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RESUMO

A motivagao do trabalho deve-se a enorme importancia social do instituto do bem de
familia. A partir da edigao da Lei 8.009/90, onde o bem de familia passou a ser legal,
ou seja, prescindindo da interveniéncia do proprietario do imével, posto que ditado
pelo Estado, passou a excluir como objeto de penhora, o imovel residencial de
qualquer brasileiro, rico ou pobre, devido a execugdes de qualquer espécie,
resguardado por algumas excecdoes. O mercado de locacdo retraiu-se com o
surgimento da Lei 8.009/90, razdo pela qual o artigo 82 da Lei 8.245/91 alterou o
artigo 3° da Lei 8.009/90, acrescentando mais uma excecdo a regra geral da
impenhorabilidade, tornando assim penhoravel o bem de familia do fiador locaticio,
até entdo impenhoravel. A partir deste momento, a questao tornou-se controversa —
tendo aumentado ainda mais com a promulgacdo da Emenda Constitucional n®
26/2000, vez que introduziu o direito a moradia no rol dos direitos sociais previstos
no artigo 6° da Carta Magna. Pode-se compreender ao longo da leitura deste, que o
sujeito que concede a fianca a outrem, devera ser dotado de minuciosa consciéncia
das eventuais san¢des que podera ser acometido.

Palavras-chave

Bem de familia, mercado de locagéo, impenhorabilidade, direitos sociais, fianca.



ABSTRACT

The motivation of the work must it the enormous social importance of the institute of
the homestead. From the edition of Law 8,009/90, where the homestead started to
be legal, that is, doing without the interveniéncia of the proprietor of the property,
rank that dictated by the State, started to exclude as distrainment object, the
residential property of any Brazilian, rich or poor, due to executions of any species,
protected for some exceptions. The location market withdrew with the sprouting of
Law 8,009/90, reason for which article 82 of Law 8,245/91 modified the article 3° of
Law 8,009/90, adding plus an exception to the general rule of the restraint of
mortgage, thus becoming penhoravel the homestead of the locates bailer, until then
unsuitable. From this moment, the question became controversies still more - having
increased with the promulgation of the Constitutional Emendation n® 26/2000, time
that introduced the right to the housing in the roll of the social rights foreseen in the
article 6° of the Great Letter. It can be understood throughout the reading of this, that
the citizen that grants the bail outré it, will have to be endowed with minute
conscience of the eventual sanctions that could be competed.

Keywords

Homestead social market of location, restraint of mortgage, rights, bail.
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1 INTRODUGAO

A motivagéo do trabalho deve-se a enorme importéancia social do instituto do bem de
familia, desde o seu surgimento, na Republica do Texas, com o advento da Lei do
Homestead', em 1839, objetivando ndo sé povoar o imenso territério americano,
mas, fundamentalmente, proteger a familia com a isencéo de penhora sobre a casa
de moradia. Alastrou-se pelos Estados Unidos da América, que passou a adotar o

Homestead Federal, apresentando-se sob duas formas, o formal e o legal.

Foi adotado no Brasil pelo Codigo Civil de 1916, Parte Geral, Livro dos bens, sob a
modalidade apenas voluntaria, ndo tendo havido aceitagdo pela populacao,
principalmente em razao das formalidades exigidas para a sua constituicao, estando
também previsto no Novo Cédigo Civil, no Livro de Familia, com pequenas
mudancas em relacdo ao Cédigo de Bevilacqua®, mas também sob a modalidade

voluntaria.

Todavia, com a edi¢do da Lei 8.009/90, o instituto espalhou-se largamente, vez que
o bem de familia passou a ser legal, ou seja, prescindindo da interveniéncia do
proprietario do imével, posto que ditado pelo Estado, que passou a excluir da
penhora o imdével residencial de qualquer brasileiro, rico ou pobre, em face de

execucoes de qualquer espécie, salvo algumas poucas excegoes.

O mercado de locagao recuou-se com o surgimento da Lei 8.009/90, razéo pela qual
o artigo 82 da Lei 8.245/91 alterou o artigo 3° da Lei 8.009/90, acrescentando mais
uma excecgao a regra geral da impenhorabilidade, tornando assim penhoravel o bem
de familia do fiador locaticio, até entdo impenhoravel.

' A Lei da Propriedade Rural (em inglés, Homestead Act) foi uma lei dos Estados Unidos da
América criada pelo presidente Abraham Lincoln no dia 20 de maio de 1862.

2 Publicacdo do Cddigo Civil, conhecido hoje como Cédigo Bevilacqua (porque o autor do anteprojeto
foi o jurista Cldvis Bevilacqua), o qual entraria em vigor somente um ano depois, em 1° de janeiro de
1917.
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A partir dai a questao tornou-se polemica — tendo aumentado ainda mais com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 26/2000, vez que introduziu o direito a
moradia no rol dos direitos sociais previstos no artigo 6° da Carta Magna, resultando
no aparecimento de duas correntes de pensamento: a primeira, que defende a
penhora do bem de familia do fiador da locacédo e admite a recepcao da Lei 8.009/90
pela Emenda Constitucional e, a segunda, que sustenta a tese da impenhorabilidade
do bem de familia do fiador locaticio, em razdo da nao recepcao da excecao do
inciso VII do artigo 3¢ da Lei 8.009/90 pela Emenda referida.

A questdo resultou muita polémica, quando entdo, sé recentemente, o STF
entendeu, por maioria, ndo haver incompatibilidade entre a Lei e a Emenda
mencionadas, concluindo pela recepcdo da lei infraconstitucional e pela
penhorabilidade do bem de familia do fiador da locagéo.

A posigéao do Supremo, na esteira dos votos minoritarios e da corrente que defende
a nao recepcao ou incompatibilidade entre a Lei 8.009/90 e a Emenda Constitucional
n® 26/2000, que sera explanada de maneira mais profunda posteriormente neste
trabalho. Nesse sentido, pois, sustento que o contrato locaticio, como assim
expandida no Brasil de hoje, principalmente nas médias e grandes cidades, é um
contrato de adesédo e de consumo, devendo assim ser regido, em comum, pelas
principiologias consumerista e civilistica, além do que pelos principios do direito civil

constitucional.

Para acalmar o voraz mercado imobiliario e, portanto, afastar a penhora do bem de
familia do fiador da locacdo - faz-se necessario que o Governo, mediante o
Dirigismo Estatal, reestruture o seguro fianca locaticia, que praticamente inexiste, a
vista da abusividade praticada pelos agentes bancario e securitario, em prejuizo do
locador e das regras cogentes da Lei do Inquilinato, sendo esse um micros sistema
juridico valiosissimo, principalmente numa sociedade injusta e formada como a

nossa, com imenso déficit habitacional.
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2 BREVE HISTORICO DO BEM DA FAMILIA

O instituto do bem de familia teve origem nos Estados Unidos da América do Norte,
precisamente na Republica do Texas, com a edicao da Lei do Homestead, em 26 de
janeiro de 1839. O significado da expressdo Homestead reporta-se ao local do lar
(home=lar; setead=local), surgida em defesa da pequena propriedade e que
objetivava proteger as familias radicadas na Republica do Texas.

As razdes histéricas do instituto derivam, em sintese, no fato de que, para fins de
ocupacgao do imenso territério americano, principalmente a partir da independéncia
dos Estados Unidos, iniumeras familias de imigrantes obtiveram empréstimos
bancarios exagerados, especularam a vontade, mas em seguida vieram as crises
econbmicas, por volta de 1837 a 1839, com o fechamento de inUmeros bancos,
ocasionando uma enorme crise econdmica e o0 conseqlente empobrecimento da
populacao; e, por conseqiiéncia, as execucoes se deram, tendo os devedores que
entregarem, para a satisfacao dos créditos, bens com valores baixos avaliados, em
prejuizo dos altos valores por eles pagos antes da crise.

Diante desse cenario, pois, a Republica do Texas editou a Lei do Homestead, de 26
de janeiro de 1839, assim vazada, veremos: "De e apods a passagem desta lei, sera
reservado a todo cidadao ou chefe de familia, nesta Republica, livre e independente
do poder de um mandado de fieri facias ou outra execucgdo, emitido de qualquer
Corte de jurisdicao competente, 50 acres de terra, ou um terreno na cidade,
incluindo o bem de familia dele ou dela, e melhorias que ndao excedam a 500
dolares, em valor, todo mobiliario e utensilios domésticos, provendo uma area que
nao excedam o valor de 200 ddlares, todos os instrumentos (utensilios, ferramentas)
de lavoura (providenciando para que nao excedam a 50 délares), todas as
ferramentas, aparatos e livros pertencentes ao comércio ou profissdo de qualquer
cidadao, cinco vacas de leite, uma junta de bois para o trabalho ou um cavalo, 20
porcos e provisdes para um ano; e todas as leis ou partes delas que contradigam ou
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se oponham aos preceitos deste ato sdo ineficazes perante ele. Que seja
providenciado que a edicdo deste ato nao interfira com os contratos entre as partes,
feitos até agora (Digest of the Laws § 3.798)", apud Alvaro Villaca de Azevedo®.

Em sintese, a referida lei do Homestead buscou fixar o homem a terra, na medida
em que decretou a impenhorabilidade dos bens méveis domésticos, além dos bens
imoveis, visando, em suma, a protecao da familia e seu imével de morar, haja vista
que isentava de execucao judicial por dividas as areas de terra de até 50 acres, bem

como terrenos urbanos, objetivando fundamentalmente incentivar a colonizagao.

Anos apéds, em 1845, a Republica do Texas foi incorporada aos Estados Unidos,
tendo em consequéncia o homestead estadual, nascido com a Lei Texana de 1839,
se espalhando pelo territério americano, provocando o surgimento de outra espécie
de homestead, o chamado federal, editado pela Lei Federal de 20.05.1862
(Homestead Act), com fins ligados a colonizacdo e ao povoamento do territério

americano.

Diante disso, ao passar do tempo, o instituto do homestead passou a ser adotado
em varios Estados, com algumas diferencas, mas sempre prevendo trés condicoes
basicas, a saber: a) a existéncia de um direito sobre determinado imével que se
pretende ocupar a titulo de homestead; b) que o titular desse direito seja chefe de
familia (head of a family); ¢) que esse imével seja ocupado pela familia (occupancy) -
- conforme esclarece o ilustrissimo Alvaro Villaca Azevedo® - que também explica a
ocorréncia acidental de uma quarta condicdo (dedication), isto é, a publicidade
especial destinada a prevencao dos terceiros, mediante uma declaragéo feita junto
ao registro imobiliario, no sentido de dar ciéncia aos credores acerca do bem sob
regime de homestead.

De sorte que, no Direito Americano surgiu duas formas de Homestead, sendo que a
Homestead formal ou formalista, adotada por alguns Estados Americanos, era
aquela dependente de forma, segundo a qual se fazia necessario uma declaracao

junto ao Registro de Imoveis (Registrar of deeds), dando conta que o bem estava

3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de Familia Com comentarios a Lei 8.009/90. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 28

* Op. cit., p. 33
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sob o regime de homestead a fim de que fosse dado ciéncia aos credores, néao
podendo esses, depois, alegarem prejuizos pela impossibilidade de execucédo. Ja a
homestead denominada de legal ou de direito, ndo necessitava dessa formalidade
junto ao Registro de Iméveis, bastando apenas a demonstracdo da mera ocupacao
efetiva do imoével segundo as condicdes apontadas, sendo essa espécie adotada por
outros tantos Estados.

Assim, conclui-se que a primeira (homestead formal) deu origem ao bem de familia
voluntario, necessariamente emanado da vontade do titular e a segunda (homestead
legal) deu origem ao chamado bem de familia legal, imposto pela lei, e que nao
necessita da vontade do titular.
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3 CONCEITO DE BEM DE FAMILIA

O instituto do bem de familia prevé uma importancia social enorme, pois visa a
protecdo da familia e sua casa de morar, conforme esclarecimento dito pela
doutrina.

Para fins de conceituacdo dogmatica, apresento cinco conceitos, sendo trés deles

civilistas classicos e outros dois de civilistas contemporaneos, a saber:

Clévis Bevilacqua®:

"Nos Estados Unidos da America, onde se originou o instituto do
homestead, elle significa a isencdo da penhora, criada em favor da
pequena propriedade. Mas, umas vezes, o homestead tem por fim
favorecer os colonos, para a cultura das terras do dominio publico,
outras vezes € garantia da pequena propriedade particular. Essa
diferenca de institutos nao acarreta, porém, diferenga essencial no
instituto, que obedece a certas normas assenta, e poucos variam de
um para outro Estado da Unido."

Miguel Maria de Serpa Lopes®:

"...no Bem de Familia a inalienabilidade é criada em funcdo de um
outro objetivo: assegurar a residéncia da familia, sendo esse o
objetivo principal, e a inalienabilidade um simples meio de atingi-lo.
Trata-se de um instituto originario dos Estados Unidos, destinado a
assegurar um lar a familia. A inalienabilidade ndo € um fim, sendo
um meio de que o legislador se serviu para assegurar a tranquilidade
da habitagdo da familia;....Etimilogicamente, a palavra "Homestead"
compbe-se de duas palavras anglo-saxdes: "home", de dificil
traducdo, cuja versao francesa é "chez soi", "em sua casa", e
"stead", significando "lugar". Em linguagem juridica quer dizer,
porém, uma residéncia de familia, implicando posse efetiva, limitacao
de valor, impenhoravel e inalienavel."

J. M. de Carvalho Santos’:

® BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Edigao histérica. 72 Tiragem. Rio de
Janeiro: Rio, 1975, v. 1, p. 310.

® SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988,
v. |, p. 352/353.
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"E prédio destinado pelo chefe de familia para domicilio desta, com
a clausula de ficar isento de execugao por dividas, caracterizando-o
a impenhorabilidade de que se reveste com a propria instituicdo, uma
vez feita com observancia das formalidades legais."

Francisco Amaral®:

"O bem de familia é o instituto que permite, mediante escritura
publica, que o chefe de familia separe do seu patriménio, com o fim
de protegé-la, um prédio urbano ou rural de valor ilimitado,
observadas as disposigoes legais pertinentes, com a clausula de nao
ser executavel por divida, salvo decorrente de impostos, destinando-
0 ao domicilio da familia, enquanto viverem os cénjuges e até a
maioridade dos filhos."

Alvaro Villaga Azevedo®:
"O bem de familia é um meio de garantir um asilo a familia,
tornando-se o imdével onde a mesma se instala domicilio
impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos os cbnjuges e até
que os filhos completem sua maioridade."

Diante disso, é de destacar-se esse ultimo conceito, mediante a luz do ilustrissimo
Alvaro Villaga Azevedo, por ser mais atualizado, & luz do Texto Constitucional, uma

vez que tem por finalidade a garantia justa de assegurar um teto a familia.

" CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 122 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1985, v. I, p. 191.

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 32 ed. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2000, p.
327.

° Op. cit. p. 93
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4 HISTORICO DO BEM DE FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

A importancia capital do bem de familia, principalmente em paises de largas
dimensdes territoriais como é o caso do Brasil, o fato é que a sua introdu¢ao no
direito patrio deu-se com dificuldade e maneira demorada, materializada que foi pela

polémica havida entre os seus defensores e 0s seus opositores.

De forma superficial, todavia, registra a doutrina que o determinado Regulamento n®
737, de 25/11/1850, serve de exemplo como um respaldo do bem de familia, posto
que isentava de penhora alguns bens do devedor, apesar de ainda nao excluir da

execucao a moradia do executado.

Em seqiiéncia, o Projeto de Cddigo Civil Brasileiro, publicado oficialmente em 1893,
de autoria de Coelho Rodrigues, tratava do instituto no ambito do Direito de Familia,
nos artigos. 2.079 a 2.090, sob a denominacéao "da constituicdo do lar da familia".

Ja o Projeto de Codigo Civil de Clovis Bevilacqua néo previu o instituto. Todavia,
quando da sua discussdo, em 1900, na Comissdao do Governo — "o conselheiro
BARRADAS sugeriu a idéia de se consagrarem alguns artigos ao homestead, sob a
denominacgéao proposta pelo Projeto Coelho Rodrigues, de Constituicdo do lar da
familia; o seu pensamento, porém, ndao encontrou 0 necessario apoio entre o0s

companheiros", consoante elucida Clévis Bevilacqua'®.

Mais tarde, em 1903, foi apresentado o Projeto Toledo Malta, na Camara de
Deputados, sobre o0 mesmo assunto (a introdu¢édo do homestead), mas que também
nao teve éxito, bem como nao obteve éxito, jA em 1910, a introducéo via Projeto do
Cédigo de Processo Civil, através do Prof. Esmeraldino Bandeira, entdo Ministro da
Justica.

O Projeto Bevilacqua saiu da Camara e chegou ao Senado sem qualquer previsao
acerca do bem de familia. Contudo, durante sua tramitacdo no Senado, mediante

" BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 310
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emenda publicada no 6rgao oficial em 05/12/1912, o bem de familia foi enfim
introduzido e incluido no direito patrio, restando duvida se essa emenda foi de
autoria do Senador Feliciano Penna ou de autoria do Senador Fernando Mendes de
Almeida, sendo certo, todavia, que dita emenda mandou incluir, depois do artigo 33
(logo em seguida as fundagdes), quatro artigos regulando o homestead.

Ressalte-se que no Projeto Bevilacqua, com a adocéao do instituto no Senado, o bem
de familia foi originariamente colocado no Projeto de Cédigo Civil, na sua Parte
Geral (Livro Das Pessoas), sendo depois deslocado para o Livro dos Bens, dessa
mesma Parte Geral, a vista da forte censura feita por Justiniano de Serpa, ainda que
tenham persistido duvidas se melhor seria sua publicagédo no Livro dos Bens, como
assim restou em vigor, ou se na Parte Especial do Cédigo Civil, no &mbito do Direito

de Familia.

Perante o Novo Cédigo Civil o bem de familia se acha disposto no a&mbito do direito
patrimonial da familia, ou seja, no Livro que trata do Direito de Familia (artigos.
1.711 a 1.722), continuando a disciplinar somente o bem de familia voluntario, com

poucas alteragdes em relacdo a sua disciplina no Cédigo de 1916 (artigos. 70 a 73).
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5 ESPECIES DE BEM DE FAMILIA

Aponta a doutrina que ha duas espécies de bem de familia, que coexistem
perfeitamente, posto que centradas em principios semelhantes, ainda que

apresentem requisitos diferentes e acarretem efeitos diversos.

Induvidosamente, ha uma semelhanca de principios atinentes as duas espécies,
haja vista que o bem de familia nada mais é do que um meio de protecao da familia,
garantindo-lhe um teto, uma casa de morar imune as futuras execugdes, salvo
excecoes. E nesse diapasao, precisa € a explicacdo da advogada Mariana Ribeiro

Santiago'", veremos:

"O bem de familia esta regulado no sistema juridico nacional pelo
Cédigo Civil de 1916, pela Lei 8.009/90 e pelo Cdédigo Civil de 2002.
Todas essas normas partem do pressuposto de que resguardar o
domicilio da familia e da entidade familiar, garantindo-lhe um teto, é
fundamental para a sua seguranga, evitando, consequentemente,
sua desestruturagéo. Assim, o nobre objetivo dos dispositivos legais
referentes a esse instituto no Brasil é a protecao da familia."

Historicamente, como ja dito, a homestead formal deu origem ao bem de familia
voluntario, advindo da vontade de seu instituidor e a homestead legal deu origem ao
chamado bem de familia legal, instituido pelo préprio Estado.

Assim em sintese, passo a ditar as caracteristicas principais de cada qual das
espécies, acentuando, de logo, a conveniente aplicacao pratica do bem de familia
legal, a vista da inexisténcia das formalidades legais para a sua constituicao,
apresentando ainda, as diferencas basicas entre as espécies.

""RIBEIRO SANTIAGO, Mariana. Da instituicdo de bem de familia no caso de unido estavel. Revista
de Direito Privado n® 18. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.176.
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5.1 BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO

Inicialmente, essa espécie de bem de familia era previsto pelo Cédigo Civil de 1916,
que dele cuidava em quatro artigos (70 a 73), no Livro Il, intitulado "Dos Bens".
Posteriormente, com o advento do Decreto-lei n® 3.200, de 19 de abril de 1941, foi
estabelecido valores maximos dos imdveis classificados como bem de familia,
limitando assim tais valores, sendo que essa limitacao foi afastada pela Lei n® 6.742,
de 1979, possibilitando a isencédo de penhora de iméveis de qualquer valor. Outros
diplomas legais também trataram do tema (a Lei 6.015/73, artigos. 260 a 265) e o
Cddigo de Processo Civil de 1973 (art. 1.218, VI).

No Codigo Civil de 2002 o bem de familia acha-se regulado nos artigos 1.711 a
1.722, o qual limitou o valor do imével a um terco do patriménio liquido do instituidor,

guando existentes outros bens residenciais.

Em linhas gerais, o bem de familia voluntario, com tal se acha regulado no Cédigo
Civil de 2002, s6 pode ser constituido pela vontade expressa do instituidor, via
escritura publica ou testamento, valendo-se registrar que o Novo Cédigo Civil ao
mesmo tempo ampliou e limitou a sua instituicdo; e digo, ampliou, em razao de ter
permitido a instituicdo de valores mobiliarios cuja renda destinar-se-a a conservacao
do bem e sobrevivéncia da familia (art. 1.712), sendo que 0 montante desses
valores mobiliarios nao podera ultrapassar o valor do imével. (artigo 1.713, caput e §
19); e digo, limitou, em razdo de o valor de bem de familia ndo poder ultrapassar a
1/3(um terco) do patriménio liquido do instituidor, existente ao tempo da instituicao

(art. 1.711), diversamente do Codigo Civil de 1916, que nao previa tal limite.

O titulo constitutivo (por exemplo, a escritura publica) deve ser levado ao Cartério de
Registro de Imdveis, para fins de registro (art. 1.714), além do que a dissolucao da
sociedade conjugal (ou unido estavel) ndo faz extinguir o bem de familia, sendo essa
norma inofensiva a vista do disposto no artigo 1.716, que trata da duracao do bem
de familia e que prevé que o bem de familia durard enquanto viverem os conjuges

ou mesmo um deles, ou, na falta destes, até que os filhos completem a maioridade.

Entretanto, em caso de extincdo, alienacdo ou sub-rogacao do bem instituido como
bem de familia, mister se faz a interferéncia do Estado-Juiz, consoante disposto nos
artigos 1.717 e 1.719.
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5.2 BEM DE FAMILIA LEGAL

Essa espécie de bem de familia, também denominado obrigat6rio ou involuntario,
adveio da Medida Proviséria n? 143, de 08/03/1990, editada pelo Presidente da
Republica, José Sarney, e em seguida aprovada pelo Congresso Nacional, depois
convertida na Lei 8.009/90, de 20 de mar¢o de 1990.

Todavia, para chegar-se a Lei atual, um longo e duro caminho foi percorrido pela
doutrina, que de ha muito criticava o tratamento do bem de familia disposto no
Cadigo de Bevilacqua.

Por exemplo, inclusive para fins de registro histérico, um desses doutrinadores
criticos foi o eminente Professor Alvaro Villaga Azevedo, que desde a década de
setenta, exatamente em 18 de outubro de 1972, quando da defesa da sua tese de
doutorado, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, criticava a
formatacdo do bem de familia do Cddigo Civil de 1916, bem como propunha sua
reestruturacdo, sendo que sua tese transformou-se no livro Bem de Familia, obra
essa ja classica sobre o assunto.

E para demonstrar a persisténcia do pensamento critico e moderno do citado jurista,
trago em frente a seguinte referéncia, da criagdo do préprio Alvaro Villaga

Azevedo'?, e que assim o veremos:

"Como, ali, evidencio, nunca fui contrério a essa espécie de bem de
familia, que chamo de voluntario imével; todavia, ante sua
insuficiéncia, propugnei pelas espécies de bem de familia voluntario
moével (ja cogitado, também, ainda que de modo incompleto, no novo
Codigo Civil, analisado) e do bem de familia involuntério ou legal,
criado por norma de ordem publica, com a protegdo patrimonial,
assim, de todas as familias.

A Lei 8.009, 1990, sob analise, dispondo sobre a impenhorabilidade
do imével residencial e bens méveis, em algumas circunstancias,
acabou por acolher, em parte, minha proposta doutrinaria de criacao
de um bem de familia legal, por imposi¢éo do préprio Estado”.

Em sintese, em sede de bem de familia legal, o instituidor € o préprio Estado, por
forca da edicdo da Lei n® 8.009/90, sendo essa uma lei de ordem publica por
exceléncia, em defesa do nucleo familiar, independente de ato constitutivo e,
portanto, de Registro de Iméveis.

'2 Op. cit., p. 165
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A advogada e professora Denise Willhelm Gongalves'®, discorrendo sobre a citada

lei, assim explica:

"A Lei 8.009/90, de 20.03.1990, tornou impenhoravel o imovel
residencial do casal por dividas, de qualquer natureza, contraidas
pelos cbnjuges, ou pelos pais e filhos (denominada de familia mono
parentais) que nele residam e que sejam seus proprietarios, salvo
nas hipoteses expressamente previstas no art. 32 | e VIl (fianca em
contrato de locagédo, pensdo alimenticia, impostos ou taxas que
recaem sobre o imével). E o que se refere o art. 12 da referida Lei."

Quanto ao objeto, € o imbvel residencial (rural ou urbano), assim como 0os moveis
que guarnecem a residéncia do proprietario ou possuidor, independente do seu valor
ou forma de constituicdo, sendo que, na hipétese de o devedor possuir varios
domicilios ou tiver pluralidade de domicilios, como assim previsto no artigo 71 do
Cédigo Civil, a impenhorabilidade recaird sobre o imdével de "menor valor", salvo se
outro tiver sido indicado pelo proprietario, na forma prevista no paragrafo Unico do
aludido art. 5°.

Diante disso explica Carlos Roberto Gongalves':

"em nenhuma hipotese se considera, pois, impenhoravel mais
de uma residéncia, ainda que em cidades diferentes. A casa de
campo ou a de praia, Ipso facto, excluem-se da
inexcitabilidade."

5.3 DISTINCAO ENTRE BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO E BEM DE
FAMILIA LEGAL

Para fins didaticos — que também é um dos enfoques deste estudo — entendo
relevante discorrer sobre as diferencas entre as espécies de bem de familia, a
saber:

a) Quanto ao bem de familia voluntario: é constituido por ato de vontade do
instituidor (se cénjuges, por escritura publica ou testamento, se terceiros, por

testamento ou doacado); os seus efeitos sé nascem com o registro da escritura

'> GONCALVES, Denise Willhelm. Bem de familia e o novo cédigo civil brasileiro. Revista de Direito
Privado n? 17. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, 120.

14 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. VI., p. 527
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publica no Cartério de Registro de Iméveis ou quando da abertura e cumprimento do
testamento; o valor do bem nao pode exceder a um terco do patriménio liquido
existente ao tempo da instituicdo, razdo pela qual o instituidor deve possuir mais de
um imovel, o que, sem duvida, favorece mais a classe abastada, ja que a pessoa
gue possui apenas um imoével nao pode se valer dessa espécie de bem de familia; o
seu objeto é mais amplo, pois além do imével residencial (urbano ou rural), com
todas as suas pertencas e acessorios, permite-se a instituicao de valores mobiliarios
cuja renda destinar-se-a a conservacao do bem e sobrevivéncia da familia; em caso
de extingcdo, alienacdo ou sub-rogacéao, € indispensavel a interferéncia do Estado-
Juiz, uma vez que o bem de familia é impenhoravel e inalienavel, gerando
verdadeira imobilidade patrimonial, com conseqiiéncias nefastas para as classes
menos favorecidas, que tém no imdvel residencial o Unico bem economicamente

relevante.

b) Quanto ao bem de familia legal: é constituido por ato do Estado, via Lei n®
8.009/90, independente da iniciativa do proprietario do imével; os seus efeitos
operam-se de imediato, de logo, bastando apenas que o imével sirva de residéncia
para a familia, ou seja, que a familia ali esteja morando; ndo ha limite para o valor do
bem, salvo em face da multiplicidade de bens iméveis (pluralidade de domicilios),
quanto, entdo, somente o de menor valor sera tido como de bem de familia legal; a
impenhorabilidade do bem se estende ao terreno com a construgdo, plantacoes,
benfeitorias de qualquer natureza e todos o0s equipamentos, inclusive de uso
profissional ou mdéveis que guarnecam a casa, desde que quitados; em caso de
extingdo ou alienagdo do bem de familia legal € bastante o ato de vontade do
proprietario, sem a interveniéncia do Judiciario, uma vez que a Lei 8.009/90 previu
apenas a impenhorabilidade e ndo a inalienabilidade -- segundo uma parcela
consideravel da doutrina -- razdo pela qual favorece principalmente as classes
menos favorecidas, que tém no imdével residencial o unico bem de valor econémico

expressivo, para fins de alienagéo.
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6 A FIANCA LOCATICIA E A LEI 8.009/90

Primeiramente, conceituando o contrato de fianga, seguem a frente os ensinamentos
de:

Washington de Barros Monteiro':

"O art. 818 do Cédigo Civil de 2002 ministra conceito desse contrato:
pelo contrato de fianga, uma pessoa garante satisfazer ao credor
uma obrigacao assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra.”

Orlando Gomes'®:

"Ha contrato de fianga quando uma pessoa assume, para com 0
credor, a obrigagdo de pagar a divida, se o devedor ndo o fizer.
Quem contrai essa obrigacdo chama-se fiador. E o devedor da
obrigacdo fidejusséria. Denomina-se afiancado o devedor da
obrigacao principal. O contrato de fianga trata-se entre fiador e credor
do afiangcado. Sua natureza é a de um contrato subsidiario, por ter a
execucao condicionada a inexecugdo da obrigagdo principal. Por
outras palavras, a obrigagao fidejussoria s6 se torna exigivel se a
obrigacao principal ndo for cumprida. Contudo, tal sucessividade nao
€ da esséncia do contrato de fianca. Podem os interessados elimina-
las, estipulando a solidariedade entre o fiador e o afiangado, como,
de regra, se procede na pratica."

Doutrinariamente, diz-se que a fianca tem as seguintes caracteristicas: é um
contrato unilateral, porque gera obrigacées unicamente para o fiador; é solene,
porque depende de forma escrita, imposta por lei (art. 819); é gratuito, em regra,
porque o fiador ajuda o afiancado, nada recebendo em troca, salvo, € claro, a fianca
onerosa, tipo a fianca bancéaria; é benéfico, porque ndo admite interpretacéao
extensiva e apenas interpretacao restritiva (art. 114 e 819), sendo por isso mesmo
um contrato personalissimo ou intuitu personae; e é um contrato acessério e
subsidiario, porque depende da existéncia do contrato principal e tem sua execucao
subordinada ao ndo-cumprimento deste, pelo devedor principal.

> MONTEIRO, Washington Barros de. Curso de Direito Civil. Direito das obrigacdes. 22 parte. 342 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2003, v. 5. p. 375.
'® GOMES, Orlando. Contratos. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 435.
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Quanto a Lei n® 8.009/90, de 29 de margo de 1990, que entrou em vigor na data da
sua publicacao, em 30 de marco de 1990 — e que dispde sobre a impenhorabilidade
do bem de familia -- foi gestada a partir da Medida Provisoria n? 143, de 08/03/1990,
editada pelo Presidente da Republica, José Sarney, e em seguida aprovada pelo
Congresso Nacional.

Tao logo entrou em vigor, uma parcela da doutrina questionou acerca de sua
constitucionalidade, entendendo alguns doutrinadores, como foi o caso de Carlos
Callage, que a dita lei era inconstitucional por violacdo ao principio da sujeicdo do
patriménio do devedor ao pagamento de seus débitos, principio esse universal e
acolhido pela Constituicao Federal (art. 59, inciso LXVII e LIV), pois entendia este
autor, citado por Alvaro Villaga Azevedo'’, que a impenhorabilidade geral de bens,
instituida pela dita lei, tornava "in6cuo o principio universal da sujeicao do patriménio
as dividas, acolhido pela Constituicdo Brasileira (art. 5°, incs. LXVII, LIV) e atinge o
préprio regime econémico basico adotado pela Carta, que pressupde relacdes
obrigacionais das mais diferentes espécies, suprimindo garantias e a eficacia do
direito de crédito". Em igual sintonia, esse mesmo autor (Carlos Callage), dessa feita
citado por Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos'®, apontava a inconstitucionalidade
da lei em razdo da auséncia de critérios seguros para definir a habitacao familiar
abrangida pelo beneficio, ou seja:

Entretanto, apesar de algumas criticas levantadas sobre a constitucionalidade da Lei
8.009/90, o fato é que a doutrina quase unanime entende ser a mesma
constitucional, por se tratar de uma lei de emergéncia, de manifesto interesse
publico, pois visa a protecao da residéncia da familia e os mdéveis nela guarnecidos,
objetivando a protecdo da prépria familia. Outrossim, € uma excecao legal ao
principio universal de que o patriménio do devedor responde perante seus credores,

17 :

Op. cit., p. 166
'® VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. A impenhorabilidade do bem de familia e as novas
entidades familiares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 51, p. 46.
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podendo estes, portanto, constranger outros bens do devedor, afora o bem de

familia.

Feita esse importante esclarecimento, quanto a constitucionalidade da Lei 8.009/90,
retorno ao instituto da fianga locaticia.

Vejamos bem. Até a vigéncia da Lei 8.009/90, em 30 de marco de 1990, o mercado
de locacgao de imdveis fluia normalmente, afora, € claro, os percalcos ja conhecidos
provocados pela politica habitacional e econémica governamental. O fato concreto é
que o mercado seguia seu curso normal, servindo como fiador mesmo aquele que
tivesse um anico imével, ainda que residisse com sua familia, pois que esse imoével

era sim penhoravel na hipétese de inadimplemento por parte do locatario.

Contudo, com a edicao da Lei, que, em Ultima analise, previa ser impenhoravel o
bem de familia também do fiador locaticio, o mercado retraiu-se largamente,
passando a aceitar como fiador somente aquele que fosse proprietario de mais de
um imével, uma vez que um dos iméveis era bem de familia legal e o outro serviria,
em tese, para satisfazer o crédito do credor, ou seja, do locador, acaso o afiancado

nao pagasse os aluguéis.

Ocorre que, como notoério, o mercado imobiliario em geral incomodou-se com tal
situacao, na medida em que a Lei 8.009/90 restringiu e limitou as loca¢des em geral,
devido a dificuldade para encontrar-se fiador proprietario de mais um imoével, razdo
pela qual o legislador foi "pressionado”, e, por conseguinte, eliminado foi o0 embaraco
com o advento da Lei do Inquilinato(Lei n® 8.245/91), que acrescentou o inciso VIl ao
artigo 3% da Lei 8.009/90, ou seja, ampliou o rol de exce¢des a impenhorabilidade do
imovel residencial do casal ou entidade familiar — tornando assim penhoravel o

imovel residencial do fiador.
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7 ART. 82 DA LEI DO INQUILINATO (n?® 8245/91) E VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA

Podemos considerar correta a agao do legislador no momento da instituicao do bem
de familia legal, apesar de consideravelmente errbneo com o langamento do
ordenamento da Lei do Inquilinato (n° 8245/91), na qual considera, no art. 82, entre
as excegdes a impenhorabilidade legal, a obrigacao decorrente de fianca concedida
no caso de contrato de locagao.

Publicado em 18 de Outubro de 1991, acrescentou o inciso VIl ao art. 3° da lei
8009/90 no referido dispositivo, ao dispor: "Art. 82. O art. 3°da Lei n° 8.009, de 29
de marco de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso VII: Art.3° VII - por

obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo™."

Sendo assim, o fiador, motivado pelas dividas assumidas pelo locatario e de acordo
com a demanda do locador, pode correr o risco de o Unico bem de familia ser
penhorado, de modo a quitar o débito.

Trata-se de um dispositivo que, por estar relacionado primariamente com o
desenvolvimento da industria imobiliaria, tende a realizar algumas injusticas sociais,
pois, mesmo com a falta de admissao, em regra, o erro de direito, € sabido que a
maior parte dos brasileiros, ao findar contratos de fianca locaticia, ndo leva em
consideracao o risco para a garantia legal da impenhorabilidade do imovel, onde se

trata da moradia com sua familia.

A partir deste principio, pode-se questionar a viabilizacdo da penhora do unico
imovel de uma familia consideravelmente desinformada, como por exemplo, onde
resida uma mae vilva, uma mae divorciada com filhos, por motivo de uma divida

adquirida por terceiro. A tona, também ha de vir a pergunta se o dispositivo é

"9 Projeto de Lei do Senado n°145, de 2000, o qual busca revogar dispositivo mencionado e,
consequientemente, expulsar do ordenamento o inciso VIl do art. 3°da lei 8009/90.
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compativel com o ideal de justica, relacionado ao fato de que criancas e cénjuges
indefesos respondam, por atos de outro individuo, com o teto sob na qual seria o

unico meio de protecéo.

Ressalta-se, entdo, a proporcionalidade entre um prejuizo pecuniario do locador,
devido a inadimpléncia do locatario, e a penhorabilidade do unico imével do fiador,

residido por ele e sua familia.

Questiona-se, entao, se podemos considerar como constitucional um dispositivo
legal, com capacidade de violar o direito a moradia, recentemente inserido nos
direitos sociais previstos no art. 6° da Magna Carta.

E pertinente, diante desta linha de raciocinio, utilizar as idéias do jurista Netdnio
Machado, onde se pode questionar sobre a relevancia social no qual, abrangendo o
crédito do locador, e lancar a questao se o bem juridico é relevante na esfera social
para legitimar a violagdo ao principio da dignidade humana e a dignidade de uma
familia®.

Em caso de relevancia, depara-se com algo desconhecido em carater nao atribuido
também aos créditos resultantes de outras formas de fianca.

A resposta mais coerente para esta questdo é a de que existiu, neste caso
especifico da fianga locaticia, uma necessidade assumida pelo legislador em travar
a retracao, que ocorre na esfera imobilidria a partir da lei 8009/90. Entende-se, no
entanto, que por ser o principal motivo do dispositivo (art. 82, lei 8245/91), nao
existem outros de modo a proporcionar uma extensao da excecao a todos créditos
considerados como resultados da fianga.

Existe também a possibilidade de se arglir a inconstitucionalidade da
penhorabilidade do bem de familia do fiador em virtude de obrigacao derivada de
contrato de locacéao, violando-se o principio da isonomia, ao passo que trata de
forma diferenciada o locatario e o fiador, apesar das obrigacdes onde ambos

2 MACHADO, Neténio Bezerra. A Fianca nos Contratos de Locacao: Inconstitucionalidade do artigo
82 da Lei 8245/91. In Repertdrio IOB de Jurisprudéncia, n® 22/98, Caderno 3, p. 466.
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possuam a mesma base juridica, no caso o contrato de aluguel. Em suma, tal

dispositivo néo trata de modo igual os iguais?'.

Neste sentido, sdo as palavras de GAGLIANO?

“A luz do Direito Civil Constitucional — pois ndo ha outra forma de
pensar modernamente o Direito Civil —, parece-nos forgoso concluir
que este dispositivo de lei viola o principio da isonomia insculpido no
art. 5.2 da CF, uma vez que trata de forma desigual locatario e fiador,
embora as obrigacdes de ambos tenham a mesma causa juridica: o
contrato de locagéo.”

Da mesma forma pensa o nosso ilustrissimo Azevedo, na qual explica:

“No caso especifico do inciso VII sob andlise, o legislador concedeu
beneficio equivalente ao do direito real de hipoteca, quando o imével
€ dado em garantia da locagao; cuida da matéria como se fianca
fosse (garantia fidejussoria) autoriza registros, para valer contra
terceiros, por mera indicacdo do bem imédvel pelos fiadores, em
garantia de locacdao. O mesmo acontece com a fianga mobiliaria
ofertada, que se transmuda em verdadeiro penhor.”

No mesmo sentido explica Flavio Tartuce:

"Sem duvidas, concordamos que a luz do Direito Civil Constitucional
e da personalizagdo do Direito Privado, ndo ha como aceitar tal
previsao!

Esse entendimento foi inclusive reconhecido pelo Ministro Carlos
Velloso, em decisdo monocratica recentemente pronunciada em
sede de recurso extraordinario em curso perante o Supremo Tribunal
Federal, nos seguintes termos:

“Em trabalho doutrinario que escrevi ‘Dos Direitos Sociais na
Constituicdo do Brasil’, texto basico de palestra que proferi na
Universidade de Carlos lll, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da
Universidade Carlos Ill e da ANAMATRA, em 10.03.2003, registrei
que o direito a moradia, estabelecido no art. 6.2, CF, € um direito
fundamental de 2.2 geragdo — direito social que veio a ser
reconhecido pela EC 26, de 2000.

O bem de familia — a moradia do homem e sua familia — justifica a
existéncia de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1.°. Essa
impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito
fundamental.

#'AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia, com comentarios a lei 8.009/90. pag.218.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. I, Sdo Paulo: Saraiva,

2003.
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Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu imovel
residencial, imovel residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, a penhora. Nao ha duvida que ressalva trazida pela Lei
8.245, de 1991, inciso VIl do art. 3.° feriu de morte o principio
isondmico, tratando desigualmente situagdes iguais, esquecendo-se
do velho brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio,
ou em vernaculo: onde existe a mesma razao fundamental, prevalece
a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o
principio isondmico, o citado dispositivo inciso VII do art. 3.°
acrescentado pela Lei 8.245/91, néo foi recebido pela EC 26, de
2000” (STF, RE 352940/SP, rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.04.2005,
pendente de publicagéo).

Portanto, a tese por nés defendida outrora ganhou forgca. Vale citar
que ja ha julgado do TJ/SP adotando parcialmente essa tese,
entendendo que o imovel de residéncia do fiador, no caso de fianga
prestada em locagdo nao residencial, ndo pode ser penhorado Proc.
789.652.0/6, rel. Des. Lino Machado, decisdo de 2005 *

Estes seriam os pensamentos dos referidos juristas, onde tém sido objeto de forte
argumento, invocado inumeros juizes e tribunais que, diante da crueldade que possa
ser cometida, citam inconstitucionalidade das disposi¢cdes previstas no art. 3°, VII, da
Lei n°8009/90.

O STF em sua maioria tem entendido que o dispositivo em estudo nao feriu o
principio da isonomia, muito menos o principio da Dignidade da pessoa humana,
porém a votacao nao foi unanime, pois houve ministros que discordaram, afirmando

que o dispositivo em estudo é inconstitucional e feriu os principios mencionados.
Neste sentido explica o ilustre FLAVIO TARTUCE:

"Entretanto, infelizmente, o plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou a questao no dia 8 de fevereiro de 2006. Por maioria de votos
o STF entendeu ser constitucional a previsao do art. 3.2, VII, da Lei
8.009/90. Segundo o relator da decisdo, Ministro Cezar Peluso, a lei
do bem de familia é clara ao prever a possibilidade de penhora do
imovel de residéncia de fiador de locacao de imdével urbano, sendo
esta regra inafastavel. Entendeu, ainda, que a pessoa tem plena
liberdade de querer ou ndo assumir a condi¢cdo de fiadora, devendo
subsumir a norma infraconstitucional se assim o faz, ndao havendo
qualquer lesdo a isonomia constitucional. Votaram com ele os
Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim.

A votagao nao foi unanime, pois **entenderam pela
inconstitucionalidade os Ministros Eros Grau, Carlos Britto e Celso de
Mello. Em seu voto, o Ministro Eros Grau ressaltou a grande
preocupacao dos civilistas em defender os preceitos constitucionais,
0 que é 0 nosso caso, apontando que a previsado do art. 3.2, VI, da
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Lei 8.009/90 viola a isonomia constitucional. Isso, vale repetir, porque
a fianga é contrato acessorio, que nao pode trazer mais obrigagoes
que o contrato principal.”

Neste sentido explica o acérdao

(STF, RE 352940/SP, rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.04.2005, pendente de
publicagéo).

“Portanto, a tese por nés defendida outrora ganhou forca. Vale citar que ja ha
julgado do TJ/SP adotando parcialmente essa tese, entendendo que o imével de
residéncia do fiador, no caso de fianca prestada em locacdo nao residencial, nao
pode ser penhorado Proc. 789.652.0/6, rel. Des. Lino Machado, decisdo de 2005 —
veja <www.flaviotartuce.adv.br.> Jurisprudéncia). Ora, tem crescido na
jurisprudéncia uma analise do Direito Privado a luz do Texto Maior e de trés
principios basicos: a protecao da dignidade da pessoa humana (art. 1.2, lll), a
solidariedade social (art. 3.9, 1) e a isonomia (art. 5.2, caput). Esses sao justamente
0s principios basilares daquilo que se denomina Direito Civil Constitucional. *

7Diante disso, reforgo a tese da impenhorabilidade do bem de familia do fiador
trazendo a baila um ponto da conversa do Ministro Eros Grau com o presidente do
STF:

0 SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhor
Presidente,acompanhei o voto do Ministro Cezar Peluso, sempre
brilhante, muito bem construido, mas vou pedir vénia para divergir.
Ja havia preparado umas anotacgdes para o voto. Apesar da brilhante
linha de raciocinio do Ministro Cezar Peluso, ndo me convenco. Vou
tomar essas anotagdes com um breve acréscimo.

A penhora incidiu sobre o Unico bem imével de propriedade do fiador.
Ha precedentes na Corte, os REs 352.940 e 449.657,Relator o Min.
Carlos Velloso, nos quais se afirma o ndo recebimento, pelo artigo 6°
da Constituicdo do Brasil, com a redagédo que lhe foi conferida pela
EC 26/2000, da Lei n? 8.245/91, que ressalva a penhora do imével
residencial do fiador em contrato de locacéo.

A impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a protecao do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais,de sorte a
prover a sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a
subsisténcia individual e familiar - a dignidade da pessoa humana,
pois - a propriedade consiste em um direito individual e cumpre
funcdo individual. Como tal é garantida pela generalidade das
Constituicbes de nosso tempo. A essa propriedade, alias, nao é
imputavel fungdo social; apenas os abusos cometidos no seu
exercicio encontram limitacdo, adequada, nas disposi¢cdes que
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implementam o chamado poder de policia estatal. Se o beneficio da
impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto ao fiador em uma
relacdo de locagao, poderiamos chegar a uma situagdo absurda: o
locatario que ndo cumprisse a obrigacao de pagar aluguéis, com o
fito de poupar para pagar prestacdes devidas em razao de aquisicao
de casa prépria, gozaria da protegdo da impenhorabilidade. Gozaria
dela mesmo em caso de execucgao procedida pelo fiador cujo imével
resultou penhorado por conta do inadimplemento das suas
obrigacoes, dele, locatario.

Quer dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianca nao paga o
aluguel, porque estd poupando para pagar a prestacdo da casa
propria, e tem o beneficio da impenhorabilidade; eu ndo tenho o
beneficio da impenhorabilidade. A afronta & isonomia parece-me
evidente.”

O llustre Ministro Eros Grau sustenta fortemente a tese da impenhorabilidade do Unico
bem de familia do fiador, sustentando a incompatibilidade do inciso VIl do artigo 3° da
Lei 8009/90 com a emenda 26/2000, na qual foi ingerida no rol do artigo 6° da
Constituicao Federal a moradia. Outrossim, ele afirma que a penhorabilidade do bem
de familia do fiador fere o principio da isonomia, uma vez que tanto o devedor
principal, quanto o fiador estdo no mesmo patamar, ndo podendo cobrar mais

obrigacdes do fiador do que o préprio devedor (locatario).

Neste diapasao, reforca a tese da impenhorabilidade do Unico bem de familia do fiador
o ilustre Ministro Carlos Britto em seu voto:

“Senhor Ministro Carlos Britto: Senhor Presidente, a Constituicao
usa o substantivo a moradia” em trés oportunidades: a primeira, no
artigo 6°, para dizer que a moradia € direito social; a segunda, no
inciso 1V do artigo 79, para dizer, em alto e bom som, que a moradia
se inclui entre as “necessidades vitais basicas” do trabalhador e da
sua familia; e, na terceira vez, a Constituicdo usa o termo “moradia”
como politica publica, inserindo-a no rol de competéncias materiais
concomitantes do Estado, da Unido, do Distrito Federal e dos
Municipios (artigo 23, inciso IX).A partir dessas qualificacoes
constitucionais, sobretudo aquela que faz da moradia uma
necessidade essencial, vital basica do trabalhador e de sua familia,
entendo que esse direito a moradia se torna indisponivel, e nao-
potestativo, ndo pode sofrer penhora por efeito de um contrato de
fiacdo. Ele ndo pode, mediante um contrato de fiagcao, decair.

Veja, Exceléncia, o que diz a Constituicdo em matéria de familia: que
ela é uma entidade, veja como a Constituicdo radicalizou,
merecedora de protegao especial. O adjetivo “especial” ndo ha de ser
desconsiderado, porque nao foi a toa utilizado pela Constitui¢éo.
Estamos, portanto, no ambito de um tema que mereceu da
Constituicdo, a meu sentir, um aprego especialissimo. Nesta medida
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das minhas consideracdes e das ilacbes que penso extrair do
sistema de comando Constituicdo, acompanho, comodamente, o
voto do Ministro Eros Grau, ndo sem antes pedir vénia ao Ministro-
Relator, que, como de habito, se houve com muita qualificacdo na
lavratura do seu voto”.

Carlos Britto em seu voto sustenta a tese da impenhorabilidade do Unico bem de
familia do fiador afirmando, a necessidade da protecdo especial a moradia,
garantido pela Constituicao Federal.

Também em seu voto explica o ilustre Ministro Celso de Melo:

Senhor Ministro Celso de Melo: se o fiador for demandado pelo
locador, visando a cobranca dos aluguéis atrasados, podera o seu
unico imoével residencial ser executado, para a satisfacdo do débito
do inquilino’. Nao ignorando que o fiador possa se obrigar
solidariamente, o fato é que, na sua esséncia, ‘a fianca € um contrato
meramente  acessorio’ pelo qual um terceiro (fiador) assume a
obrigacao de pagar a divida, se o devedor principal ndo o fizer. Mas
seria razoavel garantir o cumprimento desta obrigacédo
(essencialmente acesséria) do fiador com o seu Unico bem de
familia? Seria tal norma constitucional? Partindo-se da premissa de
que as obrigagdes do locatario e do fiador tém a mesma base juridica
— 0 contrato de locacao -, ‘nao € justo que o garantidor responda com
0 seu bem de familia, quando a mesma exigéncia néo é feita para o
locatéario’. Isto &, se o inquilino, fugindo de suas obrigagbes, viajar
para o interior da Bahia, e ‘comprar um unico imével residencial’, este
seu bem serd ‘impenhoravel’, ao passo que o fiador continuara
respondendo com o seu proprio ‘bem de familia’ perante o locador
que nao foi pago. A luz do Direito Civil Constitucional - pois ndo ha
outra forma de pensar modernamente o Direito Civil -,parece-me
forcoso concluir que este dispositivo de lei““viola o principio da
isonomia’ insculpido no art. 5°da CF, uma vez que ‘rata de forma
desigual locatario e fiador’, bora as obrigacées de ambos tenham a
mesma causa juridica: o contrato de locacao.

A moradia representa, efetivamente, uma necessidade basica da
pessoa. E preciso, desse modo, que o Poder Publico dé
consequéncia ao que a nossa Lei Fundamental proclama,
notadamente quando pde em destaque essa garantia assegurada as
pessoas em geral, como se vé, por exemplo, da norma inscrita no
inciso XXVI do art. 5° da constituicdo da Republica, que impede a
penhora da pequena propriedade rural,desde que trabalhada pela
familia.”
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Diante® dos votos minoritarios dos ilustres Ministros citados, ndo ha nenhuma
duvida quanto a impenhorabilidade do unico bem de familia do fiador, pois 0 inciso
VIl do artigo 3° da Lei 8009/90 é incompativel com a emenda 26/2000,
recepcionadas a moradia no rol do artigo 6° da Constituicdo Federal (Direitos
Sociais).

Outrossim, visto os esclarecimentos dos ilustres ministros minoritarios, afirmo que o
dispositivo fere o principio da isonomia, principio da dignidade da pessoa humana,
principio da proporcionalidade e o principio da razoabilidade. Haja vista, que o fiador
e sua familia ndo podem ficar desamparados, sem um teto para morar,

simplesmente porque pactuou um contrato de locacao.

Assim, ndo é razoavel que o unico bem de familia do fiador seja penhoravel para
custear os créditos do credor (locador), e o bem de familia do devedor principal
(locatario) seja impenhoravel, pois ambos possuem as mesmas obrigacoes.

Entretanto, fere o principio da isonomia, assegurado pela Constituicado Federal.

Este ponto humanitario adotado por certos aplicadores do direito tem uma relevancia
para além do caso concreto em juizo, pois a reiteracdo das decisdes diante disto
pode influenciar tanto no entendimento socialmente adequado da lei por parte dos
demais aplicadores do direito, assim como na decisdo do legislativo perante a
aprovacao de um projeto de lei que revogue o art. 82 da Lei do Inquilinato, e,
consequentemente, o inciso VIl do art. 32 da Lei n? 8.009/90 a exemplo do Projeto de
Lei do Senado n° 145/2000, lancado pelo senador Carlos Patrocinio.

Com relacdao a reiteracdo das decisbes dos tribunais na produgdo do direito

normativo, Maria Helena Diniz considera que:

a jurisprudéncia, de um modo ou de outro, acaba impondo ao
legislador uma nova visdo dos institutos juridicos, alterado-os, as
vezes integralmente, forgando a expedicao de leis que consagrem
sua orientagdo. E indubitavel que constitui, além de importantissima
fonte de normas juridicas gerais, uma fonte subsidiaria de
informagéo, no sentido que atualiza o entendimento da lei, dando
uma interpretacéao atual..."

» DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito, ed. Saraiva, p. 29.
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Como a maior parte dos aplicadores do direito, mesmo que de forma relevante,
adotem a Escola de Exegese,( interpretacdo gramatical) espera-se que o dispositivo
em analise, cercado por vicios da inconstitucionalidade e "nao-razoabilidade", de
acordo com analise anterior, tenha sua vigéncia perdida o mais rapido, para que seja
possivel, entdo, elevar-se para a conquista de um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, no caso a constituicdo de uma sociedade justa,

previsto no art. 3°, |, da Constituicao Federal.

De acordo com consideragcdes anteriores, a maior parte dos individuos, ao firmar
contrato de fianca locaticia, ndo possui a consciéncia do risco em colocar o imével

onde convive com sua familia.

Ao ler detalhadamente o art. 3°da LICC, é possivel a compreensao de que, mesmo
considerado o erro de direito a razdo determinante do ato, um determinado contrato
ndo pode ser anulado por motivo desconhecimento do preceito legal®.

No entanto, os autores confirmam que: "ndo admitir a anulacdo do contrato
simplesmente pela ficgcdo legal da LICC seria fazer com que o jurista fechasse os
olhos para a realidade do que ordinariamente acontece, o que é inadmissivel". 2°

Podemos citar como consideravelmente favoravel a defesa, mesmo que de modo

excepcional, da anulabilidade por erro de direito.

Permanecendo nesta questédo, o Cédigo Civil vigente, diante do art. 138, finda como
anulavel o negécio juridico com relagdo a manifestacdo em considerar o erro
substancial, no qual é visto no art. 139, perpetuando o erro de direito, ndo recusando
a aplicagéo da lei, e for motivo individual e principal do negdcio juridico.

Sendo assim, uma analise menos detalhada de um caso de penhora de bem de
familia decorrente de fianca locaticia, pode ocasionar o entendimento da
possibilidade do fiador ajuizar uma acdo anulatéria de neg6cio juridico,
desdobrando-se no erro de direito, representado pela anadlise do art. 139, lll, que
declara de forma uUnica, que o erro de direito necessita ser o principal motivo do

2 | ei de Introduc&o ao Codigo Civil, art. 3% "Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nédo a
conhece".

% GAGLIANO, Pablo S. & Rodolfo Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil, Parte Geral, ed.
Saraiva, 22 edigcao, p. 358-359.
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negocio. Ou seja, nosso sistema sé pode o admitir no momento da celebragdo do

negocio findado por um desconhecimento a determinado preceito legal.

No caso do contrato de fianca locaticia, entendemos que o erro de direito ndo é o

unico elemento e principal do negdcio juridico celebrado.

Nao se pode deixar de observar também que, a Lei do Inquilinato, incluindo a
obrigacdo da fianca locaticia entre as excecdes a impenhorabilidade legal da lei
8009/90, encontra-se bem consolidada, sendo de obrigatoriedade do fiador, ao
firmar um contrato de fianca de aluguel, ter a previsibilidade das conseqliéncias que
seu ato ha de gerar. Aceitar a argumentacao de erro de direito, de modo a evitar a

penhora, seria envolver a sociedade em uma situacéo de inseguranca juridica.

Diante dos fatos, é cabivel a defesa de que, assim como boa parte da doutrina, o
fato de aceitar o erro de direito apenas em ultima instancia, ou em outras palavras,

em carater estritamente excepcional.
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8 CONCLUSAO

A partir de todos os pontos e questdes tratadas neste, é notéria a verificacdo da
fundamentacao do Tribunal, principalmente na legislacdo com relagdo a penhora nos
casos de fiancgas locaticia.

Com relagéao as proposicoes de pedidos de inconstitucionalidade, diante do sentido
do principio constitucional da isonomia, moradia e dignidade do individuo, sdo pouco
aceitos.

Em regra, de acordo com o tratado anteriormente, os aplicadores do direito, ao
realizar uma mera interpretacdo da lei 8009/90, prolatam as sentencas como
favoraveis ao credor, de modo a penhorar o bem de familia do fiador.

Pode-se entender, no entanto, que o sujeito que concede a fianga a outrem, devera
ser dotado de minuciosa consciéncia das eventuais sancdées que podera ser
acometido.

Ao firmar um contrato de fianca locaticia, o individuo podera ser ator de um ato
extremamente prejudicial aos fiadores que, pelo fato de nao possuir beneficio algum,
sao responsabilizados por dividas adquiridas por outrem. Os fiadores, entdo, séo
obrigados a abrir mdo de seu patriménio com a finalidade de quitar os débitos
decorrentes da inadimpléncia do afiancado. Vale ressaltar que mesmo o bem de
familia, por muitas vezes protegido pela lei 8009/90, neste caso, é passivel de
penhora.

Mesmo com a existéncia de algumas decisbes judiciais no sentido da
impenhorabilidade, favorecendo os principios da isonomia, moradia e dignidade da
pessoa humana, nos quais citamos neste, é importante salientar que seu carater, até

0 momento, é considerado como excecao.

Podemos compreender que, no ato da concessao de fiangca a outrem, o individuo

devera dotar-se de plena consciéncia das eventuais sancdes que podera ser
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acometido. A confianga, considerada como um elemento totalmente subjetivo, deve
ser um dos objetos principais na celebracdo de um contrato deste tipo, de modo que

nao acarrete prejuizos inoportunos ao fiador.
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ANEXO

LEI N2 8.009, DE 29 DE MARCO DE 1990.

DispOe sobre a impenhorabilidade do bem de familia.

Faco saber que o PRESIDENTE DA REPUBLICA adotou a Medida Proviséria n®
143, de 1990, que o Congresso Nacional aprovou, e eu, NELSON CARNEIRO,
Presidente do Senado Federal, para os efeitos do disposto no paragrafo unico do
art. 62 da Constituicado Federal, promulgo a seguinte lei:

Art. 12 O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel
e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou
de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.

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

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

Paragrafo unico. No caso de imdvel 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.

Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribui¢cdes previdenciarias;

II - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgao ou
a aquisigao do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungéo do
respectivo contrato;

[l -- pelo credor de penséo alimenticia;

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

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

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execuc¢ao de sentenca
penal condenatéria a ressarcimento, indenizacéo ou perdimento de bens.

VIl - por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locacao.
(Incluido pela Lei n® 8.245, de 1991)

Art. 4° Nao se beneficiara do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente,
adquire de ma-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar,
desfazendo-se ou ndo da moradia antiga.

§ 12 Neste caso, podera o juiz, na respectiva acao do credor, transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando
a mais valiosa para execug¢ao ou concurso, conforme a hipétese.

§ 22 Quando a residéncia familiar constituir-se em imdével rural, a
impenhorabilidade restringir-se-4 a sede de moradia, com o0s respectivos bens
méveis, e, nos casos do art. 52, inciso XXVI, da Constituicdo, a area limitada como
pequena propriedade rural.
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Art. 52 Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se
residéncia um unico imével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para
moradia permanente.

Paragrafo unico. Na hipdtese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de
varios iméveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de
menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de
Imoveis e na forma do art. 70 do Cédigo Civil.

Art. 6° Sao canceladas as execugdes suspensas pela Medida Proviséria n® 143, de 8
de marco de 1990, que deu origem a esta lei.

Art. 7° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 82 Revogam-se as disposicdes em contrario.

Senado Federal, 29 de marco de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

Bem de Familia do novo cédiqo civil de 2002

Art. 1.711. Podem os cbnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia, desde que
nao ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao tempo da instituicao,
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 doacéo, dependendo a eficacia do ato da aceitacdo expressa de
ambos os cénjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

Art. 1.712. O bem de familia consistira em prédio residencial urbano ou rural, com
suas pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar,
e podera abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conservagcéo do
imovel e no sustento da familia.

Art. 1.713. Os valores mobiliarios, destinados aos fins previstos no artigo
antecedente, ndo poderao exceder o valor do prédio instituido em bem de familia, a
época de sua instituicao.

§ 12 Deverao os valores mobiliarios ser devidamente individualizados no instrumento
de instituicdo do bem de familia.

§ 22 Se se tratar de titulos nominativos, a sua instituicdo como bem de familia devera
constar dos respectivos livros de registro.

§ 32 O instituidor podera determinar que a administracdo dos valores mobiliarios seja
confiada a instituicdo financeira, bem como disciplinar a forma de pagamento da
respectiva renda aos beneficiarios, caso em que a responsabilidade dos
administradores obedecera as regras do contrato de depésito.

Art. 1.714. O bem de familia, quer instituido pelos cénjuges ou por terceiro,
constitui-se pelo registro de seu Titulo no Registro de Imoéveis.

Art. 1.715. O bem de familia é isento de execucao por dividas posteriores a sua
instituicao, salvo as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de
condominio.

Paragrafo unico. No caso de execucéao pelas dividas referidas neste artigo, o saldo
existente sera aplicado em outro prédio, como bem de familia, ou em titulos da
divida publica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem
outra solugéo, a critério do juiz.
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Art. 1.716. A isencao de que trata o artigo antecedente durara enquanto viver um
dos cbnjuges, ou, na falta destes, até que os filhos completem a maioridade.

Art. 1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem da familia, nao
podem ter destino diverso do previsto no art. 1.712 ou serem alienados sem o
consentimento dos interessados e seus representantes legais, ouvido o Ministério
Publico.

Art. 1.718. Qualquer forma de liquidacdo da entidade administradora, a que se
refere 0 § 3° do art. 1.713, ndo atingira os valores a ela confiados, ordenando o juiz a
sua transferéncia para outra instituicao semelhante, obedecendo-se, no caso de
faléncia, ao disposto sobre pedido de restituicéo.

Art. 1.719. Comprovada a impossibilidade da manutencdo do bem de familia nas
condicbes em que foi instituido, podera o juiz, a requerimento dos interessados,
extingui-lo ou autorizar a sub-rogacéao dos bens que o constituem em outros, ouvidos
o instituidor e o Ministério Publico.

Art. 1.720. Salvo disposicao em contrario do ato de instituicdo, a administragdo do
bem de familia compete a ambos os cénjuges, resolvendo o juiz em caso de
divergéncia.

Paragrafo Unico. Com o falecimento de ambos os cénjuges, a administracdo
passara ao filho mais velho, se for maior, e, do contrario, a seu tutor.

Art. 1.721. A dissolucao da sociedade conjugal ndo extingue o bem de familia.
Paragrafo unico. Dissolvida a sociedade conjugal pela morte de um dos conjuges, 0
sobrevivente podera pedir a extingao do bem de familia, se for o Unico bem do casal.
Art. 1.722. Extingue-se, igualmente, o bem de familia com a morte de ambos os
cOnjuges e a maioridade dos filhos, desde que nado sujeitos a curatela.
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EMENTA: FIADOR. Locacao. Acao de despejo. Sentenca de

procedéncia. Execucao. Responsabilidade solidaria pelos débitos do
afiancado.

Penhora de seu imével residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de

afronta ao direito de moradia, previsto no art. 62 da CF. Constitucionalidade do
art.32,

inc. VIl, da Lei n? 8.009/90, com a redacao da Lei n? 8.245/91. Recurso
extraordinario

desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do
contrato de

locacdo, objeto do art. 3¢, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de margo de 1990, com a
redacao

da Lei n? 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da
Republica.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do

Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro

NELSON JOBIM, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
por

maioria de votos, em conhecer e negar provimento ao recurso, nos termos do voto
do

relator, vencidos os Senhores Ministros EROS GRAU, CARLOS BRITO e CELSO
DE

MELLO, que Ihe davam provimento. Votou o Presidente, Ministro NELSON JOBIM.
O

Ministro MARCO AURELIO fez consignar que entendia necessaria a audiéncia da
Procuradoria, tendo em vista a questao constitucional.

Brasilia, 08 de fevereiro de 2006.

CEZAR PELUSO - RELATOR
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