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RESUMO

O presente trabalho visa, através de uma analise juridica, examinar as
polémicas que giram em torno da penhora do Unico bem imdével (num contrato de
locacdo) do fiador, buscando argumentos juridicos para evitar a ocorréncia desse
fenbmeno, tendo em vista, principalmente, o direito a moradia, que com o Emenda
Constitucional n® 26/2000 passou a ganhar status de norma constitucional, levando
em consideracao também principio da dignidade humana que ¢é um dos pilares da
Carta Maior. Leva-se em conta também o direito & moradia do ponto de vista do
direito a saude, do principio da isonomia; da maxima da proporcionalidade, da
necessidade de uma interpretacdo evolutiva do ordenamento juridico.

Assevera-se que, em casos excepcionais, podera ser permitida a penhora

imovel residencial do fiador como sera demonstrado.

Palavras-chaves: bem de familia, direito a moradia, isonomia, dignidade da

pessoa humana, impenhorabilidade.
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INTRODUCAO

Pretende-se aqui fazer uma andlise das polémicas que giram em torno da
penhora do bem de familia do fiador, tendo em vista a garantia prestada num
contrato de locacéo (lembrando que essa possibilidade de penhora esta prevista no
artigo 3° VII, da Lei 8009/90), considerando que o direito civil contemporaneo exige
uma nova forma de interpretagéo pautada nos preceitos que se fazem presentes na
Constituicdo da Republica.

Quando se fala em penhora do imével residencial do fiador uma das
coisas que envolvem essa questdo gira em torno do direito a moradia, algo que
sempre atormentou a sociedade brasileira.

Nesse interim, mister ressaltar que, com o advento da Emenda
Constitucional n° 26 foi acrescentado ao artigo 6° da CF/88 a “moradia” como sendo
um direito social, constituindo esse um dos fatores a favor da ndo penhorabilidade
do bem de familia do fiador.

Lado outro, impende trazer a tona a importancia que métodos de
interpretacdo concebidos a partir das normas do ramo processual do trabalho podem
ter nesse contexto, contribuindo para que normas que violam preceitos de equidade
e justica (como é o caso da norma que permite a penhora do bem imovel residencial
do fiador) sejam retiradas do ordenamento juridico brasileiro ou, a0 menos, sejam
interpretadas a luz da Constituicéo.

Noutro giro, percebe-se a relevancia de se verificar a condicdo econémica
do fiador para figurar nesse negécio juridico. Além disso, cumpre ressaltar a
importancia da maxima da proporcionalidade no momento de ponderar cada caso
concreto, impedindo uma execucéao injusta.

Dessa forma, observa-se uma seara civilista que passa a ser
compreendida a partir do Texto Constitucional, especialmente a dignidade da pessoa
humana, em que se nota claramente a existéncia de um ramo civil constitucional.
Além disso, constata-se fenémenos relacionados com tutela dos direitos da
personalidade, justica distributiva, direitos sociais e, principalmente, ao direito a
moradia (tema que sera tratado ao longo desse trabalho com maior minudéncia) .

Registre-se a necessidade de preservacdo do bem imovel residencial do

fiador, em vista da extensdo de um direito a moradia como proprio direito a saude.



Além disso, um dos principais argumentos a favor da impenhorabilidade é a
preservagao da isonomia.

Obviamente, que se tratando de fiador que possui imével residencial
luxuoso ou de alto-valor, ou ainda, um garantidor que apresenta mais de imovel
residencial, ndo existe o porqué de ser mantida a impenhorabilidade.

‘ Sendo assim, ante o exposto, serdo demonstrados ao longo desse
trabalho, argumentos que servem para sustentar a ndo penhorabilidade do bem de

familia do fiador, bem como excecdes que autorizam tal constricao.



CAPITULO 1

ASPECTOS GERAIS, DA IMPENHORABILIDADE DO BEM IMOVEL
RESIDENCIAL DO FIADOR NO TOCANTE AO DIREITO A MORADIA

1.1 Considerag®es iniciais

O objetivo que se visava atingir ao possibilitar a penhora do bem de
familia residencial do fiador era fomentar o mercado de locacao, facilitando o direito
a moradia aquelas pessoas de menor poder aquisitivo, que teriam dificuldades para
encontrar um fiador com dois ou mais imoveis.

Foi seguindo essa linha de raciocinio, que o legislador infraconstitucional
brasileiro inseriu no artigo 3°, inciso VIl da Lei n°® 8009/90 a possibilidade de penhora
do bem de familia do fiador, em decorréncia da garantia prestada em um contrato de
locacdo. Registre-se, por oportuno, que, quando do advento Lei 8009/90, essa
hipotese de penhora ndo estava prevista, com o surgimento da Lei 8245/91 é que foi
implantada essa possibilidade no artigo 82, que possui a seguinte redacao: “O artigo
3° da Lei n° 8009, de 29 de marco de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso VII”.

Nessa seara, convém trazer a colagdo o artigo 3°, inciso VIl da Lei
8009/90, com a redacéo dada pela Lei 8245/91:

“Art. 30 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo
se movido:

(\/II) — por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locacéo.”

Frise-se que a fianca é apenas uma das garantias contra eventuais
débitos decorrentes de uma relacdo contratual locaticia urbana, existindo, portanto,
outras formas previstas na lei de locacao urbana. Estao previstas no artigo 37 da lei
8245/91 as seguintes garantias: caucao, fianca e seguro de fianca locaticia e cesséo

fiduciaria de quotas de fundo de investimento.



1.2 Da fianca

Na licdo de Caio Méario da Silva Pereira, a fiangca é um tipo de contrato
“por via do qual uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida
pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (2009, p. 429)

Em geral, trata-se, consoante a linha de raciocinio do autor mencionado
supra, de uma caucdo ou garantia (lato sensu) em que o objetivo é oferecer ao
credor uma maior seguranca de pagamento, além daquela ja estipulada pelo préprio
devedor. Ressalte-se que tal garantia pode-se dar por um bem imovel ou movel,
casos em que a o 6nus recai sobre a propria coisa.

O contrato de fianca se caracteriza por ser unilateral ja& que gera
obrigagdes somente para o fiador, uma vez que o credor ndo possui dever nenhum
em relacdo este. A fianca € acessoria, haja vista que sempre pressupfe uma
obrigacdo principal (legal ou convencional); trata-se de uma obrigacdo ‘intuito
personae”, ou seja, o acordo é ajustado em funcdo da confianca; caracteriza
também por ser gratuito, tendo em vista que cria vantagens apenas para uma das
pessoas envolvidas na relagdo contratual que € o credor, ndo auferindo nenhuma
vantagem para fiador.

No que tange aos efeitos da fianca, o credor tem direito ao pagamento da
divida garantida, entretanto, em contrapartida, ressalta-se que no ambito de um
contrato de fianca, o fiador tem direito de exigir o chamado “beneficio de ordem”, isto
€, que numa eventual execucdo o devedor seja executado primeiro, € somente néao
havendo a possibilidade de satisfacdo do crédito por parte deste, e que se executa o
garantidor.

Deve ser salientado que o beneficio de ordem ndo ocorrerd nos seguintes
casos: se ndo observados 0s pressupostos para sua concessao, no concernente a
chance de mostrar a situacdo dos bens e a sua liberacao; se ao beneficio tiver o
fiador expressamente renunciado; se este se declarou solidario ou principal pagador;
se houver tido inicio processo de faléncia contra o devedor, ou quando este for
acionado por concurso de credores, haja vista que nesses casos fica afastada a
possibilidade de ser feita indicacdo de bens livres e desembargados, como requisito

favoravel. Ainda, € possivel invocar a favor do fiador o fenémeno da divisdo de forma
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que, havendo mais de fiador, presumem-se solidarios, no entanto, admiti-se prova
em contrario, caso em que cada um respondera pro rata (Cédigo Civil, art. 829).

Noutro giro, deve-se lembrar que no momento em que o fiador paga a
divida sub-roga-se na qualidade de credor, passando a possuir o direito de ser
ressarcido do que gastou. Além disso, o devedor também responde pelas perdas e
danos que o fiador tiver sofrido.

Diante do supramencionado cumpre trazer a tona o dispositivo legal do
Cddex Civil de 2002: Art. 349 “A sub-rogacédo transfere ao novo credor todos 0s
direitos, acdes, privilégios e garantias do primitivo, em relacdo a divida, contra o

devedor principal e os fiadores”™.

No entanto, para poder cobrar do devedor o que despendeu de seu
patriménio, sub-rogando-se, o fiador devera pagar a divida por inteiro, podendo
concorrer dessa maneira na excussao dos bens do devedor.

Assevera-se que o direito regressivo contra o devedor ndo ocorrera nas
seguintes hipoteses: se, por falta de comunicacéo sua, o devedor, nao informado da
prestacao feita, houver novamente pago o mesmo débito; se tiver prestado a fianca
a quem nao seja credor da obrigacdo principal; se tiver pago divida que nao existia
ou o valor tiver sido pago numa quantia maior; se houver pago sem ser demandado,
sem informar tal fato ao devedor principal; e ainda, em caso de morte do fiador, a
obrigacéo da fianca se transmite aos herdeiros até os limites da heranca.

Por fim, discorre-se a respeito dos casos em que a fianca sera extinta,
sao eles os seguintes: fato do fiador, isto €, dada a fianca sem limitar o tempo, tem o
fiador o direito de se liberar de tal obrigacdo no momento que Ihe convier, ja que o
prazo indeterminado ndo presume que tal contrato acessorio vai durar para sempre;
fato do credor, ou seja, malgrado o credor tenha o direito de exigir do fiador o
pagamento da divida, ndo podera agravar a situacao do garantidor, de forma que, se
resolve prorrogar o prazo além daquele previsto no contrato ndo podera fazer sem o
consentimento do fiador. (Pereira, 2009, p. 429-438).
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1.3 Do bem de familia

Historicamente falando, a primeira idéia de que se tem do que seja bem
de familia surgiu nos Estados Unidos, no ano de 1839, no estado do Texas. O
objetivo visado era proteger os que viviam da agricultura, criando uma medida que
tornava a pequena propriedade familiar do agricultor, e também os instrumentos de
trabalho neles encontrados.

O instituto ficou conhecido na época como homestead (lar
garantido,seguro) que assegurava a posse aos colonos do territério do Texas, além
de prevenir possiveis crises, propiciando o desenvolvimento da civilizacao,
fornecendo aos cidaddos um minimo necessario a uma vida digna.

No Brasil, esse instituto teve previsdo no Codigo Civil de 1916, nos artigos
70 a 73, em que se observou a impenhorabilidade por meio de uma inalienabilidade
relativa, através da inscricdo no Registro imobiliério.

No entanto, para o bem se tornar impenhoravel era necessario que fosse
gravada no registro de iméveis essa condi¢do, sendo que quem tinha tal atribuicédo
era o chefe de familia, o que acabou por dificultar muito o0 acesso a esse beneficio.
Por conseguinte, o Codigo Civil de 1916 ndo teve éxito ao tentar dar maior protecao
ao bem residencial do casal ou entidade familiar.

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, a necessidade de
protecdo da familia acabou por ganhar um peso maior diante do disposto no artigo
226, levando-se principalmente em consideracdo o respeito a dignidade humana
(artigo 1° 1ll). Assim, ante tais constatacdes, houve necessidade de regulamentacao
infraconstitucional da matéria relacionada ao bem de familia, ja que esta diretamente
relacionada a uma protecao a familia.

Primeiramente foi criada uma Medida Proviséria MP 143/90) a qual restou
convertida na Lei 8009/90 (lei do bem de familia). O objetivo da lei o de protecéo a
familia, protegendo o bem de familia contra débitos de natureza civil, comercial,
previdenciaria, fiscal, ou de qualquer outra natureza que possam recair sobre imovel
residencial, ressalvados os casos previstos na propria lei.

Assim, delineadas tais consideracfes nesses contornos, cumpre trazer a

colacéo o texto da lei.
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“Art.1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cOnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejjam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta Lei”.

Como se pode perceber do dispositivo da lei supramencionado, a Lei
8009/90 tornou impenhoravel o Unico bem imével da familia, sendo que este néo
responde por dividas adquiridas pelos conjuges, pelos pais e filhos que sejam seus
proprietarios, ou que nela residam, vindo a atender a necessidade social de protecao
constitucional da familia e, precipuamente, a dignidade da pessoa humana.

Assevera-se que com 0 advento dessa lei, a necessidade de registro para
que o imovel fosse considerado bem de familia ndo existe mais.

Registre-se também, que a impenhorabilidade se estende ao imovel

daquelas que mantém unido estavel.

1.4 Dos bens que guarnecem aresidéncia do fiador.

E certo que a Lei 8009/90 viabiliza a penhora do bem imével do fiador.
Entretanto, cabe dizer que os bens que guarnecem a residéncia do fiador continuam
sendo impenhoraveis.

Nesse esteira, convém trazer a colacao o Paragrafo Unico do artigo 1° da

Lei do bem de familia que disp&e da seguinte forma:

Art. 1° (...)

Paragrafo anico. “A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual
se assentam a construcdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer
natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
mdéveis que guarnecem a casa, desde que quitados”.

Percebe do dispositivo legal mencionado acima que, embora nédo é feita
uma referéncia diretamente a figura do fiador, € possivel extrair de seu conteudo a
impossibilidade de penhora dos bens imdveis que guarnecem a residéncia.

Alids, essa regra que sustenta a impenhorabilidade dos bens moveis que
guarnecem o lar acabou sendo reproduzida pelo diploma processual civil que em

seu artigo 649, inciso Il apresenta a seguinte disposi¢cao:

“Art. 649. S&0 absolutamente impenhoraveis:
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(..)

Il — os moveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as
necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida”; (...)

E de se observar consoante o dispositivo legal referido supra que a
impenhorabilidade dos moveis que guarnecem a residéncia somente persistira,
quando se tratar de bens de baixo valor. Tratando-se de bens de “alto valor” a
possibilidade da penhora prevalecera.

Noutra quadra, no tocante a impenhorabilidade dos moveis que
pertencem ao lar, importante mencionar que o STJ j& apresentou algumas decisfes
a respeito disso. A Corte Superior considerou que sao impenhoraveis aparelho de
televisdo a cores, mesa de centro, passadeira, radio toca fitas, gravador,
microondas, ar condicionado, um freezer, um microcomputador com acessorios, uma
impressora etc.

Em sentido contrario, este mesmo tribunal determinou que sédo passiveis
de serem penhorados aparelhos de TV de PLASMA OU LCD, o segundo aparelho
de televisdo, a segunda geladeira, aparelhos de ar-condicionado que parecem mais
ser pecas de design, moéveis antigos que se transformam em pecas de decoracao
faqueiro de prata, adega climatizada e etc.

Por derradeiro, vale destacar que os bens méveis que se fazem presente
no imovel residencial somente serdo abarcados pelo fendmeno da
impenhorabilidade se tiverem sido pagos, consoante se infere do disposto no §1° do
artigo 649 do CPC.

1.5 Do direito a moradia

Na licdo de José Afonso da Silva, Direito a moradia apresenta a seguinte

definicéo:

“O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma
casa, apartamento etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a idéia
basica da habitualidade no permanecer, ocupando uma edificacdo, 0 que
sobressai com sua correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma
conotacdo de permanecer ocupando um lugar permanentemente. O direito
a moradia ndo é necessariamente direito a casa propria. Quer-se que se
garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente, segundo a prépria etimologia do verbo morar, do latim
“morari”, que significava demorar, ficar. Mas evidente que a obtenc¢é@o da
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casa propria pode ser um complemento indispensavel para efetivacdo do
direito a moradia”.(SILVA, 2006, p.314).

Diante do exposto acima, infere-se que o conceito de direito a moradia,
nao € necessariamente o direito a casa prépria, mas sim o direito de viver sob um
teto de modo permanente.

Na licdo de José Afonso da Silva, é possivel inferir que o direito a moradia
nao € apenas a op¢ao de ocupar uma habitacdo, mas € necessario que esta possua
dimensdes adequadas, em condicbes de higiene e conforto e que preserve a
intimidade pessoal e também a familiar.

Em seguida, serdo abordados os fundamentos juridicos a que se baseia o
direito a moradia, em especial, sera dado maior relevo ao direito a moradia do fiador,

tema tratado aqui, com maior minudéncia.



15

CAPITULO 2

DOS FUNDAMENTOS DA (IM)PENHORABILIDADE

2.1 Consideragdes iniciais

Inicialmente, mister se faz ressaltar, que direito a moradia é um direito
fundamental do nosso ordenamento juridico e que, por isso, deveria ser tratado com
maiores cuidados, especialmente, no tocante ao direito a moradia do fiador ja que,
infelizmente, ainda, predomina em nossa ordem juridica a possibilidade de penhora
do imovel residencial deste, em decorréncia de débitos existente no ambito de um
contrato de locacao.

Como serd demonstrado, muitos argumentos podem ser apresentados,

em prol da impenhorabilidade do bem de familia deste garantidor. .

2.2 Do direito a moradia como direito social

Com o surgimento da emenda constitucional n® 26/2000, o artigo 6° caput
da CF/88 passou a prever a moradia como direito social. Entretanto, mesmo com o
direito a moradia passando a ser um direito de previsdo constitucional, ha ainda
guem sustente a permanéncia do artigo 3°, VII, da Lei 8009/90.

Um dos principais argumentos utilizados para a sustentabilidade dessa
norma (artigo 3°, VII, da Lei 8009/90) em nosso ordenamento, € que, embora a EC
n° 26/2000 tenha inserido o direito a moradia no caput do artigo 6° da CF/88, a parte
final (“na forma dessa constituicdo”) colocou em duvida a eficacia plena da norma.
Assim, para gue o dispositivo constitucional pudesse na pratica produzir efeitos,
seria necessario a existéncia de uma norma infraconstitucional regulando-o.

Entretanto, insta salientar, que essa necessidade de uma norma
infraconstitucional para regular dispositivos previstos na Carta Politica, € um

entendimento ultrapassado, sendo que a tendéncia atual € conferir aos dispositivos
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presentes na Carta da Republica eficacia plena, com o fito de tornar os direitos
fundamentais mais efetivos.
Nesse sentido faz jus descrever o entendimento de Gilmar Ferreira

Mendes:

“Nesse contexto, torna-se extremamente complexa, para ndo dizer penosa,
a interpretacé@o/aplicagdo das normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais, na medida em que, de um lado, os seus operadores,
independentemente de sentimentos de ordem pessoal sdo obrigados, a
emprestar-lhes a maxima efetividade — afinal de contas, esse é um dos
principios da interpretacao especificamente constitucional, de outro, devem
observar, também, outros canones hermenéuticos de igual hierarquia, como
os principios da unidade da Constituicdo, da correcdo funcional e da
proporcionalidade ou da razoabilidade, cuja luz, sucessivamente, nao
podem interpretar a Lei fundamental em “fatias”, desrespeitar o seu modelo
de separacdo dos Poderes e, tampouco, proferir decisbes segundo
particulares concepg¢fes de justica — por mais respeitaveis que sejam-de
todo incompativeis com a ordem de valores plasmada na Constituic&o.
Neste, como em muitos outros dominios, enganam-se 0s que acreditam—
juristas e fildsofos— que é possivel fazerem-se coisas com palavras.”
(MENDES, 2008, p. 713).

Merece realce o fato de que, mesmo antes da Emenda Constitucional n°
26 que modificou o artigo 6° da CF/88, ja era possivel prever o direito a moradia
como um direito fundamental, tendo em vista que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a qual o Brasil aderiu, consta em seu artigo XXV esse direito, e
,como sabido, o artigo 5° 8§2° da CF/88 deixa evidente que o rol dos direitos e
garantias fundamentais previsto na Constituicdo nao € taxativo. .

Registre-se, outrossim, que antes da Emenda Constitucional n® 26/2000,
José Afonso da Silva sustenta o que era possivel prever esse direito em nosso
ordenamento, em vista do disposto no artigo 23, inciso IX e X, da CF/ 88 que possui

a seguinte redacéo:

“Artigo 23 E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios”

IX- promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condig¢des habitacionais, e de saneamento béasico”.

X- combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagéo,
promovendo a integracéo social dos setores desfavorecidos”.

(..)

Por conseguinte, infere-se que o direito a moradia € garantia presente em

nosso ordenamento, antes mesmo de qualquer previsdo explicita na Carta Maior.
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2.3 Da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui um dos pilares de nosso sistema
constitucional, sendo previsto no artigo 1°, inciso Il da CF/88. Tratando-se da pedra
nuclear, a base, o alicerce do que se chama de direito civil constitucional. O
surgimento desse conceito foi um passe importante que repercutiu de maneira
bastante satisfatoria nas relagdes juridicas privadas.

Diante disso, e, considerando que o direito a moradia esta
intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana, fica clarividente que, quando
se falar em penhora do imoével residencial do fiador, ndo se pode deixar de
considerar essa clausula geral que possui o fulcro de dar maior protecdo a pessoa e
definir um direito da personalidade de conteudo aberto.

A partir do liame entre direito & moradia e dignidade da pessoa humana,
pode-se inferir que para um individuo se desenvolver como pessoa, para nascer,
crescer, estudar, formar sua familia, adoecer e morrer com dignidade, necessita de

um lar, de uma moradia, da sede fisica e espacial onde ira viver.

2.4 Do direito a moradia como direito da personalidade

No dizer de Francisco Amaral, os direitos da personalidade sdo “direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”.

Através dessa concepcdao de direito, pode-se afirmar que a ordem juridica
deve proteger o individuo na sua integralidade, em todos os aspectos em que se
manifesta a personalidade, por uma clausula geral de protecéo da personalidade.

No direito brasileiro, essa clausula geral encontra-se consubstanciada no
artigo 1°, inciso Il da CF/88, que trata da dignidade da pessoa humana. Assim o que
se percebe € a predominéncia das situacdes juridicas existenciais em relacdo as
patrimoniais, ou seja, se o direito é encarado como uma realidade, certamente quem
se encontra no apice desta realidade € a pessoa humana. De um modo geral, ndo se

pode reduzir o direito civil a uma mera técnica negocial.
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Lado outro, mister ressaltar que a tutela da personalidade encontra-se
consubstanciada em outros artigos previstos na Carta Maior, tais como, artigo 1°,
inciso Il, em que a cidadania é colocada como um dos pilares da Republica; artigo
39, incisos I, Il e IV, que prescrevem como sendo objetivos da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgao”.

Além disso, pode—se dizer que a personalidade é assegurada pelo artigo
59, caput da CF/88 quando este estipula a igualdade de todos perante a lei; artigo 5°,
inciso |, da CF/88 quando este faz consideracdes a respeito da isonomia do ponto
de vista formal; artigo 5°, 82° da CF/88 que preconiza que os direitos e garantias
previstos na Carta Constitucional de 1988 n&o excluem outros direitos e garantias
decorrentes de tratados internacionais ou outras normas do proprio texto
constitucional.

Mas, talvez, um dos pontos previstos na Constituicdo de 88 em que fica
evidente a tutela da personalidade € encontrado no artigo 5°, inciso X, tratando-se
de uma clausula especifica, conferindo protecéo a intimidade, vida privada, honra, e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo por danos materiais e
morais, no caso de violacao destes direitos.

Vale salientar que, o Caodigo Civil de 2002, ao tutelar os direitos da
personalidade (artigos 11 a 21), perdeu uma grande chance de estipular os direitos
de personalidade através de uma clausula geral, resguardando a personalidade em
apenas alguns pontos, tal como direito ao nome, a respeito da disposicédo do corpo,
e etc.

Destarte, ante tais consideracdes no tocante ao direito da personalidade,
insta salientar que ndo ha duvida de que o direito a moradia integra o contetdo dos

direito de personalidade de uma determinada pessoa humana.

2.5 Do direito a moradia como direito a saude

O direito a saude é assegurado pela propria Carta Constitucional, nos

artigos 196 a 200, sendo que o artigo 196 apresenta a seguinte disposic¢éo:
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“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos para
sua promocdao, protecao.”

O direito a saude € um direito subjetivo de todos quantos vivem no
territério nacional, sendo um dever ndo s6 do Estado (Poder Publico) resguarda-lo,
mas também das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade (artigo 2° da lei
8080/90).

A protecdo a saude ocorre independentemente de filiagdo e de
contribui¢cdo para o financiamento da seguridade social (lembrando que a seguridade
social inclui a saude no seu rol).

Vale ressaltar, que como a Carta Constitucional ndo faz nenhuma
distincdo, o direito a saude é amplo, tanto é assim que o artigo 3° paragrafo unico,
da Lei n° 8080/90, dispbe que as acbes que visam resguardar as pessoas e a
coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental, e social, também diz respeito a
saude.

Assevera-se que as politicas econémicas e sociais de protecdo a saude
nao se voltam somente para o ramo da medicina. De acordo com artigo 3° da lei
8080/90, sdo fatores condicionantes e determinantes da saude a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte,
0 lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais, entre outros.

Assim, como é possivel perceber, a moradia constitui um fator
determinante e condicionante para saude, tratando-se de mais um fundamento para
justificar a ndo penhora do imével residencial do fiador no ambito de um contrato de

locacéo.

2.6 Daidoneidade econdmica do fiador

Como ja exposto acima, a fianga € uma modalidade de contrato que como
qualquer outra se rege pela autonomia da vontade. Entretanto, essa autonomia do
individuo deve sofrer mitigacdo em alguns momentos.

Ante a repercussao social que existe na prestacdo de fiangca no ambito de
uma relacao locaticia, em que sera possivel o fiador ter seu unico imével residencial

penhorado, torna-se necessario que algumas providencias sejam tomadas.
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7

Uma das medidas possiveis é aferir a idoneidade econbmica deste
garantidor. A analise das condi¢gBes patrimoniais de um individuo na sociedade atual
consistira, em muitos momentos, em apurar supostas quantias pecuniarias que
estdo em seu nome, considerando depdsitos realizados pelo mesmo dentro de um
sistema bancario ou financeiro.

Pode-se buscar verificar a condicao financeira, por exemplo, através de
uma consulta realizada ao sistema Bancen-Jud, a qual, apos haver requerimento
feito pela parte interessada, o judiciario solicita informacdes a respeito de possiveis
valores em nome do garantidor que estd sendo executado, havendo possibilidade
até mesmo que tal montante fique indisponibilizado, por determinacéo do judiciario.

Muito embora a consulta ao Bancen-Jud somente possa ser formulada
apos instaurado o litigio judicial, ndo deixa de ser uma forma de averiguar a situacéo
econOmica do fiador.

Destarte, caso constatado que o garantidor ndo possui valores
consideraveis depositados em seu nome, o judiciario devera impedir que a
execucdo, que recaira sobre o imovel residencial, prossiga para preservar a

dignidade do fiador.

2.7 Da violacéo ao principio da isonomia

Na licdo de Gilmar Ferreira Mendes ao tratar do principio da isonomia,
apresenta uma concepc¢ao aristotélica, qual seja, “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade”( Mendes, 2008 p.
157). Em andlise a obra de Gilmar Mendes, ainda, pode-se deduzir que esse
principio constitui um dos fundamentos do Estado de Direito, tendo carater
suprapositivo, de forma que ainda que ndo constasse na Carta Constitucional teria
gue ser respeitado.

Nesse sentido, mister trazer a tona o entendimento de José Afonso da

Silva:

“Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distingcbes de
grupos. A compreenséo do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput,
ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras
normas constitucionais, (...) e especialmente, com as exigéncias da justica
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social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social. Considera-lo-emos
como isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material, traduzido no
art. 70, XXX e XXXI”(...) (SILVA, 2007, p. 214-215).

Conforme se infere da citacdo acima, a compreensdao de igualdade
prevista no artigo 5°, caput da Lei Maior, devera ser mais ampla, de maneira a se
ajustar aos ditames da justica social, em vista da preservacao da ordem social e
econbmica considerando o disposto no artigo 7°, inciso XXX e XXXI da Carta
Constitucional, que nos traduz a idéia de isonomia do ponto de vista material,
devendo ser feito uma interpretacdo sistematica do Texto Constitucional, diante
disso. E, ainda, de acordo com raciocinio exposto por Seabra Fagundes,
mencionado por José Afonso da Silva:

“...) ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposicdes — 0s mesmos
Onus e as mesmas vantagens — situacdes idénticas, e, reciprocamente,
distinguir, na reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que sejam

entre si distintas, de sorte a quinhoéa-las ou grava-las em proporg¢éo as suas
diversidades.” (SILVA, 2007, p. 215).

Por conseguinte, demonstrar-se-4 a seguir que ao ser permitido a
penhora do bem imével residencial do fiador, o principio da isonomia, dentre outro

principios, acaba por ser desrespeitado.

2.7.1 Da violacdo ao principio da isonomia no que tange ao bem imdvel do
devedor principal.

Um dos motivos que acaba por corroborar que ha violagéo ao principal da
igualdade € o proéprio fato do imoével do devedor principal ndo ser passivel de
penhora.

Vale lembrar, que existem situacdes em que o locatario (devedor principal)
possui um imével residencial préprio, e, mesmo assim, o locador exige deste, ao
realizar contrato locaticio, um fiador, haja vista que, o imovel do locatario € protegido
Lei 8009/90 (lei do bem de familia)

Ora, situacbes como a supracitada, deixam manifestamente claro a
violacdo a isonomia, ndo podendo mais prevalecer em nosso ordenamento
distor¢bes, ndo ha nenhuma argumentacéo juridica sensata que observa os ditames
da justica social para que normas como estd, ainda, prevalecem no ordenamento

juridico brasileiro.
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Outro ponto que deve ser analisado, diz respeito a extensdo da
impenhorabilidade do bem de familia ao devedor solteiro. A doutrina com a intencdo
de conceder protecdo ao devedor solteiro, contra uma possivel penhora do imével
residencial do devedor solteiro ampliou o conceito de entidade familiar passando a
incluir este. Entretanto, ha entendimentos no sentido de que a melhor solucéo para
esse problema ndo é a extensdo do conceito de entidade familiar, e sim, uma nova
interpretacdo sob o prisma do direito constitucional (principalmente no que tange ao
direito & moradia e ao principio da dignidade humana).

Assim, a protec&do ao solteiro ocorre nao por uma ampliacdo do conceito
de entidade familiar, mas sim por uma consideracdo maior a propria pessoa do
solteiro, tendo em vista ditames previstos na propria Carta Maior.

Assevera-se que no ambito do Superior Tribunal de Justica predominou
por muito tempo que a protecdo somente ocorria a familia do executado, em vista de
interpretacdo gramatical da lei 8009/90. No entanto, diante de determinadas
situacdes concretas, a Corte Superior viu-se obrigada a evoluir a sua jurisprudéncia,
como no caso das duas irmés que, no ano de 1995, interpuseram recurso no STJ
(Resp 57.606/MG) para impedir a execugdo do imével residencial onde as duas
moram, em virtude de dividas contraidas por uma delas, na ocasido a Corte acabou
firmando o entendimento de que as duas irmas vivendo juntas constituiriam uma
entidade familiar.

Em 13/04/2004, o STJ novamente modificou sua orientacdo (a partir do
voto do Ministro Humberto Gomes de Barros) buscando a tutela do devedor solteiro
nao por uma ampliagdo do conceito de entidade familiar, mas sob um prisma
constitucional em que foi abordada a importancia do direito a moradia (Resp 450.989
-RJ).

Ante 0 exposto, mister ressaltar, por uma questdo de isonomia, a
necessidade de uma jurisprudéncia cada vez mais consolidada no sentido de nao
permitir a penhora do imovel residencial, ndo s6 do devedor solteiro, mas de todos
agueles que possuem um unico imével residencial, o que afastaria a possibilidade de

penhora do imovel de fiador.
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2.8 Da necessidade de uma interpretacdo evolutiva do sistema juridico
brasileiro.

O legislador por mais criativo que seja nunca podera prever normas para
todas as hipéteses do caso concreto. Nesse sentido se fala na existéncia de lacunas
no ordenamento. Entretanto, vale lembrar que a ocorréncia de lacunas na ordem
juridica ndo acontece apenas quando ndo existe uma norma para regular
determinado caso concreto (lacunas normativas), havendo outros tipos de lacunas,
muito utilizadas na seara do direito processual do trabalho que podem contribuir em
muito para um sistema juridico mais coeso.

Em que pese as peculiaridades que envolvem o ramo processual
trabalhista, serd demonstrado a seguir, que esses métodos de interpretacao poderédo
servir de argumento na flexibilizacdo da possibilidade de penhora do bem de familia
do fiador.

Nesse interim, é preciso analisar as trés classificacdes no que tange as
lacunas, que sédo as lacunas normativas (mencionadas acima) em que nao existe
uma norma para regular determinado caso concreto, necessitando da utilizacdo de
algum critério previsto no ordenamento juridico, tal como analogia ( usada também o
ramo processual civil); lacunas ontolégicas em que a norma existe mas nao
corresponde mais aos fatos sociais; e, ainda, lacunas axiolégicas em que a norma
existe mas sua aplicacdo no caso concreto violara preceitos relacionados a justica e
equidade.( Leite, 2007).

Diante do dito supra, pode-se dizer que haverd uma interpretacao
restritiva, quando o critério utilizado se revela Gtil somente para suprir a existéncia
das lacunas normativas; e interpretacéo evolutiva em que se leva em consideracao a
ocorréncia de lacunas ontolégicas e axioldgicas.(Leite,2007)

Assim, ante tais consideracfes, insta salientar, que ha necessidade de
uma interpretacdo evolutiva do ordenamento juridico brasileiro, visando impedir que
o dispositivo normativo que viabiliza a possibilidade de penhora do bem residencial
do fiador permaneca no sistema juridico brasileiro; ou, a0 menos que 0 mesmo seja

interpretado nos moldes delineados pela Constituicdo da Republica.
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2.9 Da maxima da proporcionalidade

Conforme explicitado por Gilmar Mendes, o principio da proporcionalidade
€ compreendido no ambito doutrinario de forma diversa. Ha quem sustente que o
postulado da proporcionalidade residiria nos direitos fundamentais; porém existe
aqueles que preconizam que a maxima da proporcionalidade seria expressdo do
Estado de Direito, considerando o seu desenvolvimento historico a partir do Poder
de Policia do Estado; ou, ainda, ha aqueles que defendem tratar-se de um postulado
juridico com raiz no direito suprapositivo. (Mendes, 2008, p.322-323)

Ndo obstante as controvérsias doutrindrias a respeito da maxima da
proporcionalidade, certo € que a mesma é composta pelos subprincipios da
adequacdao; da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacdo determina que as medidas interventivas
adotadas se revelem aptas a atingir a finalidade pretendida; ja o subprincipio da
necessidade exige que além de adequado, 0 meio seja 0 menos gravoso possivel,
além destes ha também o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito que
resulta da ponderacdo e da possibilidade de equilibrio entre o significado da
intervencao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador.

Quando se fala em execucdo € bem sabido que se trata de ambiente
muito suscetivel a surgir conflitos. Com o fito de tutelar o executado, muitos se valem
do principio da dignidade humana, malgrado possa ele ser utilizado também pelo
proprio exequente, além de outros principios que poderdo ser utilizados para fazer a
ponderagéo dos interesses em jogo.

Nesse sentido, mister ressaltar, que a maxima da proporcionalidade tem
papel muito significativo na execucdo, de forma que o juiz devera ponderar a
guestao se valendo da proporcionalidade, consubstanciada no artigo 620 do CPC,
entre outros, que apresenta a seguinte redacao: “Quando por varios meios o credor
puder promover a execugao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso
para o devedor.”

Como se percebe, a norma é uma clausula geral, que busca evitar uma
execucao excessiva, de forma geral.

Desta feita, insta salientar, que no ordenamento processual civil alemao,

(consoante salientado por Fredie Didier Jr. e outros, em seu Curso de Processo Civil,
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execugao, volume 5) em seu 8 803, prevé a vedacdo a execucao excessiva, nédo
sendo permitido ir mais do que o necessario para a satisfacdo do crédito e para a
cobertura das custas da execucado. Por conseguinte, o juiz devera sempre conduzir a
execucdo de uma maneira proporcional, de forma a impor uma execucédo efetiva,
sem ir de encontro com a dignidade do executado. (2010, p.59)

Assim, ante o0 exposto acima, constata-se que essa € mais uma
justificativa para evitar a execucdo do fiador quando este tiver apenas um unico

imovel residencial, ja que nitidamente se trataria de uma execucao injusta.

2.10 Da possibilidade de penhora do bem imdvel residencial do fiador, quando

de alto-valor.

Quando se fala na impenhorabilidade do bem de familia do fiador, sempre
invoca-se o direito social a moradia, dentre outros argumentos, para defendé-la.
Entretanto, tratando-se de imével residencial de luxo ou de alto valor, impende
ressaltar que as razfes aduzidas supra ndo podem mais ser alegadas como forma
de sustentar essa questéao.

Nesse sentir, mister salientar que, no ambito da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, o que tem prevalecido é que mesmo tratando-se de bem de luxo
ou de alto-valor a impenhorabilidade do bem imovel residencial do devedor deve
prevalecer, em vista de que, segundo o entendimento da Corte, o artigo 3° da Lei
8009/90, que trata das excec¢Oes a regra da impenhorabilidade, ndo apresentou
nenhuma indicag&o no tocante ao valor do imovel.

Outro ponto alegado pelo STJ, é que o projeto 51/06 que iria adicionar um
paragrafo Unico ao artigo 650 do CPC, determinando um valor maximo para o bem
de familia, de modo que o imdvel residencial superior a 1000 salarios minimos
poderia sofrer penhora, de forma que a quantia até esse valor seria entregue ao
executado. No entanto, essa proposta foi rejeitada sob a fundamentacdo de que
guebrava o dogma da impenhorabilidade absoluta do bem de familia.

Assevera-se que a Corte Superior abordou também o fato de que o
instituto do bem de familia, nos moldes delineados pela Lei 8009/90, surgiu em
decorréncia da necessidade de um aumento da protecdo legal ao devedor, tendo em

vista um momento em que a economia ndo estava estavel, em vista dos diversos
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planos governamentais. Além disso, a norma é de ordem publica, considerando
principalmente a sua relevancia social, com finalidade de garantir a residéncia ao
devedor e sua familia, assegurando condi¢cdes dignas de moradia e também a
manutencao e sobrevivéncia do nucleo familiar.

Entretanto, ndo obstante a jurisprudéncia do STJ, o entendimento mais
sensato € que devedor, juntamente com sua familia, disponha do imével de alto
valor, podendo ir morar num de menor valor, 0 que certamente nédo retiraria de tais o
direito fundamental a moradia.

Por conseguinte, torna-se aceitdvel a penhora do bem de familia
residencial do fiador, quando de luxo ou de alto-valor, ja que neste caso ndo haveria

violacdo a isonomia e nem ao direito a moradia.

2.11 Do fiador com dois ou mais iméveis residenciais.

Quando se depara com o devedor que possui dois ou mais imoéveis
residenciais, verifica-se que a impenhorabilidade recaira somente sobre o imével de
menor valor, consoante o disposto no paragrafo Unico do artigo 5° da Lei 8009/90 (1°
parte), salvo se sobre o imovel pertencente ao devedor houver sido registrado, com
esse desiderato, no Registro de imdveis (2° parte do paragrafo Unico do artigo 5° da
Lei 8009/90).

Sendo assim, torna-se aceitavel a penhora ao bem de familia do fiador
que possui dois ou mais iméveis residenciais, ja que nesse caso a isonomia estaria

sendo preservada e também o direito a moradia.

2.12 Do entendimento firmado no ambito do Supremo Tribunal Federal.

No tocante a possibilidade de penhora do imével residencial do fiador no
ambito de um contrato de locacao, cumpre destacar, que no ano de 2005 o Supremo
Tribunal Federal havia declarado inconstitucional, em vista de principio isonémico e
do principio fundamental da moradia do fiador (STF, RE n° 352.940). Entretanto, ja
no ano de 2006 a Corte Pretoriana modificou sua orientacdo passando a considerar
constitucional o dispositivo que permiti a penhora do bem de familia do fiador. (STF,
RE n° 407.688, Pleno, rel. Min. Cézar Peluso, j. em 08.02.2006, publicado no DJ de
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06/10/2006). O fiador podera se valer no caso do beneficio de ordem previsto nos
artigo 595 do CPC, e do artigo 827 do CC/2002.

No caso em que foi julgado o RE n° 407.688, o relator Ministro Cézar
Peluso entendeu que o inciso que possibilita a penhora do bem de familia do fiador
visa proteger o direito & moradia, na medida em que serve para estimular a locagéo
de imdveis, viabilizando a efetivacdo do direito & moradia a quem ndo seja
proprietario de um imovel. O Ministro Joaquim Barbosa afirmou, ainda, que a
prestacdo de fianca, € uma consequéncia do direito de liberdade, ao exercita-la o
cidadao, por livre e espontanea vontade, pde em risco a incolumidade do direito a
moradia. O Ministro Gilmar Mendes seguiu a orientacdo vencedora baseando-se
exatamente no direito a autonomia que é uma manifestacdo da personalidade
juridica.

Assevera-se que em deciséo recente (RE n°® 544.561, julgado em 2012) a
jurisprudéncia assentada pela Corte Suprema (desde o RE n° 407.688) acabou
sendo corroborada, consoante decisdo do Ministro Aires Britto.

No caso em questdo, a parte vencida ajuizou um agravo regimental contra
decisdo do Recurso Extraordinario n°® 544.561, tendo sido negado provimento ao
mesmo, por unanimidade, pela 2° turma do STF, presidida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, cujo relator foi o Ministro Cézar Peluso.
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, fica clarividente que essa possibilidade de
penhora do bem imovel residencial do fiador permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro deve ser relativizada, tamanha a injustica de uma situagdo envolvendo
esse caso concreto.

Como se percebe, alguns argumentos foram apresentados na defesa
desse direito do fiador, relacionados direta ou indiretamente ao direito a moradia.

Como é bem sabido o direito a moradia é protegido por principios como o
principio da dignidade humana que constitui um dos alicerces da nossa Carta
Constitucional, que de certa forma estd também relacionado ao direito da
personalidade.

Entretanto, € de se notar, que o direito a moradia est4 concatenado a
muitos outros direitos fundamentais previstos em nossa ordem juridica, tal como
direito a salde, em vista de que a moradia constitui um fator determinante e
condicionante a saude do homem, consoante o disposto no artigo 3° da lei 8080/90,
como foi abordado supra.

Lado outro, valendo-se de institutos que sdo proprios do direito
processual do trabalho, constatou-se que as lacunas que existem em nosso
ordenamento ndo sdo apenas as normativas, ou seja, aquelas relacionadas a falta
de uma norma para regulamentar determinado caso concreto, mas também as
ontolégicas (quando uma norma néo corresponde aos fatos sociais), e axiolégicas
(quando uma norma nao obedece mais preceitos relacionados a justica e equidade),
0 que implica na necessidade de uma interpretacdo evolutiva da ordem juridica
brasileira.

N&do se pode esquecer aqui da maxima da proporcionalidade, tdo comum
hoje em nosso ordenamento juridico, malgrado ndo tenha previsdo explicita no
ornamento, que prima por uma execucao ndo excessiva.

Entretanto, impende asseverar que, tratando-se de bem imével residencial
do fiador de luxo ou de alto-valor ou ainda o possuindo o fiador dois imoveis
residenciais ou mais, torna-se aceitavel a penhora do imovel tendo em vista que

nesse caso a isonomia e o direito a moradia estariam sendo respeitados.



29

Assim, delineadas tais consideracdes nestes contornos, a posicao
defendida aqui € que essa possibilidade de penhora do bem imével residencial do

fiador s6 deve ser permitida em situacdes excepcionais.
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