, 2006,
p. 58).

E verdade que todos os direitos garantidos pela Constituicio Federal demandam
custos para o Estado, independentemente da geracdo que estejam vinculados. No
entanto, os direitos sociais sdo 0s que mais oneram, haja vista que reivindicam uma
prestacdo imediata mais enérgica, que impacta significativamente o orcamento. Por
esse motivo, surgiu a maxima da reserva do possivel, que condiciona a execuc¢ao das
garantias prestacionais pelos marcos da reserva orgcamentéria dos cofres publicos
(NUNES JUNIOR, 2018, https://proview.thomsonreuters.com/).

Ocorre que mesmo diante de todas as dificuldades orcamentarias, os trés
poderes devem buscar de forma sincronica solucdes adequadas para garantir a
efetivacdo dos direitos prestacionais, tendo em vista que o alto custo ndo pode se
tornar subterflgio para a auséncia de consumacao (GAZOLA, 2008, p. 60):

O direito a moradia € um dos pressupostos basicos do ser humano, tanto que
esta intrinsecamente ligado ao principio constitucional fundamental da
dignidade da pessoa humana. Somente com a satisfagdo de suas
necessidades existenciais basicas — os direitos fundamentais sociais,
notadamente o direito a moradia — € que o homem podera usufruir de uma
vida digna (TUTIKIAN, 2008, p. 28).

Ademais, em razéo da proibicdo ao retrocesso, os direitos fundamentais devem
ser conhecidos como clausulas pétreas e ndo podem ser abolidos, nos exatos termos
do artigo 60, 84°, inciso IV, da Carta Magna. Ou seja, em louvor a seguranca juridica,
uma vez positivadas as garantias, tornam-se direitos adquiridos e ndo podem ser
violados ou omissos, sob pena de inconstitucionalidade (NERY JUNIOR; ABBOUD,
2019, https://proview.thomsonreuters.com/).

Muito embora a Constituicdo de 1988 nao traga a possibilidade de salvaguardar
apenas o minimo (MARMELSTEIN, 2018, p. 325), entre a reserva do possivel e a
garantia do minimo existencial existe uma linha extremamente ténue, que deve ser
respeitada. Ainda que, por um lado, a efetivacao dos direitos sociais esta subordinada
a possibilidade financeira, a conviccdo ndo poderd se tornar uma defesa para a
privacdo do minimo existencial pois, como o proprio nome diz, se trata de condi¢cao
infima para que a coletividade viva com dignidade (NUNES JUNIOR, 2018,

https://proview.thomsonreuters.com/). Nesta légica:
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A moradia é essencial a dignidade da pessoa humana, na esteira da ideia de
gue toda pessoa deve ter uma referéncia habitacional, minimamente
confortavel, de onde possa partir e depois voltar, no cursivo de sua vivéncia
diaria, seguindo a trilha norteada pela busca da cidadania (BARIN, 2006, p.
11).

Tratando-se do direito fundamental a moradia, incumbe ao Estado, através dos
poderes legislativo, executivo e judiciario, entregar em favor da sociedade, mas
especialmente em beneficio da parcela mais vulneravel, a concretizacdo dos direitos
sociais, ainda que com parcos recursos frente a um pais grande, com indices
estratosféricos de pessoas em situacdo de moradia cadtica, pois é tratando os
desiguais de forma desigual que se estara oportunizando o adequado
desenvolvimento da humanidade, sob pena de promover a ineficacia da Constituicao
Federal.

Desta forma, a importancia da locacdo urbana da-se justamente em razéo da
impossibilidade de atendimento absoluto do direito a moradia, por parte do Estado,
pois ampara a populacdo que nao possui condicbes econdmicas de adquirir a

residéncia propria.

3.2 Adignidade da pessoa humana

Nada obstante a dificuldade de se estabelecer um conceito fixo de dignidade da
pessoa humana, Barroso (2014, p. 61) assegura que “[...] tendo suas raizes na ética,
na filosofia moral, a dignidade humana é, em primeiro lugar, um valor, um conceito
vinculado & moralidade, ao bem, a conduta correta e a vida boa”. Por sua vez, Sarlet
(2011, p. 23) conceitua:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, €
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que nédo se pode cogitar
na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que
Ihe seja concedida a dignidade.

No mesmo sentido, Marmelstein (2018, p. 17) define que a dignidade, cuja titular
€ a pessoa humana, é a base dos direitos fundamentais que devem ser respeitados
por todos, isto €, tanto pelo Estado quanto pelas demais pessoas.

Cleve (2014, https://proview.thomsonreuters.com/) por sua vez, menciona que a
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esséncia do principio é baseada no pensamento de Kant, que “pressupde o respeito
a partir da constatacdo de que cada ser humano € dotado da razdo universal, comum
a todos, localizando a dignidade da pessoa em um lugar de abstracao”.

Assim, na qualidade de principio constitucional primordial, é o alicerce do
ordenamento juridico e, desta forma, exige que os demais principios constitucionais,
bem como os direitos fundamentais e normas juridicas sejam nao somente
interpretados em sua observancia, mas também projetados a luz de sua significacao
(REIS, 2007, p. 2037).

Logo, em sentido inverso, entende-se que “o reconhecimento e a prote¢ado dos
direitos fundamentais (dentre eles, os direitos sociais) asseguram a dignidade da
pessoa humana” (BARIN, 2006, p. 30-31), assim como 0 respeito ao minimo
existencial reforca a eficacia da dignidade humana, tendo em vista que pautado
justamente sobre a ideia de que este principio deve ser conservado ao maximo
(BOLESINA; LEAL, 2013, p. 54).

Sarmento (2016, p. 27-28) ressalta que a esséncia de dignidade invoca duas
categorias distintas, muito embora se mesclem, sendo elas a dignidade da pessoa
humana e a dignidade da espécie humana. Enquanto que a primeira hipétese se refere
a qualidade pertencente aos individuos pelo simples fato de serem seres da espécie
humana, a segunda concerne a superioridade e o privilégio da posicdo que ocupam
todos os seres humanos frente aos demais animais habitantes do planeta.

Mesmo diante da vagueza e obscuridade do termo, fato é que a dignidade
humana existe e esta presente e/ou violada em diversas situacdes, sendo que, por
vezes, pode ser mais simples definir o que ndo é dignidade do que estabelecer uma

ideia do que ela é. Nesse sentido, assinala Sarlet (2002, p. 61):

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condicbes minimas para uma existéncia digna ndo
forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, nao
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.

Denota-se que a dignidade humana ndo pode ser reconhecida apenas através
de sua dimenséo negativa e abstencionista, isto €, das condutas que a infrinjam, sob
pena de reduzir a sua relevancia enquanto principio constitucional norteador. Por esse

angulo, a sua dimensao positiva, que diz respeito a um carater prestacional, implica
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em difundir mais os atos que devem ser realizados em beneficio de terceiros para que
a vida digna seja promovida, como as politicas publicas voltadas a aplicacdo dos
direitos  sociais, do qgue o0os que a ferem (CLEVE, 2014,
https://proview.thomsonreuters.com/).

De forma analoga ao direito a moradia, a dignidade da pessoa humana foi trazida
em documentos internacionais, pela primeira vez, na Constituicdo do México, em
1917, e na Constituicdo de Weimar, em 1919. Antes disso, de forma nédo téo
democratica, foi elencada em documentos como a Constituicdo do Marechal Petain,
na Franga, em 1940, e a Lei Constitucional decretada por Francisco Franco, em 1945
(BARROSO, 2014, p. 19).

Muito embora previsto no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, a positivacao
do principio, que é fundamento da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito, € relativamente recente, considerando que em 1988 foi
previsto pela primeira vez em uma Constituicdo brasileira (REIS, 2007, p. 2036), pois
passou a ser amplamente difundido apenas apos o final da Segunda Guerra Mundial,
diante das barbaries vivenciadas, fato gerador da grande preocupacdo em garantir a
vida humana com dignidade (LEAL; ALVES, 2015, p. 47). Foi neste momento que a
dignidade humana se tornou um consenso ético no mundo (BARROSO, 2018, p. 288),
ainda que ndo elencada no texto constitucional de alguns paises (REIS, 2007, p.
2036), e passou a constar em documentos como a Carta das NacGes Unidas, em
1945, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, entre outros
(BARROSO, 2014, p. 20).

Em verdade, sdo diversos os marcos historicos, filoséficos, juridicos e até
mesmo religiosos que contribuiram para o surgimento do conceito de dignidade da
pessoa humana. No entanto, na tentativa de consagrar um tempo de paz, democracia
e protecao aos direitos humanos, em um momento em que o0 mundo estava totalmente
desolado pelo genocidio provocado pelos fascistas e nacionais-socialistas pos
segunda guerra, que a dignidade humana passou a ter bastante for¢ca nos discursos
politicos (BARROSO, 2014, p. 18-19):

Nessa transi¢cdo ao Estado Democrético de Direito, erguido em um ambiente
posterior aos Estados autoritarios e ditatoriais e as atrocidades cometidas na
22 Guerra Mundial, transcorreu-se ponderar importancia primordial a
dignidade humana, & democracia e aos direitos fundamentais, buscando-se
um conceito racional de igualdade, tipico do regime Social-Democratico
(LEAL; ALVES, 2015, p. 42)
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Logo, pode-se afirmar que como no mundo pré-moderno a dignidade era
assegurada apenas aos nobres, apdés 0s acontecimentos que precederam a
equalizacao do entendimento de que todos sdo merecedores de respeito € que houve
um nivelamento, ainda que absoluto apenas na teoria, do tratamento dado as pessoas
(SARMENTO, 2016, p. 37).

Por essas razdes € que Bolesina e Leal (2013, p. 39) entendem que deve ser
afastada a romantizacdo da dignidade humana como instituto intrinseco do ser
humano, pois os fatos historicos jA& comprovaram que, muito embora ndo deva, a
dignidade da pessoa humana pode ser facilmente violada, destacada e/ou né&o
assegurada. Assim, lecionam que o principio deriva de um ponto de vista social,
politico e juridico e que ndo nasceu com a humanidade, pelo contrario, foi conquistado
ao longo do tempo e, por isso, deve ser defendido e garantido no decorrer da
existéncia humana.

Barroso (2014, p. 65-66) enfatiza que o principio da dignidade da pessoa
humana desempenha dois papéis principais dentro do sistema juridico, sendo o
primeiro como fonte direta de direitos e deveres, que abarca até mesmo os direitos
nao assegurados expressamente, mas que devem ser reconhecidos por for¢ca deste
principio constitucional, e o segundo como bussola na interpretacdo, auxiliando na
definicdo da direcéo a ser seguida.

Logo, a dignidade da pessoa humana, como principio primordial que €, muitas
vezes é utilizada como critério hermenéutico entre direitos conflitantes, que ensejam
a davida. Assim, é aproveitado como um meétodo de solucéo de litigios, principalmente
pelo Poder Judiciario, no sentido de que, havendo hesitacdo, deve ser procedida
interpretacdo em favor da hipétese que mais protege as pessoas, ainda que esta
decisdo culmine em contrariar a legislagdo (SARLET, 2002, p. 86).

A partir deste cenario, bem como em decorréncia da ampla definicdo de
dignidade da pessoa humana, € que ela funciona, nao raras vezes, “como um espelho:
cada um projeta nela a sua propria imagem, os seus valores e convicgdes”, na
tentativa de que o seu interesse seja protegido e sobreposto ao do outro, de modo
gue acaba sendo utilizada para ambos os lados, mormente quando em pauta temas
moralmente controvertidos, o que pode acarretar em uma infeliz banalizagcdo do
instituto (BARROSO, 2018, p. 289).

Nesse  sentido, pautada entre o0s extremos, Cleve (2014,
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https://proview.thomsonreuters.com/) destaca que se torna dificultoso determinar a
forma de aplicagéo e identificar uma base normativa para a dignidade da pessoa

humana, pois:

Suscita desde pretensdes de extensdo desmedida de seu ambito de
aplicagdo — convertendo-se, de modo inadequado, em fundamento de
decisGes que a invocam como expressdo linguistica vazia de conteddo
aplicada a situacbes que remotamente se reportariam a uma efetiva
pertinéncia da dignidade da pessoa humana — até discursos de restricdo de
sua incidéncia que, a pretexto de preservacdo de sua forca normativa,
reduzem-na a uma Ultima ratio a ser invocada apenas em situagdes limite,
mormente sob a dimensdo negativa, da vedacdo ao manifesto tratamento
degradante.

Destarte, tem-se que a hierarquia do principio constitucional da dignidade
humana, sedimentada pelo papel que possui ha hermenéutica, remete ao imbroglio
da relativizacdo do tema e da consequente necessidade de ponderacdo, no sentido
de que, subsistindo conflito entre direitos e/ou principios constitucionais, a defesa
substancial da dignidade da pessoa humana impfe que os demais bens
constitucionalmente tutelados permanecam em segundo plano, justamente para que,
de tdo corriqueiro na fundamentacdo de inumeras demandas, ndo se torne
insignificante (SARLET, 2002, p. 115).

A aludida ponderacao vincula-se ao principio da proporcionalidade e, portanto,
exige que o prejuizo imposto a parte adversa ao tutelar a dignidade da pessoa humana
seja frutifero para a solucéo do problema, assim como que este juizo de valor seja o
mais adequado e menos nocivo para 0 caso em concreto, uma vez que a benesse
nao deve exceder o objetivo, sob pena de restar inviabilizado o sistema como um todo
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 184).

Muito embora seja impossivel definir um conceito fixo de dignidade humana, em
decorréncia da pluralidade de valores ja existentes e de todos aqueles que ainda se
manifestardo no futuro da sociedade contemporanea (REIS, 2007, p. 2037), o
sopesamento deve ser feito para fins de estabelecer um conteddo minimo a ser
abarcado pelo principio, na tentativa de torna-lo um pouco menos abstrato e,
consequentemente, restringir o seu uso. Por essa perspectiva, na visdo de Barroso
(2014, p. 72), a dignidade humana aponta o valor intrinseco dos seres humanos
(relacionado com a natureza privilegiada das pessoas e com o fato de que esta no
nacleo de diversos outros direitos fundamentais, como o direito a vida, igualdade e

integridade fisica, moral e psiquica), a autonomia (ligada com a liberdade de cada
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individuo, inclusive para decidir sobre sua vida) e as balizas estabelecidas entre os
valores sociais e os interesses do Estado.

Outrossim, mesmo com a positivacao dos direitos e principios fundamentais no
ordenamento juridico, ndo € correto afirmar que todas as violacdes decorrentes da
auséncia de observancia as normas protetivas foram anuladas, pois até os dias atuais
sao numerosas as situacoes eivadas de inconstitucionalidade, principalmente no que
tange a dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2016, p. 37).

O principio em tela, muito embora ndo seja absoluto, assim como todos o0s
demais preceitos constitucionais (NUNES JUNIOR, 2018,
https://proview.thomsonreuters.com/), € um instituto concernente a condi¢do de ser
humano, sem distingdes e ressalvas, de modo que até o maior dos criminosos é um
sujeito detentor de dignidade, pois também € uma pessoa, ainda que nao se comporte
de forma digna como seus semelhantes (SARLET, 2002, p. 43). Por esta ldgica,
aponta Reis (2007, p. 2037):

A pessoa humana, para desfrutar da dignidade, independe de merecimento
pessoal ou social, alids, pode mesmo ter uma conduta indigna perante as
demais pessoas, mas ainda assim sera credora de dignidade, porque esta é
inerente a toda e qualquer pessoa humana, independentemente de
circunstancias da fattispecie.

A vista disso, os aspectos da dignidade da pessoa humana precisam ser
analisados caso a caso, de acordo com as particularidades do(s) sujeito(s) atingido(s),
nao podendo ser definida regra geral para a coletividade, principalmente no que diz
respeito ao acesso a moradia e a protecdo ao bem de familia. Alids, eventuais
medidas restritivas de direitos fundamentais devem ser declaradas inconstitucionais,
muito especialmente quando comprometido o minimo existencial, em observancia ao
principio da proibicdo de retrocesso, e/ou quando a norma privilegiar o lado que viola
a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011, p. 70).

Pelo raciocinio desenvolvido, a dignidade humana se transforma, ao mesmo
tempo, em limite e obrigacéo do Estado, que deve efetivar os direitos fundamentais e,
entre eles, 0s sociais, através da razoabilidade entre esta via de mao dupla para,
assim, e somente assim, assegurar a fruicdo de uma vida digna em favor de todos

(TUTIKIAN, 2008, p. 36).
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3.3 O bem de familia

Sabe-se que a protecdo do bem de moradia € uma preocupac¢éo da humanidade
desde os tempos remotos (AZEVEDO, 2002, p. 19), pois visa justamente garantir a
familia “[...] quanto ao minimo necessario, quanto ao minimo suficiente a sua
existéncia” (AZEVEDO, 2002, p. 13).

O instituto foi inspirado na homestead exemption act, legislacdo da Republica do
Texas, de 1.839, antes de ter sido incorporada aos Estados Unidos, que coibia a
constricdo de uma pequena area rural de terras, de até 50 hectares, ou de um terreno
urbano com valor ndo superior a 500 délares, destinados ao domicilio familiar
(SANTOS, 2003, p. 3).

A lei do Homestead, que significa local do lar, surgiu apds a crise ocorrida entre
1.837 a 1.839, nos Estados Unidos, em face das numerosas penhoras
perfectibilizadas nos bens dos devedores que ndo conseguiram satisfazer os
empréstimos bancérios. Na época, o territério americano, recentemente independente
perante a Inglaterra, passou a se desenvolver com a agricultura, o comércio e a
industria, fator que levou a instalagéo de bancos europeus naquela regido. A partir de
1830, com os beneficios trazidos pelas movimentac¢des de capital, que possibilitaram
a construcdo de escolas, hospitais, estradas, fabricas, entre outros, houve a falsa ideia
de lucro facil, que levou ao descontrole na emissdo de moeda e ao abuso nos pedidos
de crédito, acarretando a faléncia de inUmeras instituicdes financeiras, a quebra de
empresas e a desvalorizagao da propriedade (AZEVEDO, 2002, p. 25-27).

Santos (2003, p. 5) explica que a intensa facilidade de financiamento junto aos
bancos europeus desenfreou o endividamento do povo estadunidense, que acabou
respondendo pelos débitos com os seus patrimdnios, penhorados da noite para o dia,

fator que acabou os desabrigando:

Todos esses acontecimentos, consequentemente, geraram um estado de
animo contrario a atividade especulativa, propiciando um clima favoravel ao
surgimento de legislagdo que colocasse a salvo os interesses relevantes da
familia, ainda que em detrimento dos credores.

Assim, com os inestimaveis prejuizos suportados pelas familias americanas, de
forma repentina, a Lei do Homestead ergueu-se como um sopro de esperanca, pois

vedava a execucao dos bens imoOveis destinados para a subsisténcia e dos bens
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domésticos moveis que guarneciam as residéncias (AZEVEDO, 2002, p. 28).

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 foi o primeiro a dispor sobre o bem de familia,
ainda que tenha inserido a previsao no livro que tratava sobre os bens, em seus artigos
70-73, 0 que demonstrava a maior aflicdo com o viés material do que com o real intuito
da norma, que € proteger a moradia da familia de eventual problema financeiro
(SANTOS, 2003, p. 59).

Inobstante, conquanto varios projetos de lei visando a regulamentacdo do bem
de familia tenham sido realizados anteriormente, apenas em 1.990 foi promulgada a
Lei n°® 8.009, momento em que o instituto juridico produziu os esperados efeitos
(SANTOS, 2003, p. 49), pois estipulou a impenhorabilidade, perante as dividas de
natureza civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou outra, do imoével residencial proprio
do casal ou do nucleo familiar, sobre o qual estdo as construgdes, as plantacdes, as
benfeitorias, os equipamentos e os mdveis quitados da moradia, excluidos da
protecdo legal apenas os veiculos de transporte, as obras de arte e os adornos
suntuosos, forte nos artigos 1° e 2° da referida disposicéo legal (MENDES; BRANCO,
2018, p. 360).

Quanto a redacéo da legislacao que dispde sobre a impenhorabilidade do bem
de familia, ressalta-se que a interpretacéo deve ser proporcional ao padréao de vida do
devedor. Isto é, quanto mais elevada a sua classe social, mais restritiva deve ser a
definicdo de quais bens sdo efetivamente necesséarios para assegurar a fruicdo de
uma vida digna, no sentido de que, havendo diversos objetos da mesma espécie, a
vedacdo da constricdo ndo deve recair sobre todos (VASCONCELOS, 2015,
https://proview.thomsonreuters.com/).

Muito embora o artigo 2°7 da Lei 8.009/90 néo refira de forma expressa, entende-
se que os veiculos de transporte utilizados para fins profissionais sdo impenhoraveis,
pois estdo diretamente relacionados com a mantenca do individuo e,
consequentemente, com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Apesar disso, “[...] a auséncia de especificagao, talvez condenavel do ponto de vista

técnico, ndo conduz a uma interpretacdo equivocada, devendo incidir a protecao do

7 Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos.

Paragrafo Unico. No caso de imével locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens méveis quitados
que guarnecam a residéncia e que sejam de propriedade do locatario, observado o disposto neste
artigo.

(BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8009.htm).
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Caddigo de Processo Civil” (VASCONCELOS, 2015,
https://proview.thomsonreuters.com/).

Nas palavras de Santos (2003, p. 67), a Lei 8.009 de 1990 “[...] representou um
verdadeiro avanco no instituto do bem de familia, uma vez que retirou da orbita da
penhora, independentemente da vontade do individuo, o bem imével onde reside a
entidade familiar”.

Vasconcelos (2015, https://proview.thomsonreuters.com/), pela mesma
acepcao, refere que a Lei 8.009/90, mesmo diante de todos os pontos falhos e da
depreciacdo de principios como o da sujeicdo do patrimbnio as dividas e da
responsabilidade patrimonial, ao retirar alguns bens da salvaguarda da parte credora,
“[...] valorizou o direito a habitacéo, considerando-o indispenséavel para que o devedor
e sua familia vivam com dignidade”, em um momento em que era extremamente
necessaria a reducao do exercicio de direitos particulares, em beneficio da moradia e
da justica social.

Ja em 2.002 entrou em vigor o novo Caodigo Civil, que corrigiu o equivoco da
antiga legislacao civel ao elencar a protecdo ao bem de familia corretamente no livro
de Direito de Familia (SANTOS, 2003, p. 67), e se preocupou em implementar o
instituto para que possa efetivamente ser utilizado, diferentemente do Codigo anterior
(SANTOS, 2003, p. 71). Por essa perspectiva, Azevedo (2002, p. 92) aponta:

Na realidade, ndo h& outro lugar, no sistema legislativo, do que o Direito de
Familia para agasalhar esse instituto, que deve fazer parte do conjunto de
normas reguladoras das atividades familiares, com cuidados especiais, para
gue o Estado intervenha, sempre e de forma categoérica, por sua vontade
soberana, no tratamento dessa que é a figura juridica preservadora da prépria
existéncia dos individuos, em seu grupo mais intimo, que mais merece a cura
do Direito.

Por sua vez, Vasconcelos (2015, https://proview.thomsonreuters.com/) entende
gue o legislador do antigo Cédigo Civil ndo estava tdo desacertado quando colocou o
bem de familia no livro de bens, pois “[...] a definicAo do imovel residencial como
impenhoravel implica a verificagdo de sua destinagdo como moradia do devedor e de
sua familia, e ndo propriamente na discussdo sobre as relacfes familiares”.

O bem de familia, destarte, pode ser conceituado como “[...] o imovel residencial,
urbano ou rural, proprio do casal ou da entidade familiar, e/ou méveis da residéncia,
impenhoraveis por determinagéo legal” (AZEVEDO, 2002, p. 167), que figura como

“[...] um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imével onde a mesma se
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instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos os cénjuges e até
que os filhos completem a maioridade (AZEVEDO, 2002, p. 93).

Nada obstante, a espécie de bem de familia definida pela Lei 8.009/90 difere da
tratada pelo Cdédigo Civil de 2002. Enquanto que a lei especial trata do bem de familia
legal, em seu artigo 1°%, o Cédigo Civil fala em bem de familia voluntario, no artigo
1.711°. Sobre a tematica, explica Azevedo (2002, p. 168):

No Cddigo Civil, o bem de familia € imdvel, como o cogitado no art. 1° [da lei
8.009/90], somente que, naquele, a instituicido depende de iniciativa de seu
proprietario, por isso que é voluntario, e do cumprimento de uma série de
formalidades [...]; neste, a constituicdo do bem de familia & imediata e ex lege,
desde que ocorram as hipOteses previstas no dispositivo de emergéncia,
incluidos, ainda, bens moveis.

Destaca-se que a ideia de bem de familia trazida pelo Cédigo Civil de 2.002 ndo
revogou, nem mesmo de forma tacita, a previsdo da Lei 8.009/90. Pelo contrario,
embora possuam principios similares e coexistam, uma trata do bem de familia
voluntario e a outra do bem de familia legal, sendo que estes “[...] apresentam
requisitos proprios e acarretam diferentes efeitos” (VASCONCELOS, 2015,
https://proview.thomsonreuters.com/). Nesse sentido, Santos (2003, p. 72 e 161)
leciona que o primeiro impde a manifestacdo de vontade do instituidor, que
voluntariamente nomeara um bem imével de sua propriedade para servir de moradia
para a sua familia, a fim de que permaneca protegido do interesse de eventual credor,
enguanto que o bem de familia legal, como o proprio nome diz, desobriga a iniciativa
do instituidor, pois decorre da determinacao prevista pela Lei 8.009/90, embora pareca

estranha a definicdo, considerando que o Cdadigo Civil também é uma legislacao.

8 Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo respondera
por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciéria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses
previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construgéo,
as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados. (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8009.htm).

9 Art. 1.711. Podem os cbnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento,
destinar parte de seu patrimdnio para instituir bem de familia, desde que nao ultrapasse um terco do
patriménio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do
imovel residencial estabelecida em lei especial.

Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por testamento ou doacao,
dependendo a eficacia do ato da aceitacdo expressa de ambos os cOnjuges beneficiados ou da
entidade familiar beneficiada. (BRASIL, 2002,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm).
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A rigor, a Lei 8.009/90 néo esclareceu de forma expressa se a ocupacao
permanente do devedor e de sua familia no imdével é indispensavel a configuracdo do
bem de familia. Pela redacdo dos artigos 1° e 5° da legislacdo especial
supramencionada, e de acordo com o artigo 1.712 do Caodigo Civil, concebe-se que a
finalidade da protecdo € garantir a residéncia perante as dividas, entdo nado faria
sentido precaver um bem desocupado, locado para terceiros ou com uma empresa
estabelecida, em detrimento da regra geral, que determina que o patriménio deve
responder pelos débitos. Por esta logica, Santos (2003, p. 94) enfatiza que “[...] a
vinculagdo da destinacdo do imével ao domicilio da familia, ou entidade familiar,
reforca o argumento da necessidade de efetiva residéncia e ocupagéo por esta, visto
ser a finalidade precipua do instituto o resguardo do abrigo”.

No entanto, ainda que com toda a protecao legal supramencionada, a propria Lei
8.009/90, em seu artigo 3°, previu excecdes a regra geral da impenhorabilidade do
bem de familia, como por exemplo a permisséo da penhora do imével residencial do
fiador locaticio, prevista no inciso VII, em beneficio da livre iniciativa, também
protegida constitucionalmente. Isto €, “[...] se o fiador for demandado pelo locador,
visando a cobranca dos aluguéis atrasados, podera o seu Unico imovel residencial ser
executado para a satisfacdo do débito do inquilino” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2009, p. 594).

Por 6bvio, a discusséo a respeito da constitucionalidade ou ndo da mencionada
excecdo acabou chegando no ambito dos Tribunais, muito especialmente do Supremo
Tribunal Federal, o Guardido da Constituicdo (LEAL; ALVES, 2015, p. 27), para fins

de o Poder Judiciario exprimir uma resposta sobre o dilema.
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4  ANALISE JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 3°, INCISO VII, DA LEI 8.009/90

Em observancia ao interesse publico em regulamentar a protecdo da familia em
um momento que o pais vivenciava forte crise econémica e social, a promulgacéo da
Lei 8.009, de 1990, difundiu ainda mais o instituto do bem de familia, visto que
salvaguardou a residéncia do casal ou da entidade familiar, em detrimento de eventual
inadimpléncia, de forma automatica, dispensando-se, portanto, a iniciativa do
interessado (VASCONCELQOS, 2015, https://proview.thomsonreuters.com/).

No entanto, a prote¢do acabou prejudicando a livre iniciativa e movimentando
negativamente o mercado imobiliario, pois com a vedacéo da penhora do imovel de
moradia, para a perfectibilizacdo da fianca locaticia fez-se necessario impor que 0s
fiadores tivessem, no minimo, dois imoveis registrados em seu nome, a fim de
assegurar que os riscos do locador ndo fossem aumentados significativamente, o que
praticamente vedou a utilizacdo desta modalidade de garantia, considerando que
dificilmente encontra-se alguém disposto a ser fiador, quem dira pronto a condicao e
proprietario de mais de um imovel (VENOSA, 2020, p. 197):

Também seria procedimento de alta ma-fé que o proprietario de um bem o
conferisse em garantia de uma relacéo juridica, para nao cumprir o avengado
ou ja sabendo da impossibilidade de fazé-lo. O direito ndo pode suportar
procedimento de ma-fé, ou de quem alegue nulidade a que tenha dado causa
(AZEVEDO, 2002, p. 199-200).

Assim, um ano apds o advento da legislacdo supramencionada, diante de
intensa pressdo dos locadores e investidores, foi acrescentado o artigo 82 a Lei
8.245/91, determinando a insercao do inciso VIl ao rol do artigo 3° da Lei 8.009/90,
para ressalvar da regra geral a obrigacéo decorrente de fianca prestada em contrato

de locacéo?®. Desta forma, ainda que o inciso refira apenas “locagdo”, sem mencionar

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

(Revogado pela Le| Complementar n° 150 de 2015)
Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcao ou a aquisicédo do imével,
no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fun¢éo do respectivo contrato;

IIl — pelo credor da penséo 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
responderdo pela divida; (Redacéo dada pela Lei n® 13.144 de 2015)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13144.htm#art1
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maiores especificacdes, “[...] ndo ha duvida de que a excec¢do ao beneficio s incide
em locacdes de imdveis prediais urbanos, e ndo em outros casos”, pois inserida pela
Lei do Inquilinato (VASCONCELOS, 2015, https://proview.thomsonreuters.com/).

Pela disposicao legal, o locatario, real interessado no contrato de locacao, sera
beneficiado pelas diretrizes da Lei 8.009/90, que dispde sobre a impenhorabilidade do
bem de familia, enquanto o fiador locaticio, responséavel de forma gratuita, podera ter
0 seu Unico imével residencial constrito na hipotese de inadimplemento do pacto
principal.

Contudo, diante da inclusdo, pela Emenda Constitucional n° 26, de 2000, do
direito a moradia na listagem de direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicéo
Federal de 1988, passou-se a questionar a constitucionalidade da excecédo prevista
pelo art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, haja vista que pode acarretar problema ainda
maior de habitacdo no Brasil, na eventualidade de o fiador ndo possuir recursos
financeiros para adquirir ou alugar nova residéncia (MENDES; BRANCO, 2018, p.
360).

De fato, ainda que a fianca deva ser interpretada de forma restritiva, por se tratar
de contrato benéfico (USTARROZ, 2015, p. 332), o fiador acaba ocupando posi¢&o
inferior ao afiancado, tendo em conta que a Lei 8.009/90 protege da penhora até
mesmo 0s moveis quitados da moradia locada, de propriedade do locatério, mas néao
garante a impenhorabilidade do bem de familia do fiador e, consequentemente, dos
moveis que guarnecem esta casa (CZAJKOWSKY, 2001, p. 182).

A excecéo disposta no art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, infringe, inclusive, o

principio da isonomia, previsto pelo artigo 5°, caput, da Magna Carta, pois trata o fiador

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcéo do imovel
familiar;
V - para execuc¢do de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade
familiar;
VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucao de sentenca penal condenatéria a
ressarcimento, indenizagéo ou perdimento de bens.

o ORI g
VIl - por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locag&o. (Incluido pela Lei n°® 8.245,

de 1991)

(BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB009.htm)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245.htm#art3vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245.htm#art3vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv871.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv871.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245.htm#art3vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245.htm#art3vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv871.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv871.htm#art22
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e o locatario de forma desigual, acarretando mais prejuizos ao fiador, que realiza pacto
acessorio, do que ao inquilino (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 595).

Ademais, se o fiador, chamado para satisfazer o débito deixado pelo locatario,
quitar a monta, se sub-rogard nos direitos do credor para buscar a devolucdo dos
valores, em acao regressiva contra o locatario. Nesta situacdo, ainda que o fiador
tenha perdido seu bem de familia para pagar a divida, caso o afiancado seja
proprietario de um uanico imovel, e utilize-o como moradia, continuara sob o palio da
salvaguarda da Lei 8.009/90 (VASCONCELOS, 2015,
https://proview.thomsonreuters.com/).

Para Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 595), “[...] ndo € justo que o garantidor
responda com o seu bem de familia, quando a mesma exigéncia nao é feita para o
locatario”, pois as obrigacdes destes possuem a mesma base, que € o contrato de
locacéo, de modo que deveriam estar em equilibrio.

Czajkowski (2001, p. 184), por sua vez, assim aponta:

Este inciso, embora represente uma seguran¢a importante ao locador,
mantendo a utilidade e a eficacia da garantia representada pela fianga, tem o
aspecto negativo de proteger excessivamente o locatario inadimplente em
detrimento do fiador, normalmente de boa-fé, que podera ter grandes
transtornos e prejuizos.

Teoricamente, entre os direitos fundamentais ndo existe hierarquia, pois todos
devem ser respeitados e garantidos. No entanto, quando em pauta temas em que a
protecdo de um acaba ferindo a fruicdo de outro, também previsto pela Constituicdo
Federal, surge a necessidade de sopesar os valores colidentes para que seja possivel
definir qual deles devera preponderar (MARMELSTEIN, 2018, p. 398).

Destarte, considerando que a discussao abarca interesses do ramo locaticio,
relevancia politica e principios constitucionais conflitantes, pretende-se analisar o
entendimento dos Tribunais acerca da constitucionalidade ou n&o do artigo 3°, inciso
VII, da Lei 8.009/90, através da busca pelas palavras “penhora”, “bem de familia” e
“fiador” nos sitios eletrdnicos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

4.1 Ajurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

O agravo de instrumento n°® 70084444629 foi interposto por fiador que se obrigou
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como principal pagador e devedor solidario em contrato de locagéo residencial. Diante
do inadimplemento dos aluguéis, pelo locatério, o locador ajuizou agédo de despejo
cumulada com cobranca. Na fase de cumprimento de sentenca foi constrito o bem de
moradia do agravante e arrematado em hasta publica (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Em suas razbes, aduz o fiador que devem ser suspensos os efeitos do leildo, em
face da impenhorabilidade do bem de familia, por forca da Lei n® 8.009/90, bem como
por extensdo do entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do
recurso extraordinario n°® 605.709, que reconheceu a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador que assumiu obrigacdo por contrato de locacdo comercial (RIO
GRANDE DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

No entanto, a desembargadora relatora, Vivian Cristina Angonese Spengler, em
seu voto, assim considerou (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://www.tjrs.jus.br/novol/):

[...] em que pese o STF, ao ensejo do julgamento do Recurso Extraordinario
n° 605.709, sob a Relatoria do Ministro Dias Toffoli, ter considerado
impenhoravel o bem de familia de fiador em contrato de loca¢éo comercial, o
acérdao ainda nao transitou em julgado, tendo sido opostos Embargos de
Divergéncia, recebidos pela Ministra Rosa Weber e distribuidos ao Ministro
Celso de Mello, encontrando-se conclusos os autos ao Ultimo desde
06/08/2020. Uma vez pendente de julgamento definitivo esse recurso,
descabe admiti-lo como “precedente”. Além disso, essa situagado evidencia
gue a Corte Suprema ainda ndo alcancou homogeneidade de entendimento
a respeito da matéria.

No julgamento do agravo de instrumento em aprec¢o, a Décima Sexta Camara
Civel do Tribunal de Justica Galcho negou provimento ao recurso, a unanimidade,
pois entendeu que independentemente da natureza residencial ou comercial do pacto
locaticio, a protecdo ao bem de familia ndo deve abranger os imdéveis que respondem
por fianga concedida em contratos desta modalidade (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://lwww.tjrs.jus.br/novo/).

No mesmo sentido, a décima quinta camara civel desproveu, por unanimidade,
0 agravo de instrumento n°® 70084387455. O recurso foi interposto em face da decisao
que julgou improcedente a excecéao de pré-executividade apresentada pela agravante,
e determinou o prosseguimento da execucao de titulo extrajudicial (RIO GRANDE DO
SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Em suas razbes recursais, a recorrente pretendia, na qualidade de fiadora de
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contrato de locagéo residencial, o reconhecimento da impenhorabilidade do imdvel
que habita, por ser o unico bem que possui (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Porém, a inconformidade nédo foi acolhida por interpretarem, os julgadores, que
a matéria, ainda que ocasione grandes debates, foi sedimentada pela sumula n°® 549,
do Superior Tribunal de Justica, bem como deu origem ao tema n° 295, de
repercussao geral, de modo que deixar de considerar as referidas decisdes forcaria a
reandlise de diversos outros casos semelhantes, ensejando aumento na quantidade
de demandas (RIO GRANDE DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Ja em relacdo aos contratos de locacdo comercial, existe divergéncia de
entendimentos no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, principalmente
nas apreciacdes de recursos pos 2018, diante do julgamento do apelo extraordinario
n°® 605.709, pelo Supremo Tribunal Federal.

A parte agravante, nos autos do agravo de instrumento n° 70083799361,
irresignada com a decisdo que rejeitou a impugnacéo a penhora deferida na fase de
cumprimento de sentenca da acdo de despejo, buscava o levantamento da constricao
que recaiu sobre o imoével de sua propriedade, utilizado para moradia (RIO GRANDE
DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

O recurso foi desprovido, por unanimidade, sob o fundamento de que, tendo os
recorrentes assumido obrigacéo de fianca em contrato de locacéo, a protecdo ao bem
de familia deve ser afastada por forca do artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, e da
sumula n® 549 do Superior Tribunal de Justica (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://lwww.tjrs.jus.br/novo/).

Na oportunidade, a desembargadora relatora, Jucelana Lurdes Pereira dos
Santos, inferiu que a deciséo nao fere o direito a moradia, pois esta de acordo com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 407.688, que apreciava caso de locagéao residencial (RIO GRANDE
DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Mencionou, ainda, que o afastamento da penhora do bem de moradia do fiador
de contrato de locacéo comercial, pelo Guardido da Constituicdo, em 2018, refere-se
a um caso especifico, que nado deve ter carater vinculante, pois ainda nao transitou
em julgado e estd em desacordo com o posicionamento que os Tribunais Superiores
empregaram por longa data (RIO GRANDE DO  SUL, 2020,

https://www.tjrs.jus.br/novo/).



48

Todavia, tal explanacdo ndo coaduna com a exprimida no julgamento da
apelacdo civel n® 70079116984, provida por unanimidade. A apelante, fiadora de
contrato de locacdo comercial, inconformada com a sentenca que julgou
improcedentes 0os embargos a penhora que recaiu sob o seu bem de moradia,
pretendia a reforma da decisdo (RIO GRANDE DO SUL, 2019,
https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Na ocasido, aduziram os desembargadores que quando se trata de locacao
residencial, o fiador, ao garantir o contrato com o préprio bem de familia, dispensa o
seu direito a moradia, em favor do direito a moradia do locatério. Todavia, quando o
pacto locaticio for destinado para fins mercantis, o bem nao servira para residéncia do
inquilino, e sim para exploracdo comercial, de forma que néo estara sendo tutelada a
funcado social do referido direito social, 0 que veda a constricdo (RIO GRANDE DO
SUL, 2019, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

No recurso inominado n°® 71009258963, proveniente da Segunda Turma
Recursal Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os recorrentes
sustentaram que o bem de familia em que residem deve ser considerado
impenhoravel, muito embora tenham assumido a incumbéncia de fianga em contrato
de locacdo comercial, pois é o Unico imovel que possuem (RIO GRANDE DO SUL,
2020, https:/lwww.tjrs.jus.br/novo/).

Os julgadores entenderam que a alegada impossibilidade de penhorar o bem de
familia, de fato, prospera, ainda que o artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, tenha
previsto o contrario, nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do apelo extraordinario n° 605.709:

[...] prevalece a protecdo do bem de familia, bem como a dignidade da pessoa
humana a satisfagédo do crédito, de modo a nao justificar a penhora do imével
do fiador para garantir a obrigacdo decorrente de contrato de locacdo
comercial (RIO GRANDE DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

Desta forma, o recurso foi provido, por unanimidade, para desconstituir a
constricdo que recaiu sobre o imével dos fiadores (RIO GRANDE DO SUL, 2020,

https://www.tjrs.jus.br/novo/).

No mais, mesmo entendimento foi firmado no momento em que os embargos de
declaracéo n® 70084209089 foram desacolhidos pela Décima Quinta Camara Civel da
Corte Estadual Gaucha (RIO GRANDE DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).
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Os aclaratorios foram opostos em face de decisao que desproveu agravo interno,
para fins de manter o indeferimento da penhora do bem de familia de fiador locaticio.
Em suas razfes, o embargante pretendia rediscutir o mérito, o que € vedado em sede
de embargos de declaracao, porquanto destinados a esclarecer obscuridade, eliminar
contradi¢do, suprir omissao ou corrigir erro material, forte no artigo 1.022 do Codigo
de Processo Civil (RIO GRANDE DO SUL, 2020, https://www.tjrs.jus.br/novo/).

No entanto, os julgadores ndo desacolheram os aclaratorios apenas por este
motivo. Entenderam, na oportunidade, que a previsdo do artigo 3°, inciso VII, da Lei
8.009/90 deve ser aplicada quando se tratar de locacgéo residencial, de modo que para
0s demais casos é imperativa a sujeicdo ao disposto pelo artigo 1° da mesma

legislacao:

A excecdo de impenhorabilidade constante no art. 39 inc. VII, da Lei n®
8.009/90 aplica-se aos contratos de locagéo residencial, em que a fianca é
realizada como garantia do proprio direito fundamental & moradia. Nos
contratos de locagdo comercial, o direito & moradia vai contraposto a livre
iniciativa, que ndo atende aos predicados constitucionais a serem protegidos,
razdo pela qual prevalece o direito a moradia (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://www.tjrs.jus.br/novo/)

Diante do exposto, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
majoritariamente, vem aplicando a previsdo do art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, e da
sumula n°® 549 do Superior Tribunal de Justica, na perspectiva de que é penhoravel o
bem de familia do fiador locaticio. No entanto, diversos julgados consideraram o
entendimento preferido pelo Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario n®
605.709, na hipotese de contrato acessorio de fianga convencionado para garantir

locacéo de imovel comercial.

4.2 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento firmado na simula n° 549,
no sentido de que “é valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagao” (BRASIL, 2015, https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/).

Nos autos do agravo regimental n° 624.111/SP, os Ministros da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica decidiram, por unanimidade, negar provimento.
Tratava-se de acdo de despejo cumulada com cobranca, em decorréncia do
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inadimplemento de aluguéis. Na fase de cumprimento de sentenga foi acolhida
parcialmente a impugnacéo, para fins de declarar nula a penhora sobre o bem de
familia de propriedade do locatario e da fiadora, haja vista que casados entre si
(BRASIL, 2015, https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Interposto agravo de instrumento, pelo locador, junto ao Tribunal de Justica de
Sao Paulo, foi definido que, muito embora exista discussé@o sobre a penhora do imovel
de moradia do fiador quando outros familiares também residem no bem, a constricdo
€ medida que se imp&e, uma vez que o proprio locatario, afiancado, mora no imovel e
deve responder pelos 6nus da penhora, diante da comunicagcdo patrimonial
proveniente da uniao conjugal (BRASIL, 2015,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Da decisdo de provimento do agravo de instrumento, foi interposto recurso
especial, ao qual foi negado seguimento. Posteriormente, interposto agravo em
recurso especial, forcando a andlise pelo Superior Tribunal de Justica, sobreveio
decisdo de desprovimento. Desta decisdo monocratica € que foi interposto agravo
regimental, sendo novamente negado provimento, em face da auséncia de
argumentos razoaveis para modificar o entendimento a quo (BRASIL, 2015,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

No mesmo sentido decidiram os ministros da Terceira Turma, por unanimidade,
no julgamento do agravo interno n°® 1820320/SP. Na oportunidade, a agravante se
insurgiu contra a decisdo que proveu o recurso especial, determinando a penhora do
bem dado em garantia locaticia. Em seus fundamentos, destacou que o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu, em 2018, que a penhora do bem de familia do fiador que
garante contrato de locacdo comercial viola o direito social a moradia, previsto no
artigo 6° da Constituicdo Federal, e o minimo existencial (BRASIL, 2019,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Porém, o agravo interno foi improvido, haja vista que o Superior Tribunal de
Justica entende que eventual invalidade da constricao estaria contrariando o disposto
pelo artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, bem como o entendimento ja pacificado por
agquela Corte Superior, inclusive atravées de sumula (BRASIL, 2019,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por sua vez, negou provimento
ao agravo regimental no recurso especial, n°® 1662963/SP, por unanimidade. Na

ocasido, o relator, Sr. Ministro Luis Felipe Salomdo, em seu voto, afirmou que o
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Tribunal de origem entendeu em conformidade com a Corte, haja vista que proferiu
decisdo no sentido de que é possivel a penhora sobre o exercicio do direito de
usufruto, bem como que o bem de familia do fiador ndo esta protegido pela
impenhorabilidade, forte no artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90 (BRASIL, 2017,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

A referida decisdo, que ocorreu um ano antes do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 605.709, pelo Supremo Tribunal Federal, dizia respeito a constricao
de bem de familia de fiador responsavel por contrato de locacao de imével comercial,
situado em determinado shopping, localizado em S&o Paulo/SP (BRASIL, 2017,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Ja em 2020, dois anos apoés a decisdo do Guardido da Constituicdo no Recurso
Extraordinario n® 605.709, foi desprovido, pelo Superior Tribunal de Justica, o agravo
interno no recurso especial, n® 1874310/RS. Verifica-se, nos autos do recurso, que a
demanda versava sobre o descumprimento de contrato de locagdo comercial, por
parte do locatério e dos fiadores (BRASIL, 2020,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

A Ministra Nancy Andrighi, em seu relatorio, inferiu que ndo houve superacéo do
entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a validade da penhora do bem
de familia do fiador locaticio, devido ao julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, em 2018:

[...] o acordao proferido pelo TJ/RS, ao concluir pela legitimidade da penhora
do bem de familia pertencente aos fiadores de contrato de locacao, esta em
consonéancia com o entendimento adotado por esta Corte, firmado em sede
de julgamento de recurso repetitivo, no sentido de que € legitima a penhora
de apontado bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagéo, ante
0 que dispbe o art. 3° inciso VII, da Lei 8.009/90 (BRASIL, 2020,
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Diante do exposto, verifica-se que a jurisprudéncia deste Tribunal é pacifica no
sentido de que é legitima a penhora do bem de familia do fiador locaticio, por forca da
excegao prevista no artigo 3° inciso VII, da Lei 8.009/90, independentemente da

modalidade de locagao, se residencial ou comercial.

4.3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Nos autos do Recurso Extraordinario (RE) n® 407.688-8, de 2006, 0 Supremo
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Tribunal Federal negou provimento ao recurso interposto contra acorddo do antigo
Segundo Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo, que desproveu pedido de
levantamento da constricdo imposta sobre bem de familia de fiador locaticio. Ao
manter o entendimento a quo, entendeu o Supremo que a penhora estava em
consonancia com o artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90 e que ndo ofende a previsao
do artigo 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 2006, http://portal.stf.jus.br/).

Em 2006, a discussdo em torno do Recurso Extraordinario dizia respeito a
persisténcia, ou ndo, da possibilidade trazida em 1991, pela redacédo da Lei 8.245, de
penhorar o bem de familia do fiador que se responsabiliza por contrato de locacgéo,
apos a Emenda Constitucional n° 26, de 2000, que reconheceu o direito a moradia
como direito social, elencando-o no rol do artigo 6° da Constituicdo Federal (BRASIL,
2006, http://portal.stf.jus.br/).

Para o relator, o entdo Ministro Cezar Peluso, inexistem fartas quantidades de
garantias contratuais licitas e exigiveis pelos proprietarios de imdveis disponiveis a
locacéo, considerando a onerosidade excessiva para que a maioria seja constituida.
Assim, entende que o artigo 6° da Magna Carta pode até mesmo ser implementado
pela excecado prevista no artigo 3°, inciso VI, da Lei 8.009/90, pois a norma estimula
e favorece o mercado locaticio, isto €, que a plausibilidade da penhora do bem de
moradia do fiador garante o proprio direito & moradia:

Castrar essa técnica legislativa, que néo pré-exclui acdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado, despertando
exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as locagbes
residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional a moradia (BRASIL, 2006,
http://portal.stf.jus.br/).

Na ocasido, o, também, entdo Ministro Joaquim Barbosa seguiu o entendimento
do relator, destacando que tanto o direito constitucional a moradia quanto o direito
constitucional a liberdade merecem guarida. No entanto, inferiu que os direitos
fundamentais ndo possuem carater absoluto, e que a disposi¢ao do artigo 3°, inciso
VII, da Lei 8.009/90, é clara no sentido de que o Unico imovel do fiador, oferecido como
garantia em contrato de locacdo, poder4d ser penhorado na hipotese de
descumprimento do pacto principal. De tal modo, entende que prestar fianga, ainda
gue nestas condic¢des, trata-se de renuncia ao direito social a moradia, previsto na

Constituicdo Federal, por faculdade do fiador, e ndo obrigacdo (BRASIL, 2006,
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http://portal.stf.jus.br/).

De igual maneira, o Ministro Marco Aurélio votou pelo desprovimento do recurso
extraordinario, elucidando que o direito a moradia ndo se confunde com o direito a
propriedade, pois o primeiro pode ser garantido por outros meios, que nao a locacao.
Para o julgador, o artigo 6° da Constituicdo Federal, por si s6, ndo deve garantir a
intangibilidade do bem de familia, porquanto também lista o trabalho, gerador de
subsisténcia mediante o pagamento do salario, como direito social, em igualdade a
moradia (BRASIL, 2006, http://portal.stf.jus.br/).

Por sua vez, o entdo Ministro Eros Grau pediu vénia divergiu do voto do relator.
Salientou que a impenhorabilidade do bem de moradia protege a subsisténcia familiar
e a dignidade humana, de forma que a ressalva a benesse afronta o principio da
isonomia e pode salvaguardar o locatario que deixar de quitar os aluguéis para
satisfazer eventual parcela devida pela aquisicdo de imovel préprio, que néo sera alvo
de penhora, enquanto o fiador arrisca sofrer a constricdo do seu Unico bem residencial,
em virtude da inadimpléncia do afiancado (BRASIL, 2006, http://portal.stf.jus.br/).

Importante consideracéo foi tecida no voto do entdo Ministro Carlos Ayres Britto,
que acompanhou o voto do Ministro Eros Grau, ao concluir que o direito & moradia,
pela natureza vital que possui, € indisponivel e ndo pode ser penhorado nem mesmo
por deliberagéo proépria.

No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello assinalou a essencialidade do
referido direito, relembrou os compromissos assumidos pelo Brasil, perante o plano
internacional, de concretizar a protecdo ao patriménio minimo, com base no principio
da dignidade humana, enquanto fundamento da Republica, e ressaltou a ilégica
impossibilidade de recair penhora sobre o uUnico bem de familia do locatéario
inadimplente, em acado de regresso movida pelo fiador que solveu a obrigacédo deste
com o seu imével residencial (BRASIL, 2006, http://portal.stf.jus.br/).

Todavia, por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal assentou que a
Emenda Constitucional n°® 26, de 2000, é norma programatica, que ndo modifica as
relacbes privadas, e decidiu que sdo variadas as formas de o Estado garantir o
exercicio do direito a moradia, além de que, diante da insuficiéncia de garantias
contratuais reivindicaveis pelos locadores, outras mais onerosas passariam a ser
solicitadas caso a penhora fosse obstaculizada, o que culminaria em um inevitavel
problema de habitagdo (BRASIL, 2006, http://portal.stf.jus.br/).

Posteriormente, no apelo extremo n°® 612.360, de 2010, o Guardido da
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Constituicdo reconheceu a existéncia de repercussao geral ao assunto, por se tratar
de tema dotado de relevancia econdmica, politica, social e juridica, que afeta nimero
abundante de familias. Na oportunidade, foi ratificado o entendimento firmado no
Recurso Extraordinario n® 407.688-8, de 2006, que admitiu a constitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador locaticio (BRASIL, 2010, http://portal.stf.jus.br/).

Ja em junho de 2018, no Recurso Extraordinério n° 605.709, que ainda nao
transitou em julgado, foi definida a insubmissdo daquele pleito as premissas da
Suprema Corte, que até entdo analisava a constitucionalidade da constricdo do imovel
de moradia do fiador em pactos locaticios residenciais, haja vista que o objeto do
recurso era a penhora do bem de familia a partir de garantia fidejusséria prestada em
contrato de locacdo comercial (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/).

O Ministro Dias Toffoli, relator, proferiu decisdo monocréatica no sentido da
possibilidade de penhorar o bem de familia do fiador que se obriga por contrato de
locacdo comercial, e assegurou que ndo existem motivos para enfrentar de forma
distinta este recurso, em relacdo aos extraordinarios julgados em 2006 e 2010,

porquanto nem mesmo o ordenamento juridico desiguala as modalidades de locacéao:

O art. 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, ao tratar da
garantia qualificada, ndo fez qualquer diferenciacdo quanto a natureza do
contrato de locacao, razéo pela qual ndo ha como se acatar a interpretacdo
pretendida pelos recorrentes (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/).

O Ministro Roberto Barroso pediu vista para analisar as peculiaridades do caso
em certame, mas acompanhou o entendimento do relator. Em seu voto, aludiu que a
locacdo comercial ndo esta amarrada ao direito a moradia do locatario, e sim a livre
iniciativa, pois a possibilidade de penhorar o bem de familia do fiador certifica uma
forte garantia ao locador, de sorte que viabiliza o exercicio da atividade empresarial,
pelo inquilino (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/).

Ja a Ministra Rosa Weber divergiu do entendimento dos colegas Dias Toffoli e
Roberto Barroso, sob o argumento de que, tratando-se de locagcdo comercial, as
premissas orientadoras para a solucdo do litigio devem ser desiguais, pois as
circunstancias nao demandam o receio de que a impenhorabilidade do bem de familia
do fiador possa impactar negativamente o mercado locaticio e, consequentemente, 0
direito a moradia de inimeros locatarios. Para a julgadora, neste caso, a excecao

prevista pelo artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, n&o € proporcional, uma vez que,
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considerando a finalidade mercantil da locacao, a restricao ao direito social a moradia
nao se justifica frente a existéncia de outras espécies de garantias contratuais, como
a caucao, o seguro de fianca e a cessao fiduciaria de quotas de fundos de
investimento. Ademais, ressaltou que a menor onerosidade da fianca locaticia e
eventuais dificuldades para encontrar fiadores proprietarios de mais de um imével,

ndo podem ser amparadas apenas por atencdo a livre iniciativa:

A dignidade da pessoa humana e a protecéo a familia exigem que se ponham
ao abrigo da constri¢do e da alienacdo forcada determinados bens. E o que
ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo
sacrificio, com a vénia dos que pensam em sentido contrario, ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imével comercial ou
de estimular a livre iniciativa. Tal interpretacdo do art. 3°, VII, da Lei n°
8.009/90 néo foi, a meu juizo, recepcionada pela EC n°® 26/2000 (BRASIL,
2018, http://portal.stf.jus.br/).

O voto da Ministra Rosa Weber foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio
e Luiz Fux. Este ultimo, por sua vez, ressaltou que a fianca locaticia, quando nao
prestada por uma instituicdo financeira, € feita com o intuito de ajudar alguém a alugar
um imovel, sem intencBes econbmicas, de forma que a penhora do Unico bem do
fiador ndo faz justica (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/).

Com a interpretacdo diversa, resolveram os Ministros, por maioria de votos,
prover o recurso, sob o fundamento de que ndo ha motivacdo para que o devedor
principal goze de situacdo mais benéfica que o fiador, muito especialmente porque na
locacdo de imével comercial ndo subsiste preocupacao com as balizas dos principios
constitucionais da isonomia e do direito a moradia, razéo pela qual o prejuizo do fiador
nao pode ser exigido apenas para estimular a livre iniciativa e satisfazer o direito do

locador de receber os aluguéis (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/).
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5 CONCLUSAO

A Lei 8.009/90 foi projetada com base na viséo social trazida pela Constituicao
Cidada de 1988, que é a mais democratica e humanitaria de toda a historia brasileira,
considerando, a titulo de exemplo, que dispds, em seu artigo 6°, um extenso e nao
taxativo rol de direitos fundamentais a serem garantidos pelo Estado em favor do povo.
Assim, para assegurar a fruicdo da vida digna do devedor e evitar que a solugéo
simplista de um problema gere novos e ainda mais severos imbroglios, a legislacéo
infraconstitucional definiu que o bem de familia ndo assumird as dividas do
proprietario.

No entanto, a pretensédo do constituinte acabou sendo dispersada com a listagem
de excecdes prevista pelo artigo 3° da Lei n° 8.009/90, em visivel contradicdo ao
Constitucionalismo Contemporaneo. Para evitar que o credor deixe de receber os
seus créditos, diante da impenhorabilidade do Unico bem do inadimplente, destinado
a moradia, foram criadas lacunas tendenciosas, destinadas a sanar o obstaculo.

Quando a excecao diz respeito ao sétimo inciso do referido artigo, a forma
encontrada para ndo prejudicar o mercado imobiliario de locacdes foi a mais egoista
e elementar possivel. O artigo 3°, VII da Lei 8.009/90, permite a penhora do bem de
familia do fiador locaticio, ainda que a fianca seja contrato benéfico, que deve ser
interpretado de forma restritiva, sob o argumento de que a vedacdao a constricao
reduziria a quantidade de imoveis oferecidos para locacao, considerando que esta &
a modalidade de garantia locaticia mais utilizada e que, pelas dificuldades de
encontrar fiadores com dois ou mais imdveis ou pelo receio de serem acometidos pelo
calote, muitos locadores e investidores perderiam o interesse no ramo.

Ocorre que, pela mesma linha de raciocinio, a viabilidade de penhorar o imovel
de moradia do fiador também acaba restringindo as locac¢des, embora indiretamente,
haja vista que limita 0 nUmero de pessoas que, sabendo destas condi¢bes, aceitam
prestar fianga. Ademais, a medida ndo € necessaria, pois o desaproveitamento das
demais garantias contratuais existentes, como a caucéo, a cessao fiduciaria de quotas
de fundo de investimento e o seguro fianca, ndo significa que ndo estejam a
disposigéo.

Salienta-se, ainda, que o ordenamento juridico ndo faz qualquer diferenciacédo
quanto a natureza do pacto locaticio. As Unicas distin¢gdes vigentes sédo em relacdo a

legislagéo reguladora das locagdes de imodveis rurais e urbanos, pois 0s primeiros sao
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regidos pelo Estatuto da Terra e pelo Decreto Regulamentador, enquanto os demais
estdo disciplinados na Lei do Inquilinato. Desta forma, ndo assiste razéo a distingéo
realizada pela jurisprudéncia, no tocante a locagéo para fins residenciais e comerciais,
tendo em conta que em ambos 0s casos a penhora do bem de familia do fiador
sacrifica os principios constitucionais do direito & moradia e da dignidade da pessoa
humana, em nome da autonomia da vontade e do fomento a livre iniciativa.

A possibilidade antecipada pelo artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90 assegura o
direito licito que o locador possui de receber os aluguéis, tendo em conta que cumpriu
com o 6nus de disponibilizar o seu imével para ser utilizado temporariamente pelo
locatario. Porém, a constricdo do unico bem do fiador, para satisfazer o crédito do
credor, provoca resultados desastrosos, muito especialmente se este ndo possuir
condicBes financeiras para adquirir ou locar outro imével para residir com sua familia,
apos a desocupacao do bem, por forca da acdo executiva ou outra prépria movida
pelo credor ou pelo arrematante do imovel.

Veja-se que a aplicacdo da letra fria da referida disposicéo legal comprova o
desrespeito ao principio da isonomia, pois pode ocasionar prejuizos muito maiores ao
fiador, que aceitou garantir pacto locaticio por motivos que fogem da concepc¢éo
econdmica, do que ao locatério, legitimo interessado no contrato principal.

Toma-se a liberdade para observar que as decisbes do Supremo Tribunal
Federal nem sempre estdo fundamentadas em questdes de ordem juridica. Este
Tribunal, quando decidiu pela constitucionalidade da possibilidade de penhora do
anico imovel residencial do fiador locaticio, levou em consideracao as necessidades
politico-econémicas, isto porque € notdrio que eventual decisao contraria, ou seja, da
impossibilidade de penhora do unico imovel residencial do fiador locaticio, face o
carater vinculante dessa decisdo, implicaria em um recrudescimento de todo o
mercado locaticio, haja vista que passaria a ser exigida, por parte do locatario, a
apresentacdo de fiador com mais de um imoével, o que, certamente, reduz
drasticamente o universo de pessoas em condi¢cfes de assumirem tal 6nus.

Dessa forma, respondendo a problematica de pesquisa, entende-se que a
possibilidade de penhora do Unico imovel do fiador é inconstitucional, pois fere de
morte o direito a moradia deste fiador, bem como o direito a isonomia, uma vez que
estabelece distincdo importante entre o fiador e o locatério. A inobservancia destes
direitos fundamentais atenta diretamente contra a dignidade humana, principio matriz

de todo o ordenamento juridico patrio.
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Destarte, depreende-se que deve ser analisado cada caso de forma
individualizada, a fim de que seja sempre priorizado o equilibrio entre as partes. O
volume da divida, a estabilidade financeira do fiador, bem como do locador, que
eventualmente pode ser pobre, no sentido legal do termo, e carecer dos aluguéis para
a sua mantenca, como nos diversos cenarios de individuos que constroem suas casas
nos fundos do terreno para locar a parte da frente. Observados todos estes elementos,
seguramente subsistirdo dados razoaveis para aplicar a regra geral, ou ndo, da lei que
dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia.

A vista disso, considerando que os limites impostos a constricio de alguns bens
visam salvaguardar o minimo existencial, efetivar a justica e concretizar a dignidade
humana, através da protecdo a moradia, conclui-se, em contramao da corrente
jurisprudencial atual, que o artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90 é inconstitucional, uma
vez que estd em desconformidade com a perspectiva principioldgica da Constituicdo
Federal e em nenhum momento preocupa-se em relativizar a disposicdo para

equalizar a relacao entre as partes.
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