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RESUMO

O presente trabalho pauta-se na importancia do direito a moradia para a protecao da
entidade familiar. A preocupacédo em se preservar a moradia familiar fez com que o
bem de familia tornasse impenhoravel por advento da Lei 8.009/90, a partir de entédo
0 Unico imovel de um individuo ndo poderia ser alvo de penhora. Entretanto,
contradizendo o fundamentalidade da moradia do individuo e de seu nucleo familiar,
a Lei 8245/91, trouxe algumas excecdes a impenhorabilidade do bem de familia, que
dentre outras, permite a penhora deste bem, em execucao de divida cuja obrigacao
seja contraida por fianca em contrato de locacdo imobiliaria. Essa controvérsia que
versou entre a fundamentalidade do bem de familia do fiador e seu direito a
liberdade de prestar fianca, restou fundamentada pelo Supremo Tribunal Federal,
que ao julgar o recurso extraordinario 407.688-8/SP, entendeu pela
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacéo
imobiliario. O entendimento do Supremo Tribunal, aduz ainda que, a possibilidade
de ter um fiador que responda pela divida, incluindo seu bem minimo como garantia,
permitiu maior seguranca juridica aos contratos de locacdo o que fez com que
muitas pessoas tivessem acesso a moradia, aumentando a efetividade do direito
constitucional a moradia. Apesar de ter um posicionamento da Suprema Corte
brasileira, muitos tribunais acabam por julgar de forma divergente dos
entendimentos dos ex-ministros, o0 que demonstra certa incongruéncia no
entendimento do Supremo. Para parte da jurisprudéncia ndo € viavel aceitar o
perecimento de um direito fundamental como o da moradia em beneficio de um
direito meramente patrimonial.

Palavras-chave: Impenhorabilidade, Bem de Familia, Violacdo, Preceitos
Constitucionais.



ABSTRACT

This work is guided on the importance of the right to housing to protect the family
unit. The concern to preserve the family home caused the family and become
impenhoravel by enactment of Law 8.009 / 90, from then on the only property of an
individual could not be subject to garnishment. However, contradicting the
fundamentality of individual's house and your household, Law 8245/91, brought some
exceptions to immunity from seizure of good family, who among others, allows the
attachment of this asset in debt enforcement whose obligation is contracted by bail in
real estate lease. This controversy which concerned between the fundamentality of
the guarantor family well and their right to freedom to provide bail, remains grounded
by the Supreme Court, which to judge the extraordinary appeal 407688-8 / SP,
understood the constitutionality of the family and the attachment the guarantor in real
estate lease. Understanding the Supreme Court, yet adds that the possibility of
having a guarantor that meets the debt, including its minimum guarantee and allowed
greater legal certainty for lease contracts which meant that many people have access
to housing, increasing effectiveness of the constitutional right to housing. Despite
having a positioning of the Brazilian Supreme Court, many courts end up judging
divergently the minds of former ministers, showing a certain incongruity in the
understanding of the Supreme. For some jurisprudence is not feasible accept the
extinction of a fundamental right as the housing for the benefit of a purely economic
rights.

Keywords: Unseizability, And Family, Infringement, Precepts Constitutional.
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1 INTRODUCAO

A problemética que fundamenta este trabalho é tratamento desigual dado
entre devedor (locatario) e o seu fiador, isto, pois, tratar de maneira diferente dois
individuos em igual situacéo juridica. Ademais, a excecdo a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador em contrato de locacéo, incluido pela Lei 8.245/91 (Lei do
Inquilinato), causa um retrocesso em relacdo a protecao constitucional dos direitos
minimos do individuo. No primeiro capitulo deste trabalho, a intencdo é de elencar o
desenvolvimento dos direitos fundamentais da pessoa humana, afim de entender

onde surgiu a importancia de dar maior protecao ao individuo e sua unidade familiar.

Analisa-se também, a evolucdo histérica dos direitos sociais, desde a
revolucéo francesa e industrial, Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948
e a introducdo dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo da
analise do surgimento dos direitos sociais é perceber as situacfes que ensejaram a

positivacdo dos direitos Sociais.

O estudo tem como base o instituto da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador em contrato de locag&o imobiliaria, nos termos do inciso VIl do art.3° da Lei
8.009/90 com redacéao inclusa pela Lei 8.245/91. Apesar de ter gerado uma grande
discordancia entre juristas, a possibilidade do fiador locaticio ter seu imoével
residencial penhorado € segundo o Supremo Tribunal Federal, um dispositivo
constitucional. Isto, pois, no ano de 2006, o Supremo Tribunal Federal apreciou a
matéria por advento do Recurso Extraordinario RE 407.688/SP, que por fim ao
votarem entenderam 0s ex-ministros que o individuo ao prestar contrato de fianca,

assume os riscos pela incolumidade de seu direito.

Apesar do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a matéria ainda é
muito discutida dado a sua repercussdo no meio social. Por esse motivo, o presente
estudo faz varios apontamentos sobre os preceitos da Constituicdo Federal de 1988
que justificam a resisténcia por parte da jurisprudéncia em adotar 0 posicionamento
da Corte Superior. Analisa-se também, a Excec¢do a Impenhorabilidade do Bem de
Familia sob orientacdo dos principios constitucionais, fazendo varios apontamentos
no que se refere a disparidades entre oque dispde a constituicdo e o dispositivo de
Lei.
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Para chegar ao entendimento almejado o estudo pretende analisar o bem de
familia, quanto a sua essencialidade para dignidade do ser humano, analisando
suas peculiaridades que tornam esse instituto fundamental para proteger o nucleo
familiar, de maneira que, para chegar a fundamentalidade do bem de familia e de
sua relacédo intrinseca com o direito a moradia, o presente faz uma analise histérica
da habitagdo, tratando-a como necessidade humana, trazendo uma reflexdo da

relacdo do homem com a moradia desde tempos mais remotos.

Ao decorrer do trabalho serdo feitos questionamentos, do tipo: serd que a
excecdo a impenhorabilidade do bem de familia visa apenas dar seguranca juridica
ao mercado imobiliario? A qual custo tem-se essa seguranca juridica? Sera que
vale a pena, sacrificar direitos fundamentais de uns em detrimentos de outros? Sera
gue nao existiria uma forma menos danosa de dar garantias ao contrato de locacéo
imobiliaria?

Para atingir os resultados pretendidos, serdo utilizados neste trabalho os
métodos Hermenéutico e Dialético, sendo realizadas interpretacdes do texto
constitucional e confrontando em varios pontos com o dispositivo de lei, bem como
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal. Intercalando desta forma uma
discussdo comparativa entre 0os pensamentos dos principios constitucionais da
igualdade ou isonomia e da liberdade ou autonomia da vontade com o dispositivo de
lei que estatui a excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador, bem
como do entendimento do Supremo Tribunal Federal segundo o votos de seus

ministros.

Destaca-se que o trabalho trata da evolucdo histérica dos direitos sociais
dando énfase da inclusdo do direito a moradia no ordenamento juridico brasileiro,
fazendo mencdo dos momentos historicos que propagaram os direitos sociais. No
segundo, é abordado diretamente a excecdo a impenhorabilidade, apontando as
ideias que justificam esse posicionamento, e trazendo também abordagens criticas
aos pontos que o entendimento sobre a possibilidade de penhorar o bem de familia
acaba por deixar certas lacunas. Por fim, no terceiro capitulo, trata especificamente
do problema apontado neste trabalho, refere-se a disparidade entre o entendimento
sobre dignidade humana e dispositivo da Lei 8.009/90, fazendo uma abordagem
altamente critica do entendimento do Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito

ao seu posicionamento no recurso extraordinario RE 407.699/SP.
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2 EVOLUCAO DO DIREITO SOCIAL A MORADIA E SUA INTRODUCAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O direito a moradia esta positivado no Ordenamento Constitucional brasileiro
no artigo 6°, caput. O referido dispositivo foi introduzido na Constituicdo Federal de
1988 por advento Emenda Constitucional de n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000. O
fato € que a garantia de um teto € fundamental aos seres humanos, devendo ser

garantido pelo Estado a todo individuo.

Para se falar em moradia, primordialmente devemos entender o significado da
palavra, ou seja, “0 que é moradia?”. Na verdade a percepgao sobre o termo € bem
facil, moradia € o local onde mora/reside um determinado individuo, logo sua casa,
sua residéncia/seu lar. Nesse sentido a autora Delina Santos Azevedo, conceitua

que:

(...) moradia pode ser definida como uma necessidade basica do individuo

enquanto ser humano e enquanto ser social. O ser humano vive
condicionado a necessidades, sejam elas fisiolégicas, sociais, profissionais,
de autoconhecimento, de reconhecimento pelos outros e demais, que vao
sendo assistidas a partir do momento que ele se firma e se estrutura na
sociedade’.

A habitacdo € uma necessidade do homem, pela sua condicdo de ser
humano. Pois, se analisarmos a historia desde tempos mais remotos, o0 homem
sempre esteve vinculado a um local considerado como seu abrigo ou seu refugio.
Muito antes da vida em sociedade tal qual conhecemos, o individuo ja era
dependente de um local onde se protegesse dos perigos da natureza e até mesmo
dos perigos causados por outros individuos da mesma espécie.? A questdo mais
importante, é que quando o homem vivia no estado de natureza, a qualquer sinal de
ameaca, utilizava-se da for¢ca bruta como meio de defesa de seu abrigo, de sua

“propriedade”.

Ao sair do estado de natureza, o homem torna-se um “ser social”’, sendo que

a forca ndo seria mais 0 meio mais eficiente para dirimir os conflitos, agora é dever

! AZEVEDO. Delina Santos. A Garantia do Direito & Moradia no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Monografia Apresentada na Universidade Federal da Bahia - UFBA. 2012. Pg. 4.

2 CORDEIRO, Gustavo dos Santos. Penhorabilidade do bem de familia do fiador: analise do
recurso extraordinario 407.688 a luz do direito fundamental a moradia e da teoria do patriménio
minimo. 2013. Pg. 18.
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do Estado e assegurar por meios de suas normas, que o individuo tenha acesso a

um local para chamar de lar.

Entretanto, nos dias atuais o que percebemos é uma grande deficiéncia do
estado em atender as necessidades basicas dos seres humanos, sendo elas
relacionadas & habitacdo. A grande falta de moradia ou de moradias dignas € um
problema que esta claramente relacionada a introducéo tardia da protecao do direito
a moradia no ordenamento juridico, isto € um reflexo de uma politica burguesa, ja
gue a politica brasileira estava voltada para os interesses particulares, e por isso é
possivel observar tantos contrastes, iméveis de luxo e ao lado grandes favelas. Tudo
isso resultado de uma politica que favorecia os mais abastecidos pela economia, e

despreza os menos favorecidos.

Ninguém desaprovaria a afirmacdo de que o direito a moradia é essencial a
dignidade da pessoa humana e deve estar inserido no rol dos direitos sociais
fundamentais®. Tal pensamento surge a partir da edicdo da Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos (DUDH). Segundo o artigo 25 do referido texto:

“(...) todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuério,
habitagdo, cuidados médicos e os servi¢os sociais indispensaveis, e direito

a seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle™.

BN

Todavia, existe um grande impasse no que se refere a interpretacédo e
implantacéo no contexto pratico, sendo inimeras as dificuldades para se concretizar
de fato o direito a moradia digna para todos os individuos, de modo que, ha sempre
uma grande discussdo sobre a efetivacdo deste direito, porém, o principal
entendimento € de que é dever Estado Democratico de Direito implantar politicas de
erradicacao de favelas ou habitacdo em areas de riscos.

7

Sabe-se que € dever do Estado proporcionar ao individuo direta ou
indiretamente, 0 acesso a uma moradia habitavel nos moldes do principio da
dignidade da pessoa humana, em consonancia com artigo 1° da Constituigdo

Federal de 1988 segundo a qual:

® RANGEL. Helano Marcio Vieira. SILVA. Jacilene Vieira da. O DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA COMO MINIMO EXISTENCIAL, E A SUA EFETIVACAO A LUZ DO ESTATUTO DA
CIDADE. Veredas do Direito. v.6 . 2009. p.57-78. Obtido em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/77/132. Acesso em: 17/11/2014.7
* Artigo 25 da Declaracéo Universal dos Direito Humanos.


http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/77/132
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Art.1. Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos; (...) a dignidade da
pessoa humana.’

Sendo assim € obrigacdo de um Estado Democratico de Direito, garantir o fiel
exercicio de direitos sociais e individuais, de modo que o exercicio do direito a
moradia é imprescindivel para que o cidad&o possa fazer o exercicio dos demais, ou

seja, a um individuo se moradia também é subtraido direito de acesso a outros

direitos sociais como trabalho, educacao, saude, etc.

2.1 Surgimento dos Direitos Sociais e o Direito a Moradia

Os direitos do homem, sejam individuais ou sociais, sédo reflexos de lutas e
conquistas historicas, em que o pensamento do homem e da coletividade se

aperfeicoa para proteger o individuo em sua individualidade ou coletividade.

Assim sendo € impossivel se falarmos em direito a moradia sem se falar em

direitos sociais, por se tratar o segundo fruto do primeiro.

2.1.1 Conceito e origens dos Direitos Sociais

Segundo Jose Afonso da Silva, direitos:

“sdo0 como dimensdes dos direitos fundamentais do homem, s&o
prestacdes obrigatérias que devem ser prestadas pelo Estado de maneira
direta ou indireta, enumeradas em normas constitucionais, que possibilitem
aos fracos terem melhores condigbes de vida, direitos que visam tornar
igualitaria as situagdes sociais tao desiguais”G.

Dessa forma para entender melhor o assunto direito a moradia, faz-se
necessario fazer todo um aparato histérico dos momentos que surgiram ou se
ampliaram tais direitos, passando pela Revolucdo Francesa, Revolugao Industrial,
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, até a introdugdo nas

constituices brasileiras.

® O artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
® SILVA. Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Revista e atualizada até a
emenda n.62, de 09/11/2009. Editora Malheiros. S&do Paulo.2009. pg. 96.



15

2.1.2 Revolucgéo Francesa

Em meados do século XVII, a situacdo dos cidadaos franceses era de uma
total injustica social, na época do regime monarquico comandado pelo rei Luis XVI.
O Estado francés da época era formado pela nobreza, clero e o terceiro estado
(formados por trabalhadores urbanos e rurais, camponeses e pequenos burgueses
ligados ao comercio), sendo que os impostos eram devidos somente terceiro estado
gue serviriam para sustentar os luxos da nobreza.

Nessa época 0 monarca governava com poderes absolutos, controlando
todos os segmentos do estado dentre a econdmica, justica, politica e etc. Nesse
momento da historia francesa ndo havia de falar em democracia, qualquer levante

contra a coroa era punido com prisdo ou até mesmo a morte.

Havia uma grande insatisfacdo por parte dos trabalhadores devida as
condi¢cdes miseraveis de vida e de trabalho, situacdo era agravada ainda mais pelo
grande numero de desempregados nas cidades francesas, e tinha também
insatisfacdo por parte dos burgueses devida aos exorbitantes impostos cobrados e a
vontade dos mesmos em participar da politica. Tamanha foi a insatisfacdo do povo,
gue uma grande massa populacional saiu as rua com objetivo de tomar o poder e 0
destituir o governo do entdo monarca rei Luis XVI’. O primeiro alvo dos
revolucionarios foi a prisdo de Bastilha, que era o simbolo da monarquia francesa.
Os revolucionarios tinham como lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, tais
principios representavam os principais anseios do terceiro estado francés. Apés a
rebelido popular quase toda a nobreza fugiu da Franca, por sua vez, parentes e

nobres préximos ao monarca foram capturados mandados para a guilhotina®.

Ja em 1789, uma assembleia Constituinte “cancelou todos os direitos feudais

que existiam e promulgou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Este

" FERNANDES. Claudio. Revolug&o Francesa. Disponivel
em:http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-francesa.htm. Acesso em: 11 de
Novembro de 2014.

® FERNANDES. Claudio. Revolucdo Francesa. Disponivel
em:http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-francesa.htm. Acesso em: 11 de
Novembro de 2014.


http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-francesa.htm
http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-francesa.htm
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importante documento trazia significativos avancgos sociais, garantindo direitos iguais

aos cidadaos, além de maior participacdo politica para o povo™.

Apoés a derrubada do monarca, o povo detinha o poder. Ao menos parecia
gue sim. O que ocorreu de fato é que foi se instituida uma politica burguesa, onde os
interesses particulares passariam a ter maior relevancia do que os interesses da
coletividade. E mais uma vez a grande massa de menor poder aquisitivo sofreria as

consequéncias de uma politica que favorecia poucos™.

A politica burguesa, pautando se em um dos trés pilares da revolucdo, o
principio da Liberdade, os burgueses tracaram om modelo de Estado Liberal
segundo o qual o Estado ndo deveria intervir na economia, modelo este chamado

por Laissez-faire.

O Laissez-faire € uma ideia fisiocrata, no qual ndo deveria haver intervencao
estatal na economia, sendo que os seus individuos € que deveriam reger suas
préprias leis, dai os seu significado “deixe fazer”. Essa € a principal vertente do
liberalismo, sendo que sua primeira concepc¢ao € chamada de escola fisiocrata, que
segundo sua proposta, a economia deveria funcionara de acordo com suas préprias
leis, de forma semelhante as leis da natureza, tal pensamento pregava um ideal de
Estado minimo, segundo o qual o ente estatal deveria atuam minimamente, devendo
apenas preservar as liberdades e garantias de direitos individuais ao individuo, de

maneira a defendé-lo dos abusos do Estado’.

2.1.3 Revolucgéo Industrial

Os principios da Liberdade, Igualdade e Fraternidade, herdados da Revolucao

Francesa podem ser considerados as principais estruturas e fundamentacdes dos

® CASTANHO, André Moraes. DIREITOS HUMANOS NA PRIMEIRA REVOLUCAO

INDUSTRIAL. ETIC-ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 4, n. 4, 2009..
Obtido em: http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1602/1516. Acesso
em: 10/10/2014.

1% Fernandes. Claudio. Revolugédo Francesa. Disponivel
em:http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucao-francesa.htm. Acesso em: 11 de
Novembro de 2014.
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direitos fundamentais. Porém, a consagracdo dos direitos sociais data-se

primordialmente, na mudanca de um Estado-Liberal (o laissez-faire) para um Estado

do Bem - estar social*?.

Conforme mencionado anteriormente, apos a revolucédo a sociedade francesa
adotou um regime estatal liberal (o laissez-faire), ou seja, a estado néo interviria na
economia, valia uma espécie de lei da natureza, onde os individuos se contratariam,
fariam as proprias normas que regeriam a sociedade em se tratando de economia.
Como resultado, deu-se um grande processo de industrializacdo, que alterou
profundamente as formas de producédo, e formas de vida dos individuos ligados a

producao.

Mais tarde, ainda no século XVIII, iniciou-se um macico processo de
industrializacdo na Inglaterra. A respeito desse periodo, o autor André Moraes

Castanho, assevera que:

A Revolugédo Industrial provocou, sem sobra de duvidas, diversas
mudancas tanto na sociedade quanto na forma de produ¢do dos bens em
geral. Antes, predominavam a manufatura e o artesanato, formas primitivas
e lentas de producdo, mas que proporcionavam produtos personalizados a
quem os comprava. N&o existia um produto que fosse igual ao outro. Mas
nessa forma de producdo, os precos ainda eram relativamente elevados,
devido justamente a sua individualidade e ao tempo que tomavam do
artesdo. Com o surgimento dos burgueses capitalistas, os artesdos, até
para manterem sua sobrevivéncia, submeteram-se a uma nova forma de
producdo. Antes da inddstria, surgiu a manufatura, método de produgéo
feito em etapas, marcando uma profunda divisdo do trabalho entre os
operarios, mas ainda era ineficiente, pois criou uma necessidade de
producdo que os proprios manufatureiros ndo poderiam suprir. Ademais,
havia a limitacdo da forca humana, que impedia que a produgcdo fosse
continua, provocando crises com a interrupcao da producdo. A manufatura
desliga-se do artesdo para gerar um trabalho coletivo, realizado em etapas,
mas ainda depende da habilidade de seus operantes, pois ndo utiliza tanta
mecanizagdo como nas fabricas. Um entrave das manufaturas era que o
artesdo era dono do seu tempo, e ndo se submetia facilmente a um
emprlesgador em trabalho compulsério, utilizando seu tempo livre para o
lazer™.

Porém, com o desenvolvimento de maquinas cada vez mais eficiente, esse
cenario onde predominava a manufatura iria mudar, pois a burguesia se valendo a

mao de obra abundante, passaria a fundar um sistema de producdo em larga escala,

2 1dem pg. 12
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sendo definidas etapas de produgcdo, em que um trabalhador faria apenas a

execucgao de uma tarefa.

O regime industrial passara a submeter o trabalhador a condi¢des de trabalho
degradantes e precarias. A burguesia industrial explorava a mao-de-obra em
condicbes desumanas, pois sabiam que tinha trabalhadores para satisfazer a
producdo independente da satisfacdo dos operarios, devido grande numero de

desempregados nas cidades™.

As condicdes de trabalho eram deprimentes, homens, mulheres e criancas
eram submetidas a condicdes degradantes e uma carga horaria desumana.
Mulheres e criangcas eram 0s mais explorados, pois apesar de ser submetidos a
condicBes de trabalho semelha a dos homens, recebiam apenas de 1/3 a 1/6 do
salario de um homem de desempenhava as mesmas func¢des, nas mesmas

condicées de trabalho™.

A situacdo dos operarios piorava cada vez mais uma vez que 0s salarios
eram cada vez menores, e em contra partida os itens necessarios a alimentagao
ficavam cada vez mais caros. Esse encarecimento dos itens que compunha a
alimentacao é reflexo da transformacéo das pequenas propriedades familiares em
grandes latifundios de monocultura, haja vista que os camponeses produziam muitos
dos alimentos que eram vendidos nas cidades, com o fim dessa producdo muitos

alimentos se tornaram escassos, e efetivamente mais caros.

Em meados dos anos de 1780 os operarios ja estavam revoltados, passaram
a destruir as maquinas mais modernas que aprimoravam mais a producao
(consequentemente ocasionavam na demissdo de pessoas) e a perseguir seus

criadores.

Como resposta aos movimentos, o governo editou a Lei Speenhamland, que
obrigava a comunidade a suprir a subsisténcia dos individuos que ndo pudessem
arcar sua propria subsisténcia. A mesma lei obrigava mendigos a procurar ajuda nas

igrejas para que vivessem de doaclOes. Apesar de singela, essa foi uma das

“|dem, pg. 12
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primeiras positivagdes voltadas para o bem-estar do individuo em sociedade, logo

uma das primeiras normas de cunho social'®.

Outro movimento que marcou a época foi uma iniciativa dos proprios
operarios e se ajudar mutuamente, que ficou conhecido como movimento do
entreajuda. Nesse movimento, 0s operarios visavam 0 auxilio para aqueles que
quisessem ter alguma instrugao, inclusive, algumas universidades se especializaram

em auxiliar esses operarios que quisessem se instruir’.

Outra caracteristica muito interessante desse movimento nos remete ao
modelo de previdéncia ao qual conhecemos hoje, foi a criagdo de um espécie de
caixa voltado para socorrer operarios desempregados, doentes e acidentados.
Tendo em vista ndo existia previdéncia social ou qualquer outro tipo de beneficio
assistencial, quando um operario ficava doente ou até mesmo sofria algum acidente
de trabalho, o0 mesmo se via numa situagdo de abandono, ficando sem a minima
forma de custear sua subsisténcia e de sua familia. Essas sociedades de apoio
muatuo eram associacfes dos préoprios operarios que reunidos passaram a depositar
dinheiro em um fundo que custeariam algum contribuinte em caso de desemprego,

doenca ou acidente de trabalho®.

2.1.4 Declaragé&o Universal dos Direitos Humanos de 1948

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos trata-se de um texto legal de
delimita os direitos humanos bésicos ou fundamentais. O referido dispositivo foi
adotado pela Organizacéo das Nac¢des Unidas (ONU) no ano de 10 de dezembro de

1948, sendo assinadas por varios paises do mundo®.

A leitura do texto internacional notéria seu conteudo de pacificacdo social,
isso porgue no cenario da edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o

mundo encontrava-se abalado pela guerra, seu principal fundamento era o de

% |dem. P. 22
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construir uma base ideoldgica, ter como parédmetro para negociacbes de paz e
efetivamente garantir os direitos humanos em eventuais conflitos. Mas o seu
principal principio era de fortalecer a democracia e promover a paz entre as

nacoes?.

Hoje a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, é o texto internacional
traduzido para uma infinidade de linguas pelo mundo, e apesar de ndo representar
uma obrigacdo legal aos signatarios, serve como base para edicdo de inUmeras

normas e tratados de protecdo dos direitos do homem por todo mundo.

Dentre os principais direitos do homem trazidos pelo texto internacional esta o
mais relevante para o presente trabalho, elencado no artigo 25 da declaragéo o
dispositivo internacional aduz que “toda pessoa tem direito a um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacéo,
vestuario, habitacido, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis”. Este
se trata do primeiro dispositivo legal a tratar com maior importancia o direito de ter
uma habitacao, classificando-a como indispensavel e inalienavel. Pode-se entender
como um precursor do direito a moradia instituido pela Constituicdo Federal, tendo
em vista que os tratados internacionais impulsionam a edicdo de normas nacionais
de carater protetivo, visando uma aderéncia ao ordenamento internacional e sua

implementac&o no ordenamento juridico interno®.

2.2 Introducéo dos Direitos de ordem social no ordenamento Juridico

brasileiro

Os direitos sociais se originaram no século XVIIl com o advento da Revolucao
industrial, emergiu a ideia de que o Estado dever estar presente a fim de minimizar
os problemas sociais, de maneira a buscar a melhoria das condi¢cbes de vida dos

menos abastecidos pela economia.

No Brasil, a ordem social foi inserida no ordenamento constitucional a partir
da constituicdo federal de 1934, inspirada na constituicdo aleméa (de Weimar)e

mexicana. Posteriormente a ordem social foi contemplada e difundida pela

% |dem, Pg. 234.
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ConstituicAo Federal de 1988, elevando os direitos sociais & sua
fundamentalidade?.

2.2.1 Constituicédo de 1934

A constituicdo de 1934 foi a primeira carta constitucional a inserir em seu
texto um o titulo da ordem econémica e social, que apesar de estar vinculada a

ordem econdmica, o texto traz protecdes ao individuo em seu ambito social, como:

(...) prestacdo de saulde pelo estado; protecdo trabalhista (estabelecia
direitos como salario minimo, repouso remunerado, ndo diferenciacao de
salario por idade, nacionalidade, raca ou sexo, carga horéaria de oito horas
diarias, proibicdo ao trabalho para o menor de 14 anos, etc.); a educacgéo
passou a ser tratada como direito de todos e obrigacdo da familia e dos
poderes publicos®:;

No que se refere ao direito a moradia, apesar de ndo expressar de maneira
explicita, a carta constitucional amparava tal direito se observado algumas
pretensdes que protegiam o domicilio do individuo. Mesmo ndo estando expresso,
0 texto constitucional jA& amparava esse direito em sua esséncia, uma clara prova

disso € a leitura do artigo 113 da Constituicdo Federal de 1934 dispde que:

Art.113. Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a
vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescritos na lei.(...) 17) E garantido o direito de propriedade, que n&o
podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei
determinar. A desapropriagcdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a
nos termos da lei, mediante prévia e justa indeniza<;5024.

O referido artigo ndo traz na forma escrita o direito a moradia, porem o Estado
nao conseguiria efetivar os direitos mencionados no referido texto, sem garantir ao
individuo o direito a habitacdo, quando se fala em subsisténcia fica claro que nao é
possivel para um individuo e sua familia subsistir sem uma residéncia. Dessa forma,

o direito a moradia ja se encontrava de forma implicita na constituicdo de 1934.

2 JURCONVITE . Adriano dos Santos. A evolucao histérica dos direitos sociais: da Constituicdo

do Império a Constituicao Cidada. Obtido em: http://www.ambito-

Lléwidico.com.br/site/index.php?n_Iink:revista_artigos_leitura&artigo_id:7417. Acesso em: 16/10/2014.
SILVA. Jose Afonso. Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Revista e atualizada nos termos da

reforma constitucional, constitucional n.48, de 10.08.2005. pag. 287

4 Artigo 113 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1934.
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2.2.2 O Direito a moradia na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 € considerada a constituicdo cidada, e foi
elaborado com finalidade de garantir a democracia apos o fim do regime militar, o
novo texto constitucional ampliou as liberdades civis e direitos e garantias
individuais. Houve também muitas mudancas no tocante das relacdes econbémicas,
politicas e sociais. De acordo Jose Afonso da Silva, e “sem preocupagao com uma
classificacéo rigida, com base nos artigos 6 a 11 da Constituicdo, pode-se agrupa-

los da seguinte forma”.?

a) Direitos sociais relativos ao trabalhador;

b) Direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a
saulde, a previdéncia e a assisténcia social,

C) Direitos sociais relativos a educacéo e a cultura;

d) Direitos sociais relativos a moradia;

e) Direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso;

) Direitos sociais relativos ao meio ambiente;*

O direito a moradia no texto original da Constituicdo Federal de 1988, assim
como na carta de 1934, estava apresentado de forma implicita, ou seja, ndo trazia o
termo direito a moradia, segundo a redacdo original do artigo 6°, eram direitos
sociais apenas a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Embora ndo estar apresentado de forma expressa, bastaria analisar os principios
constitucionais para ter certeza que o direito a moradia trata-se de um direito
constitucional fundamental, ou seja, se Republica Federativa do Brasil constitui-se
em estado democratico de direito tendo como um dos fundamentos, o principio da
dignidade da pessoa humana, ndo seria possivel ao Estado garantir uma vida digna

aos individuos, sem antes garantir-lhes direito a um teto.

Ademais, ndo seria possivel que um individuo gozasse de outros direito
sociais como trabalho, salude e educacdo, sem ter uma habitacdo digna. Logo,
mesmo ndo estando expresso, o0 direito a moradia é fundamental a dignidade da
pessoa humana, de modo que ja se tratava de direito constitucional mesmo antes de

ser inserido expressamente na constituicao.

% SILVA. Jose Afonso. Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Revista e atualizada nos termos da
reforma constitucional, emenda constitucional n.48 , de 10.08.2005. pag. 287
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Em 14 de fevereiro do ano de 2000, por advento da Emenda Constitucional
n.26, foi inserido no direito a moradia no rol no direitos sociais constantes no artigo
6° da Constituicdo Federal de 1988, dessa forma nao resta duvida que o direito a
uma habitacdo se trata de direito fundamental, indisponivel, inalienavel e essencial
a dignidade humana. Sobre a incorporacdo do direito a moradia no artigo 6 da
Constituicdo, Pedro Lenza assevera que:

Apesar dessa incorporacdo tardia ao texto, desde a promulgacdo da
Constituicdo o direito de moradia ja estava amparado, pois, nos termos do
art. 23, 1X, todos os entes federativos tém competéncia administrativa para
promover programas de constru¢éo de moradias e melhoria das condi¢cdes
habitacionais e de saneamento basico.

Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1.°, IlI),
direito a intimidade e a privacidade (art. 5.°, X) e de ser a casa asilo
inviolavel (art. 5., XlI), ndo ha davida de que o direito a moradia busca
consagrar o direito a habita¢éo digna e adequada, tanto € assim que o art.
23, X, estabelece ser atribuicdo de todos os entes federativos combaterem
as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a
integracéo social dos setores desfavorecidos®’.

Certamente € correto dizer que no ordenamento juridico brasileiro a
Constituicdo Federal de 1988, foi o que consagrou ao direito a moradia no
ordenamento constitucional, o texto constitucional eleva o direito a moradia como

direito fundamental, devendo ser resguardado a todo individuo.

2.2.3 Direito a Moradia e as Geracdes dos Direitos Sociais

Podemos observar que constituicdo Federal de 1988 prevé em seu Titulo I,
os direitos e garantias fundamentais, que séo divididos em cinco capitulos: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos; e partidos
politicos. Tais direitos ndo surgiram simplesmente, séo evolu¢des de acordo com as
necessidades de cada época, como se fossem geracbes que foram se
aperfeicoando para melhor se adequar as necessidades de cada momento da

histéria humana. Nesse diapasao Fernandes afirma que:

O autor Paulo Bonavides tornou-se um dos principais juristas a tornar
célebre a leitura (e separagéo) operada dentro do constitucionalismo que 1é

?" LENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 162 ed. Revista atualizada e ampliada.
Saraiva.2012. pag. 1078.
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os direitos fundamentais a partir de um Joerfil historico e, por isso mesmo, os
agrupa a partir de geragdes de direitos” 8,

Comumente a doutrina vem substituindo o termo geracdo por “dimensao’,
isso, pois, ao se falar em geracdo somos remetidos a ideia de sucessao
(substituicao), por tdo consequente, os direitos fundamentais ndo se sobrepde uns
aos outros, simplesmente ndo sao suplantados uns pelos outros, ou seja, um surge
como meio de complementar outro j& existente®®, por tal motivo o termo “dimensées”
de direito é considerado mais adequado para descrever os momentos historicos dos

direitos fundamentais®.

Entretanto, como Paulo Bonavides foi um dos precursores desata forma de
organizacéo dos direitos fundamentais®, nos pautaremos na divisdo em geracées tal
qual o autor nos ensina. A divisdo das geracbes pode ser realizada, com base no
lema da revolugdo francesa: liberdade (12 geracdo), igualdade (22 geracdo) e

fraternidade (32 geracao).

2.2.4 Direitos Fundamentais de Primeira Geracéao

Os direitos de primeira geracdo também sdo comumente chamados de
direitos de liberdade, trata-se de direitos civis e politicos que emergiram no século
XVIIl com a revolta da sociedade francesa, momento em que derrubaram a
monarquia de Luiz XVI, o regime politico adotado teve como principal fundamento
um dos trés pilares da Revolugéo Francesa, o principio da Liberdade. Segundo qual,
individuo era o titular de direitos previstos na Declaracdo dos Direitos Humanos do
Cidadao, de forma que ndo se ouviria falar em direitos coletivos, nesse momento
histérico o homem apesar de estar em sociedade, passa a ser tutelado
individualmente. Seu titular é, entdo, o individuo, ao passo que encontra no Estado o

dever de abstencdo, traduzem-se como faculdades ou atributos das pessoas e

® FERNANDES. Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 32 Ed. Revista, ampliada e
atualizada até a EC n°® 67/2010. Lumem Juris. 2010. Pg. 243
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ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos

de resisténcia ou de oposicéo perante o Estado®.

Essa geracdo de direitos que emergiu da Revolucdo Francesa, € a vertente
do sistema liberal de Estado, segundo qual o Estado deve intervir minimamente,
onde a economia teceria suas proprias normas de conduta que regeria a sociedade,
valendo-se por uma espécie de lei da natureza. Esse sistema de liberalismo
econdbmico permitiu que homens com pratica de mercado e poder aquisitivo,
fizessem prevalecem seus interesses sobre os menos favorecidos, o que resultou no
surgimento de grandes grupos industriais, e o surgimento de um proletariado

(miseravel com condicées de vida desumana)*?.

A Revolucdo Francesa foi um dos marcos no que se refere aos direitos do
homem, pois seus movimentos pautaram-se no direito de ser livre, e direito de
escolher os rumos da sociedade, 0s preceitos perpetuados durante 0 movimento
refletiram nos ordenamentos juridicos, dos dias de hoje, com a institucionalizacédo
das constituicdes. Segundo Alexandre de Moraes, os direitos de primeira geracao
“sdo os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas)

surgidos institucionalmente a partir da Magna Carta”*.

2.2.5 Direitos Fundamentais de Segunda Geracao

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, classificados em direitos
sociais, culturais e econdmicos, “sdo chamados de direitos sociais nao pela
perspectiva coletiva, mas sim pela busca da realizac&o de prestacdes sociais”™. Seu
surgimento deu-se com o desenvolver de um Estado Social, tendo como referencia a
Igualdade entre os individuos que compdem uma sociedade, sendo normatizados a
partir das Constituicdes Marxistas e do Constitucionalismo de Weimar. A partir dai, o
Estado estaria obrigado por forca de lei a garantir certos direitos materiais de grande

importancia social. A partir da leitura dos direitos de segunda geragéo, passou a se

*’FERNANDES. Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 32 Ed. Revista, ampliada e
atualizada até a EC n°® 67/2010. Lumem Juris. 2010. Pg. 244
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entender que os direitos fundamentais eram mais do que uma garantia de direitos de
um individuo perante o Estado, trazia um sentido de garantias institucionais. Essa
visdo institucionalista desprende dos moldes da sociedade liberalista, ndo os
tratando mais como individuos solitarios, passam a ter uma visdo de sociedade

interligada®.

Essa geracao de direitos relaciona-se com as liberdades positivas, reais ou
concretas, e assim assegurando p principio da igualdade material entre o ser
humano. A Revolucao Industrial representa um marco no surgimento dos direitos
fundamentais de segunda geracéo, pois implicou na luta da classe operaria, nas
defesas dos direitos sociais basicos (como alimentacéo, salde, educacéo, etc.)*’.

Ja no século XX com a primeira guerra mundial, os direitos fundamentais
foram novamente evidenciados por outros documentos, como a Constituicdo de
Weimar, promulgada na Alemanha em 1919, e pelo tratado de Versalhes editado
pela Organizacao Internacional do Trabalho também em 1919.

Os direitos de segunda geracdo, ndo sé limitava o poder de atuacdo do
Estado, também exigia deste a prestacdo se servicos publicos, tornando os direitos
positivados, logo sugira ao Estado uma obrigacéo de fazer, vinculada a prestacéo de
servicos de saude, educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia

social, entre outros®,

2.2.6 Direitos fundamentais de Terceira Geracao

Percebe-se nas geracbes dos direitos fundamentais, que sugiram em
momentos historicos de caréncia social, onde a sociedade perecia ante um estado

autoritario e desprendido de suas obrigac6es sociais.

Os direitos de terceira geracdo abrange tem em si um caréater difuso, tanto
guanto aos seus legitimados, quanto ao seu marco historico inicial, que é
indefinido. Eles relacionam-se com homem ndo enquanto individuo, mas
sim com a humanidade ou determinados grupos humanos e por isso

% JUNIOR, Didgenes; NOGUEIRA, José Eliaci. Geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, 2012.

%" LENZA. Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo :
Saraiva, 2012.Pg. 52

% LENZA. Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo :
Saraiva, 2012.Pg. 52
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difusos, coletivos e transindividuais. Sdo exemplos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a sadia qualidade de vida, ao
desenvolvimento e a paz*°.

A terceira geracdo de direitos segundo varios autores tem sua data de
surgimento indefinida, sendo eles direitos de solidariedade e de fraternidade*’, no
Brasil marca-se o seu surgimento com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, esse periodo foi marcado pelo fim do militarismo, situacdo onde por muitas
vezes os direitos sociais e politicos eram violados pelo Estado, ficando a populacéo
a mercé do ente estatal. Somente com o advento da Constituicdo Federal que os
direitos do homem foram elevados & fundamentais, ou seja, direitos advindos da

condicdo humana.

O texto constitucional de 1988, embora ja tivesse sido insinuado nos textos de
1946 e na Carta de 1967, consagra a protecdo aos direitos de terceira geracdo ou
dimensdo, marcados pelo lema da solidariedade ou fraternidade, evidenciando,

assim, os direitos transindividuais*®.

A Carta Magna elencou direitos como direitos difusos e coletivos, sendo por
definicdo aqueles direitos que ndo tem sua titularidade definida, identificada, ou seja,

pertencem a um numero indefinido de titulares.

Sem duvidas, a Constituicdo Federal de 1988 maximizou os direitos inerentes
aos seres humanos de uma forma que nunca havia sido positivado no ordenamento
brasileiro, todos esses direitos, quando efetivados conjuntamente, garantem que um

individuo conviva em sociedade com aspecto de dignidade.

No que concerne ao direito a moradia, sabe que o exercicio de tal direito esta
longe de ser gozado por todos os brasileiros em sua forma plena, tal pensamento se
vé retratado na grande quantidade de moradias irregulares que se verificam em
quase todas as cidades do territério nacional, como resultado de uma politica de
interesses e dos elevados indices de pobreza que assola parte da sociedade.

O direito a moradia elevado pela Carta de 1988, é um direito mais complexo

do que 0 nome expresso, pois, moradia ndo vem a ser apenas 0 espaco fisico, o

% |dem, .Pg. 52.
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prédio, a casa ou a estrutura que abriga uma determinada pessoa. Tal direito, se
sobrepde simples propriedade de um imdvel, revelando se como um abrigo, um
refugio de intimidade e conforto do lar. Logo percebe se o quao importante € o
direito a moradia para que um individuo possa viver dignamente em sociedade, pois
todo individuo precisa ter um lugar no mundo para se auto afirmar como integrante

de um grupo, de uma civilizacao.

Entretanto, apesar do direito a moradia ser considerado tdo importante para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico brasileiro
passou a admitir que o individuo cuja obrigacdo tenha sido contraida por fianca
locaticia, tenha seu bem de familia penhorado para satisfacdo de um débitos de
aluguel. Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi sancionada em
outubro de 1991 a Lei 8.245 que inseriu 0 VIl ao artigo 3° da Lei 8.009/90, admitindo
em direito a penhora do bem de familia por obrigacdo decorrente de fianca

concedida em contrato de locag&o.
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3 IMPENHORABILIDADE/PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR EM CONTRATO DE LOCACAO

A protecdo juridica do Uunico imovel residencial familiar esta relacionada
diretamente a protecdo do individuo e de toda sua familia, principalmente no que se
diz respeito a efetividade da dignidade humana prevista na Constituicdo Federal de
1988. Sabe-se que a habitacdo € um problema serio e recorrente na sociedade
brasileira, e que o estado néo se faz eficiente de modo a garantir a todos o exercicio
de tal direito, logo, o dispositivo que trouxe dispositivo da impenhorabilidade do bem
de familia, € uma prevencdo para que aqueles que estdo em exercicio do direito de
habitar, ndo sejam destituidos desse direito fundamental em face de interesse
econdémico.

Apesar de se conceber que o bem de familia € essencial para protecdo da
entidade familiar, o ordenamento juridico brasileiro passou a admitir que um sujeito
possa ter seu unico imovel residencial familiar penhorado para satisfacdo de
obrigacdo contraida em contrato de fianca de locacdo imobilidria, ou seja, por
advento da Lei do Inquilinato passou a admitir que uma pessoa possa perder seu
imovel residencial para satisfazer uma obrigacdo de cunho econémico.

Ap6s a promulgacdo da Lei do inquilinato em 1991, houve uma grande
inseguranca juridica quanto a constitucionalidade da norma, pois muitos tribunais
acabavam por ndo conceber que o bem de familia pudesse ser penhorado, dado a
sua fundamentalidade. Muitas foram as discussdes acerca da matéria, até que em
2006, por meio de Recurso Extraordinario a matéria foi apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal. O Supremo entendeu pela constitucionalidade da norma, porém,
apesar da matéria ter sido apreciada pelo supremo, a mesma nao tem carater
vinculante, o que faz com que, haja muitas divergéncias entre os tribunais a respeito

do tema.

3.1 Bem de Familia: o conceito e disposi¢cdes gerais

O bem de familia tal qual conhecemos hoje, registra-se historicamente na
sociedade Romana, onde todo patriménio da familia tinha carater de

inalienabilidade, em razdo do principio da perpetuacdo dos bens dos antepassados,
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que eram considerados sagrados, em se tratando de uma perpetuacao também de
linhagens, toda essa heranca histérica da memoria dos antepassados deveriam ser

preservadas*’. Segundo Gavineski:

Mais adiante, com as mudancas sofridas pela sociedade e com as
alteracdes nas nos nucleos familiares romanos, fez-se necessario proteger
o patrimonio familiar, assim, originariamente em testamentos, criaram-se as
clausulas de inalienabilidade, como por fideicomisso, espécie de
substituicdo testamentaria na qual o herdeiro, conhecido como fiduciario,
obrigava-se a transferir o bem recebido em heranca a outrem, denominado
fideicomissario, expressava uma forma de protecao a instituicao familiar®.

O caput do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 aduz que a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Segundo o texto constitucional a
familia é a fonte da estruturada sociedade brasileira, e como por l6gica ndo é
possivel efetivar a protecdo da familia se antes garantir-lhes um direito fundamental

para manter a integridade fisica e moral de uma familia, “o direito a moradia”*.

Com o afinco de proteger a moradia, devido as dificuldades relacionadas a
habitacdo no cenario brasileiro, o legislador previu também a possibilidade do
individuo perder sua moradia, dessa forma instituiu a criacdo do bem de familia com

intuito de proteger a moradia da familia brasileira®.

O bem de familia no ordenamento tal qual conhecemos hoje € uma copia
adaptada do direito norte americano. Historicamente o direito a moradia surge no
século XIX, quando uma grave crise financeira assolou alguns estados americanos
foi sancionada uma lei por nome “homestead act” que vedava a penhora de
pequenas propriedades que se destinasse a moradia do devedor e de sua familia,
tal matéria legislativa acabou por se difundir por todos os Estados Norte-

Americanos*®.

Como resultado da crise houve uma grande insolvéncia dos devedores, dado
a grande desvalorizacdo da moeda americana no cenario mundial, ficando muitos
americanos inadimplentes junto aos bancos e outras instituicdes financeiras. Que

levou as instituicdes a proceder com a penhora inclusive dos imoveis residenciais. O

2 GAVINESKI. Janaina. A penhora do bem de familia do fiador locaticio & luz do direito
fundamental a moradia.. Rio Grande do Sul .2013. Pg. 58.
43
Idem. Pg. 50.
*“1dem. Pg. 59.
*1dem. Pg. 59.
6 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito. Civil: Contratos em espécie. 12.ed. Sao Paulo Atlas 2012. Pg.
395.
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gue houve foi que a lei “homestead act”, protegeu o familia e seu imével residencial,
uma vez isentado a de penhora em execugdo judicial em terras inferiores a

cinquenta acres®’.

A protecdo do imovel residencial familiar no ordenamento juridico brasileiro,
foi implementado pelo Codigo Civil de Bevildqua, entendimento que Gavineski,

lembra que;

“(...) por forca dos artigos 70 a 73 , ainda que nao tenha completa aceitacéo
pela sociedade. Talvez porque na forma que foi instituida a
impenhorabilidade do imével residencial familiar, implica também na sua
inalienabilidade™®.

Ocasionando de fato uma “verdadeira imobilidade patrimonial”*®

, pois em via
de regra o imével familiar era inalienavel e mesmo o agente onerando seu imovel de
obrigacdo este ndo poderia ser lhe retirado por advento dos artigos 70 a 74 do

Cadigo Civil de 1916.

S&o varias as conceituacdes sobre o que sdo bens de familia, porem, em
carater geral, bem de familia é “uma porcado de bens que a lei resguarda com o0s
caracteristicos de inalienabilidade e impenhorabilidade, em beneficio da constituicdo

e permanéncia da de uma moradia para o corpo familiar”°.

Conforme ja dito o bem de familia visa a protecdo da unidade familiar, que
segundo o texto constitucional € a base da sociedade brasileira, dessa forma o
conceito de familia estende-se aos acessoérios e pertences da familia que sao
indispensaveis para assegurar o gozo pleno do direito a moradia. Logo o devedor
nao poderia sofrer constricdo de seu bem de familia para a satisfacdo de divida, alvo
de execucéo e penhora™.

O instituto do bem de familia tende a impedir que um devedor seja privado de
sua moradia, e, logo, de uma vida digna. Segundo Fabio Uchoa Coelho, mesmo que
um devedor esteja errado ao descumprir uma obrigacdo, ndo se vé justo priva-lo de

seu imovel para a satisfacdo da divida, condenando tanto ele quanto sua familia a

*" COELHO. Fabio Uchoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas. 42 ed. S&o Paulo. Saraiva.
2012. Pg.30.

8 GAVINESKI. Janaina. A penhora do bem de familia do fiador locaticio & luz do direito
fundamental a moradia. 2013. Pg. 61.

“91dem, Pg. 61

*% VENOSA. Silvio de Salvo. Direito. Civil: Contratos em espécie. 12.ed. Sdo Paulo Atlas 2012. Pg.
397.

°! PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil: Contratos. Rio de Janeiro. 2012. Pg.
603
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uma situacdo de desabrigo e miséria®®. Sobre o entendimento do autor, aceitar que o
devedor e sua familia sejam condicionados a uma situacdo de sem-teto para fazer
cumprir uma obrigacéo, € o mesmo que subjugar um direito fundamental a um direito

meramente patrimonial.

Segundo conceitos, pode-se entender a natureza juridica do bem de familia
em duas espécies: bem de familia voluntario e bem de familia legal. O bem de
familia voluntario, também conhecido como bem de familia convencional,
fundamenta-se na protecdo econdmica do minimo necessario a subsisténcia

familiar, j4 o bem de familia legal, tem por fim proteger a moradia da familia®.

A instituicio do bem de familia voluntario enseja em solenidades como
escritura publica ou testamento com Onus (registra-se como bem de familia)
devidamente registrado no servigco de registro de imoveis e documentos. No que se

refere a instituicdo do bem de familia Janaina Gavineski aduz nas seguintes formas:

Sao trés as formas de instituicdo do bem de familia voluntario: mediante
escritura publica, lavrada em cartério de notas, no qual o instituidor indica os
bens moveis e imdveis que constituirdo, em conjunto, bem de familia —
neste caso, se for casado, havera necessidade de instituicdo conjunta do
outro cbnjuge, salvo nos casos dos bens particulares ou se o regime for o
da separacdo; também mediante testamento, no qual o herdeiro ser4d o
destinatario e beneficiario dos bens, desde que os aceite na qualificacéo de
bem de familia; e ainda por liberalidade de terceiro por escritura de doagéo
ou testamento, com expressa aceitacdo de seu cdnjuge, quando for
casado™.

No que tange a sua instituicdo, deve apresentar na escritura lavrada a
isencdo de dividas futuras, bem como sua inalienabilidade do imével residencial, ndo
podendo ter outro destino ou ser alienado sem 0 expresso consentimento dos
interessados, decisdo ou alvara judicial. No tocante de sua duracdo, o bem de
familia ndo tem sua duracdo pré-definida, tendo como condi¢cbes o falecimento dos
cOnjuges ou maior idade dos filhos menores no ato da instituicao.

Diferentemente do bem de familia voluntario que se refere a consentimento e

vontade dos interessados, o bem de familia legal refere-se a normas de ordem

%2 COELHO. Fabio Uchoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas. 42 ed. S&o Paulo. Saraiva.
2012. Pg.30
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Saraiva, 2012. Pg. 395.
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publica, posta no ordenamento juridico brasileiro com afinco de proteger a entidade
familiar. Nesse diapasao, a lei 8.009 de 29 de marco de 1990, ampara o bem de
familia com sua impenhorabilidade, como o Unico imével usado em carater

permanente para a moradia/residéncia da entidade familiar.

O referido texto de lei ndo abrange tdo somente a protecéo da familia, trata-se
na verdade de um complexo protetivo que se assevera em torno da dignidade da
pessoa humana, pautando-se nas normas constitucionais, de garantido direito a
moradia a todo cidaddo em consonéncia com os direitos sociais constitucionais.
Nessa linha de entendimento, Rita de Cassia Correa de Vasconcelos, assevera que
a protecdo do direito & moradia se insurge num momento de instabilidade da
economia, no qual prevé a necessidade do Estado atuar em prol dos interesses de
uma coletividade, a fim de valorizar o direito a moradia em relacdo aos interesses
particulares. Tais situacdes se apercebem, em momento de crise econdmica onde
os cidadaos se tornam insolventes, entrando em inadimpléncia com seus credores
que por sua vez procedem com a execugao e penhora de bens, dessa forma, “diante
da imprevisibilidade da economia de nosso pais, comprometendo consideravelmente

o setor habitacional™>.

Certamente € correta a afirmacdo de que o bem de familia legal amparado
pela Lei 8.009/90 é uma evolucdo do bem de familia voluntario, devido sua grande
importancia para a mantenca da familia em condic6es de dignidade, basicamente,

ressalva o imovel familiar da intenc&o dos credores.

O que diferencia o bem de familia legal do voluntario € a falta de solenidade,
pois diferente do voluntario, o bem de familia legal ndo necessita de escritura
lavrada no Servico de Registro de Imoveis, independe desta formalidade para que o
devedor invoque sua protecdo. Isto, pois, a forca de uma tornou impenhoravel o
anico imével da unidade familiar, e, adiante, estendido aos solteiros e vilvos por
entendimento do Superior Tribunal de justica. Sendo assim, mesmo que a

denominagao seja “bem de familia” e dar a entender pela protecdo de um nucleo

*® VASCONCELOS. Rita de Cassia Correa de. A Impenhorabilidade do bem de familia e as novas
entidades familiares. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2002. pg. 45.
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familiar, “a justiga passou a entender que se trata de instrumento de protecao da

pessoa do devedor, tendo ele ou ndo familia, morando ou ndo sozinho”>°.

A impenhorabilidade do bem de familia legal estende-se as benfeitorias,
equipamentos de uso profissional ou moveis, do imovel residencial, ndo estando
amparadas por este instituto as obras de arte, objetos de adornos, joias entre outros,
logo, s6 é protegido o que em suma € essencial para o desenvolvimento no nucleo
familiar, assegurando deste modo o pleno desenvolvimento de seus membros e o
efetivo cumprimento do preceito constitucional elencado no artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988 que disp8e que a familia e a base da sociedade

brasileira devendo ser protegida pelo estado.

3.2 Excecdo aimpenhorabilidade do bem de familia do fiador

O homestead act, do direito norte-americano foi o precursor da humanizacao
da execucédo e da penhora de bens, visando a prote¢cdo do minimo subsistencial ao
desenvolvimento da familia, garantindo aos cidaddos o0s recursos para a

sobrevivéncia dos seres humanos, bem como de ter uma vida digna®’.

O ordenamento juridico brasileiro elencou a protecao do direito a moradia no
artigo 226 inciso I1X da Constituicdo Federal, no qual aduz que a familia é uma
entidade especial que merece a protecdo dos entes federados (no inciso I1X do artigo
supracitado, a Carta Magna atribui obrigacdo da protecdo a familia a Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal), o direito de morar também foi consagrado
pelo artigo 6° da Carta Magna, o s6 refor¢a a preocupacédo do constituinte em elevar

esse direito.

Toda norma brasileira, em tese, advém dos principios e normas
constitucionais, toda matéria elevada na lei maior deve ser regulada e abrangida por
meio de Legislagdo Complementar®®. Assim para efetivar o que foi ordenado

*® DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. Ed. Sao Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2007. Pg. 521.

" AZEVEDO. ALVARO VILLACA. Bem de Familia Internacional: o bem de familia nos Estados
Unidos da América do Norte. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/2257/bem-de-familia-
internacional#ixzz3LSRD6Pfh. Acesso em: 09/12/2014.

*® GOMES. Magno Federici. Fianca e Locacdo: A Impenhorabilidade Processual do Patriménio
Minimo Familiar do Fiador Locaticio. Disponivel em:
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constitucionalmente, foi estatuida a Lei 8.009/90 visado a defesa da entidade
familiar. No entanto a impenhorabilidade do bem, de familia torna-se relativa, a
medida de que pode ser alvo nos casos elencados pelo artigo 3° da referida lei, no

qual aduz que:

(...) a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido;

I. em razado dos créditos de trabalhadores da propria residéncia e das
respectivas contribuicdes previdenciarias;

1. pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcao
ou a aquisicdo do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos
em funcao do respectivo contrato;

. pelo credor de pensao alimenticia; para cobranca de imposto, predial ou
territorial, taxas e contribuigdes devidas em funcéo do imovel familiar;

IV. para execucgédo de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar;

V. por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de
sentenca penal condenatéria a ressarcimento, indeniza¢@o ou perdimento
de bens;

VI. por obrigacéo decorrente de fianga concedida em contrato de Ioca(;éo.59

Conforme o artigo 3° da lei 8.009/90 essas sete hipdteses ndo encontram
amparo nos ditames da impenhorabilidade dos bens de familia. Contudo, para a
indagacao deste trabalho pauta-se no inciso VI deste artigo, que foi inserido pela Lei
8.245/91, a lei do inquilinato, que dispde acerca da locacao de imdveis residenciais
ou nao residenciais, segundo qual é admitido a penhora do bem de familia do

devedor, quando a obrigacéo deriva da prestacéo de fianca.

Esse dispositivo legal gera uma grande divergéncia de entendimentos sobre a
amplitude da prestacdo de fianga, porém, para grande parte da doutrina inclina-se a
divergir com a norma legal, isto pois da maneira que a norma esta posta, nao
diferencia tratamento entre um fiador de locacdo de imovel residencial e um fiador
para qualquer outra modalidade de locagcdo. A Lei simplesmente determina que a
impenhorabilidade dos bens de familia ndo se estende aos bens de fiadores em

contratos de locagéo.

Segundo Credie citado por Gavineski “imaginava-se que a fianca fosse

eliminar a impenhorabilidade da residéncia do fiador quando fosse prestada em

http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422140019.pdf. Acesso em:
19/10/2014.
% Artigo 3° da Lei 8.009/90, Lei do Bem de Familia.
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contratos de locacdo residencial, diante da crise habitacional que assola o pais”®.

Contudo criou uma situagéo bizarra ao modo que “ndo fez nenhuma ressalva ou
distincdo, permitindo que a fianca seja contratada também nas locacbes nao
residenciais, se instaurada a execucao e apreendido bem de familia de quem presta

a garantia”™®.

E compreensivel que a Lei do inquilinato surge num momento de crise no
setor habitacional, pois, a inadimpléncia do setor de locacBes poderia gerar uma
desestabilidade financeira no setor, porém, é nao justo subjugar um direito humano
fundamental a um direito de cunho meramente patrimonial, beneficiando um setor e
consequentemente resguardando a economia. De outra banda, o mesmo estado que
instituiu o bem de familia, como inerente e direito de todo cidaddo, agora o torna
penhoravel em detrimento da estabilidade econémica do setor imobiliario, o que se
encontra em disparidade, pois visto que sua maior obrigacéo é a protecdo da familia,
por se tratar de matéria constitucional.

3.3 Visao doutrinaria e Jurisprudencial

Toda a discussdo que se assevera ao entorno da excecdo a
impenhorabilidade do bem de familia, encontra-se fundado no fundamentalidade do
direito a moradia, em concernéncia com o principio da dignidade da pessoa
humana®. Conforme mencionado anteriormente, em muito se discute sobre a
legalidade da constricdo dos bens do fiador locaticio, isto, pois, o direito a moradia
tal qual conhecemos, esta pautado e fundamentado na Lei Maior, mais precisamente
no artigo 6° da constituicao federal que dispde que “séo direitos sociais a educacao,
a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

63»

forma desta Constituicdo Os direitos sociais exercem um carater de

fundamentalidade ao modo que se o cidadao ndo gozar de tais direitos, fica

% CREDIE. Ricardo Arcoverde apud GAVINESKI. Janaina. A penhora do bem de familia do fiador
locaticio & luz do direito fundamental a moradia. Rio Grande do Sul. 2013. Pg. 75.

% COELHO. Fabio Uchoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas. 42 ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2012. Pg.39.

®2 GAVINESKI. Janaina. A penhora do bem de familia do fiador locaticio & luz do direito
fundamental a moradia. Rio Grande do Sul. 2013. Pg. 75

% Artigo 6° da Constituicio Federal de 1988
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impossibilitado ao estado democréatico de direito garantir ao cidaddo os direitos

fundamentais aos quais se referem a ordem constitucional.

No demais, a constituicdo novamente consagra o direito a moradia,
estabelecendo também a importancia ndo s6 do individuo, mas sim de seu nucleo
familiar®, haja vista que, no caput do artigo 226 da Carta Magna, aduz que “a
familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”. Apesar do texto
constitucional do artigo 226, ndo trazer expressamente a protecdo da moraria, tal
direito se apresenta de maneira implicita dentro da situacéo elidida do dispositivo,
ora, pois, ndo seria plausivel conceber a prote¢cdo do nucleo familiar sem a protecéo
do Unico imovel residencial usado como moradia para os sujeitos daquela unidade

familiar.

3.3.1 Entendimento do Supremo Tribunal Federal

As discussfes sobre a excecao a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador locaticio, sdo tdo polémicas que no ano de 2006 o Supremo Tribunal Federal,
teve de se manifestar, e posicionar-se sobre a matéria, em julgamento de recurso
extraordindrio, onde por maioria ndo unanime, 0s ministros acompanharam pelo voto
do relator, ministro Cezar Peluzo, admitindo a penhora do bem de familia do fiador,
cuja obrigacdo contraida concessdo de fianca em contrasto de locacdo. O
entendimento do supremo fundou-se na autonomia da vontade e na liberdade
individual, segundo qual se o fiador expressou vontade de garantir obrigacéao
contraida por devedor, esta se submete as mesmas obrigacdes do devedor, em
verdade o fiador surge com maior importancia, pois figura como garantia de

recebimento dos créditos referentes a locacdes.

No aludido julgamento do Recurso Extraordinario 407.699/SP, o Supremo

Tribunal entendeu pelo seguinte, conforme ementa:

EMENTA: FIADOR. Locacdo. Agédo de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora
do seu imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de
afronta ao direito a moradia, previsto no art. 6° da CF/88.
Constitucionalidade do art. 39, inciso VII, da lei 8.009/90, com reda¢éo dada

® COZER. 2011. Pg. 262 apud GAVINESKI. Janaina. A penhora do bem de familia do fiador
locaticio a luz do direito fundamental a moradia. Rio Grande do Sul. 2013. Pg. 78.
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pela lei 8.245/91. Recurso Extraordinario desprovido. Votos vencidos.
Penhora do bem de familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art.
39, inc. VII, da Lei 8.009 de 23 de marco de 1990, com a redacdo da Lei
8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo
Federal®.

2
A decisdo foi proferida pelo plenario, com a manifestacdo de todos os
ministros que participaram do julgamento. Sendo que alguns votaram pela

inconstitucionalidade, e em sua maioria pela constitucionalidade do dispositivo.

O referido recurso foi julgado improcedente por maioria ndo absoluta de
votos, segundo quais se manifestaram pela sua improcedéncia o relator do recurso
Ministro Cezar Peluzo, Ministro Joaquim Barbosa, Ministro Gilmar Mendes, Ministra
Ellen Gracie, Ministro Marco Aurélio, Ministro Sepulveda Pertence e Ministro Nelson
Jobim. Sobre esse entendimento do ministro relator Tartuce entende:

Segundo o relator da decisdo, Ministro Cezar Peluso, a lei do Bem de
Familia é clara ao prever a possibilidade de penhora do imével de
residéncia de fiador de locacdo de imével urbano, sendo esta regra
inafastavel. Entendeu, ainda, que a pessoa tem plena liberdade de querer
ou ndo assumir a condicdo de fiadora, devendo subsumir a norma
infraconstitucional se assim o faz, ndo havendo qual quer lesdo a isonomia
constitucional. Por fim, alegou que a norma protege o mercado imobiliario,

devendo ainda ter aplicacdo, nos termos do art. 170 da CF/1988°%°.

A respeito da situacdo aduz o ministro Cezar Peluso (relator):

(...) ndo era solida a alegacdo de que a penhora do bem de familia
recorrente violaria o disposto do art.6 da Constituicdo Federal, por forca da
Emenda Constitucional 26 de 15 de fevereiro de 2000, ora pois, a regra
constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante suscetivel de
gualificar-se como direito subjetivo, enquanto compde o espaco existencial
da pessoa humana®’.

De acordo com Ministro Cesar Peluso, relator do processo, ‘o direito a
moradia, enquanto direito social, deveria ser visto de forma ampla, e ndo apenas sob
a 6tica dos proprietarios de um imével”®®. O ministro entendeu que ndo se confunde
direito a moradia com direito a propriedade imobiliaria, de modo que o reforco das

garantias contratuais em contratos de locacdo € sempre valido ao passo que

® STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso.
Julgamento: 08/02/2006.

® TARTUCE, Flavio. A penhora do Bem de Familia do fiador de locag&o. Abordagem atualizada.
Texto publicado na Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil, n. 40, mar. abr/2006. p. 11-15.

" STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do
ex-ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 08/02/2006.

® Dos SANTOS, Maiara Aparecida Galdino. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO. Intertem@ s ISSN 1677-1281, v. 24, n. 24, 2013.
Presidente Prudente-SP. 2012. Pg.60.
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incrementam a oferta de imoveis para fins de habitacdo. De acordo com 0 ministro,
existe uma dupla face que norteia o dilema, que se vai do direito simultdneo e
subjetivo do fiador, com fundamento na autonomia da vontade, ao direito a moradia

do fiador®.

Segundo o ex-ministro ministro Cesar Peluso “a tutela a moradia abarca
principalmente o ndo proprietario, e valendo-se do argumento de que os locadores
ndo locam sem garantia’®, dessa forma, entendeu o ministro que o Estado deve
concretizar o direito a moradia, estabelecendo, na hipdétese de ser exigida garantia
como condicdo de acesso ao mercado imobilidrio das locagbes, excecdo a
impenhorabilidade do bem de familia. Afirma ainda que o direito a moradia € muito
mais complexo que o direito patrimonial, merecendo melhor interpretacéo, o direito a
moradia diz respeito ainda ao direito do locador em ter um local para chamar de lar,
para o ministro o fiador, esta, na realidade, concretizando o direito de moradia de
outro individuo, no caso o locatério, que para ter o seu direito assegurado, necessita

do contrato de fianca’.

O voto do Ministro Relator acabou por ser seguido pelos Ministros Marco
Aurélio e Joaquim Barbosa, sendo que para o ultimo, a exce¢do a impenhorabilidade
prevista pela Lei 8.009/90, com redacdo dada pela Lei 8.245/91(lei do inquilinato)
centra-se no embate de dois principios fundamentais que devem ter igual
tratamento, sendo: direito social a moradia, direito social garantido pelo estado x
direito & liberdade, a mais oura expressdo da autonomia da vontade’?. O ministro
afirmou ainda que ambos os direitos merecem igual tutela, em nossa constituicao,
de modo que é uma tarefa muito complexa estabelecer os limites de sua aplicagéo”.

O ministro afirma ainda “a singularidade esta no fato de que a violagdo de um
direito fundamental ndo se da no bojo de uma tipica relacdo juridica que se

estabelece entre o titular do direito e um 6érgdo estatal, mas sim numa relacdo de

% STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do
ex-ministro Cesar Peluso. Julgamento: 08/02/2006.

© DOS SANTOS, Maiara Aparecida Galdino. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO. Intertem@ s ISSN 1677-1281, v. 24, n. 24, 2013.
Presidente Prudente-SP. 2012. Pg.60.

" DOS SANTOS. Maiara Aparecida Galdino. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO. Intertem@ s ISSN 1677-1281, v. 24, n. 24, 2013.
Presidente Prudente-SP. 2012. Pg.60.

2 |dem. Pg. 60

® STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do
Ministro Cesar Peluso. Julgamento: 08/02/2006
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74

particulares”’, porém, o mesmo é do entendimento do mesmo que que os direitos

fundamentais aplicam-se de maneira igualitaria nas relacées entre particulares.

Mesmo afirmando que sob seu entendimento os direitos fundamentais devem
ser aplicados igualmente nas relacdes privadas, o Ministro Joaquim Barbosa, no
seara das relagcbes privadas, a incidéncia das normas de direito fundamentais,
devem ser aferidas de acordo como caso a caso, com elevada cautela, para que nao

conflite de maneira demasiada com a autonomia privada de cada individuo.

Logo pelo entendimento do Ministro Joaquim Barbosa em seu voto, aquele
que afianca manifesta livremente sua vontade de obrigar-se a pela contratacdo do
locatario, assumindo todas as consequéncias da fianca, até mesmo da perda de seu
anico imovel.

Também apoiando o voto do relator, se pronunciou a Ministra Ellen Gracie,
segundo qual considerou que os principios constitucionais, bem como o instituto da
impenhorabilidade do bem de familia garantem a protecdo do nucleo familiar, assim
o fato é que a Constituicdo assegura um amplo acesso a moradia, seja no regime de
propriedade, seja no regime de locagcdo, logo, ndo havia de se falar em

inconstitucionalidade n&o excecéo a impenhorabilidade” .

Apesar do julgamento do referido recurso ter entendido pela
constitucionalidade da penhora do Unico imovel residencial do fiador de contrato de
locacéo, faz-se necessario entender que nao restou unanime a decisdo, sendo que
foi negado provimento do recurso extraordinario por maioria ndo absoluta de votos,
havendo votos vencidos, consequentemente com posicionamentos adversos ao

entendimento que se deu o acordao.

Apesar de vencidos os votos dos ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de
Melo, seus entendimentos trazer uma visdo constitucional, tanto quanto mais, linear
ao disposto do ordenamento constitucional brasileiro. O ministro Eros Grau em seu
voto deu provimento ao recurso, com fundamento de que “a impenhorabilidade do

bem de familia instrumenta a protecdo do individuo e sua familia quanto as

" STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do
Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 08/02/2006.

> DOS SANTOS. Maiara Aparecida Galdino. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO. Intertem@ s ISSN 1677-1281, v. 24, n. 24, 2013.
Presidente Prudente-SP. 2012. Pg.60.
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necessidades materiais’®”

. O ministro defende que o instituto do bem de familia, por
garantir a subsisténcia do individuo e de seu nudcleo familiar, acaba por ter uma

funcao social individual. Segundo suas palavras:

A impenhorabilidade do imoével residencial instrumenta a protecdo 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 func&o individual”’.

O ministro Eros Grau, em seu voto, aponta uma situacdo fatica que

possivelmente poderia vir ocorrer, segundo o ministro:

Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado ao fiador de
uma relacdo de locagdo, poderiamos chegar a uma situagdo absurda: o
locatério que ndo cumprisse a obrigacdo de pagar alugueis, com fito de
poupar para pagar prestacdes devidas em razdo de aquisicdo de casa
propria, gozaria da protecao da impenhorabilidade. Gozaria dela mesmo em
caso de execucao procedida pelo fiador cujo imovel resultou penhorado por
conta do inadimplemento das suas obrigacdes, dele, locatéario.

Quer dizer, sou fiador: aquele a quem prestei fianga ndo paga o aluguel,
porque esta poupando para pagar prestacdo da casa propria, e tem o
beneficio da impenhorabilidade; eu ndo tenho beneficio da
impenhorabilidade®.

Tal situacao aludida pelo ministro, apesar de hipotética, merece respaldo, pois
se vé possivel de ocorrer de fato, e se ocorrendo, causaria uma grande injustica
social, promovendo uma desigualdade entre individuos em situacfes similares
conexas.

Em seu voto, o ex-ministro Eros Grau por muitas vezes fez mencdo a uma
protecdo do setor imobilidrio de locacdes, afirma ainda que cabe ao poder publico
preocupar-se com politicas adequadas a satisfazer as necessidades do mercado,
cabendo ao tribunal a protecdo da constituicdo, deixando ao poder publico os
incentivos ao mercado.

Outro a se posicionar de modo desfavoravel & excecdo & impenhorabilidade
do bem de familia do fiador em contrato de locacao imobiliaria € o ministro Carlos
Brito, o julgador apontou oportunidades em que a Constituicdo Federal usou o

substantivo moradia, sendo que:

(...)a primeira, no artigo 6°, para dizer que a moradia é um direito social; a
segunda, no inciso IV do artigo 7°, para dizer, em alto e bom som que a

® STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do ex-
ministro. Eros Grau. Julgamento: 08/02/2006.
7
Idem.
® 1dem.
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moradia se inclui que a moradia se inclui entre as necessidades vitais
béasicas do trabalhador e de 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”.

O que o ministro Carlos Brito entendeu foi que o direito a moradia tem uma
carater de especialidade no tratamento constitucional, haja vista ter sido abordado
em trés oportunidades pelo constituinte, demonstra a preocupacgéo constitucional em
garantir a protecdo desse direito ao cidaddo, acaba por entender também, um
carater de vitaliciedade da moradia para um individuo e sua familia. Inclusive,
apontando o disposto do artigo 23, inciso IX da Constituicdo Federal, em que se
atribui aos entes da federacdo a obrigacdo de promover programas de construcao

de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

Também apontado para a essencialidade do direito a moradia, votou o
ministro Celso de Melo, o ex-ministro em seu voto afirma que “a essencialidade
desse direito também é proclamada por declaracBes internacionais que o Brasil
subscreveu ou a que nosso pais aderiu, dentre elas a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos econdmicos, sociais e
culturais que dispde sobre o direito a moradia como expressdo de um direito

fundamental que assiste a toda pessoa”.

O ex-ministro aduz ainda que a
Constituicdo positivando o direito a moradia, reflete de maneira inequivoca, da
importancia da preocupacdo do estado brasileiro com o plano internacional,
assumindo compromissos de implementacdo e concretizacdo de prerrogativas ja
elididas no plano internacional pelos tratados, como exemplo, cita-se a Conferencia
do Habitat Il em Istambul, segundo g qual os governos devem tomar todas as
medidas apropriadas para assegura e promover o direito a moradia a todas as
pessoas. Tal preocupacéo do legislador brasileiro se evidencia ao atribuir obrigacéo
dos entes federados a obrigacdo de protecdo e promocao do direito a moradia, nos

moldes do inciso IX do artigo 23 da Constituicdo federal.

Findando o julgamento, foram sete votos pela constitucionalidade da excegéo

a impenhorabilidade do bem de familia em obrigacdo decorrente de fianca em

" STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do ex-
ministro Carlos Brito. Julgamento: 08/02/2006.

% STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do ex-
ministro. Celso de Melo. Julgamento: 08/02/2006.
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contrato de locacao, contra trés votos aludindo pela sua inconstitucionalidade, a tal
maneira, restou entendido por maioria ndo unanime que é constitucional a excec¢éo a
impenhorabilidade do inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90.

3.3.2 Entendimentos dos Tribunais ap6s RE 407688-SP

Contudo, apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal tal entendimento foi
considerado linear, tendo em vista que varios tribunais ainda se contrariam o
entendimento proferido em plenario pela tribuna maior do judiciario brasileiro, muitas
sdo as decisbes que se inclinam a condenar a excecdo de impenhorabilidade do

anico imovel residencial, conforme ementas dos tribunais que se segue abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE LOCACAO. FIADOR. PENHORA RECAIDA SOBRE
O UNICOIMOVEL RESIDENCIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE
FAMILIA. AFRONTA AO DIREITO FUNDAMENTAL DA MORADIA E DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA. EXEGESE DO ARTIGO 1° DA LEI N. 8.009
/1990 E ARTIGOS 5° E 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. A exce¢cdo a regra da
impenhorabilidade contida no art. 3° VII, da Lei n. 8.009 /1990, por
obrigacdo decorrente de fianca prestada em contrato de locacdo, fere o
principio da isonomia e o direito fundamental a moradia, insculpido no art. 6°
da Constituicho Federal, motivo pelo qual deve ser reconhecida
a impenhorabilidade do imével pertencente ao fiador de contrato locaticio
guando unico e utilizado pela entidade familiar para fim residencial®.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO - BEM DE FAMILIA DO
FIADOR DE CONTRATO DE LOCACAO - IMPENHORABILIDADE -
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E ISONOMIA - VIOLACAO PELO
INCISO VII DO ARTIGO 3° DA LEI 8.009/90, ACRESCIDO PELO ARTIGO
82 DA LEI 8.245/91 - INCONSTITUCIONALIDADE - INEXISTENCIA DE
SUMULA VINCULANTE DO STF EM SENTIDO CONTRARIO -
CONTROLE DIFUSO REALIZADO PELO PLENO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SERGIPE NO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE
0003/2008 - RECURSO DESPROVIDO - DECISAO UNANIME®,

Tal questdo nos remete a legalidade das decisGes dos tribunais, pois se a
matéria foi julgada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal é legitimo um juiz ou

desembargador dar sentenca de maneira a contrariar o entendimento dos ministros?

Seriam inconstitucionais tais decisdes? A resposta a esses questionamentos estédo

8 TJSC. Al 209671 SC 2011 . 020967-1(TJ-SC). 32 Camara de Direito Civil. Relator: Fernando
Carioni. Data do Julgamento 27/09/2011.

82TJSE. Al 2008203947. 13 Camara Civel. Relator: Des. Claudio Dinart Déda Chagas. Data de
Julgamento: 05/05/2009
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no artigo 103-A da Constituicdo, sobre o qual diz que o Supremo Tribunal Federal
podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei®.

Logo, apesar de ter sido julgado em plenario do STF o RE 407.688-SP nao
vincula a decisdo dos tribunais, pois para uniformizar o entendimento sobre a
matéria seria necessario que o supremo aprovasse a questdo em sumula vinculante.
De tal maneira, mesmo que a matéria ja tenha sido apreciada pelo 6rgdo maior do
judiciario brasileiro, estd ndo obriga os magistrados e desembargadores em

acompanhar o acord&do do supremo®.

Nesse prisma, muitos julgadores continuam a sentenciar adverso do
entendimento do Supremo, como exemplo pode citar o emérito Desembargador
Vicoso Rodrigues, que ao julgar o Agravo de Instrumento n° 1.0480.05.076516-7/MG

Julgado em 2008, conforme se |é:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A EXECUCAO JULGADOS
IMPROCEDENTES - APELACAO - EFEITO SUSPENSIVO - PENHORA -
IMOVEL DO FIADOR - BEM DE FAMILIA - DIREITO A MORADIA -
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE -
IRRENUNCIABILIDADE. A partir da Emenda Constitucional n°. 26/2000, a
moradia foi elevada a condicao de direito fundamental, razdo pela qual a
regra da impenhorabilidade do bem de familia foi estendida ao imével do
fiador, caso este seja destinado a sua moradia e a de sua familia. No
processo de execugdo, o principio da dignidade humana deve ser
considerado, razdo pela qual o devedor, principalmente o subsidiario, ndo
pode ser levado a condi¢do de penuria e desabrigo para que o crédito seja
satisfeito. Em respeito ao principio da igualdade, deve ser assegurado tanto
ao devedor fiador quanto ao devedor principal do contrato de locagédo o
direito & impenhorabilidade do bem de familia. Por tratar-se de norma de
ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade ndo podera
ser afastada por renuncia do devedor, em detrimento da familia®®.

Ponderou o desembargador que o bem de familia protege ndo somente a

pessoa do devedor, mas sim todo o nucleo familiar, conforme disposto no artigo 226

8 Artigo 103-A da Constituicdo Federal de 1988.

% DOS SANTOS. Maiara Aparecida Galdino. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
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Presidente Prudente-SP. 2012. Pg.63.

® TIMG. Al.1.0480.05.076516-7/002. Relator: Desembargador Vigoso Rodrigues. Julgamento:
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da Constituicao federal. Logo, é incongruente admitir que o devedor(fiador), renuncie
seu direito a moradia, em detrimento de seu direito constitucional a liberdade
individual, acabaria por aceitar também que por liberalidade um individuo

renunciasse nao so6 o seu direito, mas de toda a familia.

Percebe-se uma grande aversdo a matéria por parte de muitos julgadores,
porém, a maioria da jurisprudéncia acaba por ratificar o entendimento do Supremo
Tribunal Federal. E apesar da matéria causar uma grande indignagéo, ao passo que
promove uma injustica no tratamento de duas pessoas que em tese possui
caracteristicas conexas, pois, devedor e fiador possuem responsabilidades
solidarias, logo, possui a mesma condicao juridica no que se refere a obrigacédo de
adimplir, no entanto o fiador € o Unico que pode sofrer a constricdo de seu bem de
familia. De tal maneira ocorre um tratamento excepcionalmente desigual entre

individuos em situagdes similares.
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4 EXCEGCAO DO INSTITUTO DA IMPENHORABILIDADE DO FIADOR EM
CONTRATO DE LOCACAO: EVENTUAL VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

O direito é produto da criacdo humana e tem por pretensdo, regular as
condutas dos individuos que compdem uma sociedade, com interesse de promover
uma pacificacdo social. Sabe-se da importancia da regulamentacdo das condutas
nas relacdes entre pessoas, isto, pois, em relacionamento as partes tendem a
conflitar. Dessa forma, sendo o Estado um ente eleito para gerir as relagdes
interpessoais, deve garantir que essas relacdes ocorram de maneira pacifica e
cordial, dai a criacdo do direito, uma criacdo de ordem social para manter a paz e

ordem nas relacdes entre homem/homem e homem/Estado.

Num ordenamento republicano, como no Estado brasileiro, a norma de
regulamentagdo com maior expressao € a sua constituicdo, na realidade, a norma
constitucional e a Norma Maior dentro do ordenamento juridico, isso porque a
constituicdo elenca uma serie de preceitos e principios que devem nortear a
organizacdo estatal e jurisdicional dentro do estado. No Brasil, convivemos em um
Estado Democratico de Direito, o qual prega principios de liberdade, igualdade,
dignidade, etc., segundo esse modelo de Estado obrigacdo do estado garantir aos
individuos direitos fundamentais, bem como atuar de forma a ndo subjugar esses

direitos do individuo por meio da atividade estatal.

4.1 Direito a Moradia a luz dos principios Constitucionais

No que tange o tema deste trabalho, cabe observar os que o Ordenamento
Juridico Constitucional, assevera sobre o direito a moradia em seus principios
constitucionais, devendo para tanto observar os principios da dignidade da pessoa
humana, principio da liberdade individual e da autonomia da vontade, e da fungéo

social do imovel.
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4.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana e respeito ao ser humano

A dignidade da pessoa humana é reflexo da preocupacdo em se preservar a
integridade fisica, moral e intelectual do ser humano, isto, pois, ao longo de toda
histéria do homem, muitos fatos testemunham a capacidade humana em ser cruel
consigo mesma, em muitas situacoes, ficou-se claro a importancia de dar protecéao a

pessoa humana.

A visdo do Estado Democratico de Direito Brasileiro, preconizado através de
sua constituinte de 1988, dispde que deve fundamentar-se no respeito “aos seres
humanos e a democracia, 0os quais sdo assegurados aos brasileiros e estrangeiros
sem distincéo da ei®®”. A lei maior positivou primeiramente os direitos fundamentais
individuais em seu artigo 5°, segundo dispfe que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, & seguranca e a propriedade™®’.

Por conseguinte a Magna Carta elevou a sua fundamentalidade, os direitos
sociais, sendo também indispensaveis ao ser humano para que viva em sua
plenitude, elencando um rol de direitos a serem garantidos a todos na forma da
Constituicao, que conforme o artigo 6°, “sdo direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao®®”.

O contedado dos direitos fundamentais ndo tem dimensédo fisica, “néo
possuem um conteudo patrimonial, os direitos fundamentais séo intransferiveis,

irrevogaveis e indisponiveis, ndo de admitindo serem alcancados pela prescricdo".

No que concerne o direito a moradia, pode-se entender que vai além de ter
uma casa propria, conforme ja afirmado anteriormente, vai além do simples direito
patrimonial, muito embora para efetivar o acesso a tal direito, é indispensavel que

haja um prédio para residir. O direito a moradia tem amplitude muito maior que a

%0 artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

8 Artigo 5° da Constituicio Federal de 1988.

% Artigo 6° da Constituicio Federal de 1988.

8 NOVELINO. Marcelo. Direito Constitucional. 52. Ed. Rio de Janeiro: Forense.2011. Pg. 387.
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habitacdo de um imoével, e esta relacionados com qualidade de vida, higiene,
conforto, intimidade pessoal e familiar.

Para tanto, exige-se que o individuo tenha acesso a uma habitac&o digna, que
reflete todos os padrbes de qualidade e saude, de maneira que € obrigacdo do
Estado garantir a todos os individuos a efetivacdo plena desse direito fundamental,
pois o direito de ter uma moradia digna tem o mesmo grau de importancia dos
direitos a vida e a saude, pois se completam e se refletem diretamente na
personalidade dos atores sociais, abrangendo a esfera moral e material.
Certamente, € valido afirmar que ndo se pode conceber a dignidade em um ser

humano vagando nas ruas sem moradia digna.

Em sua plenitude, pode-se afirmar que a o direito a moradia € essencial para
concretizacdo de todos os direitos sociais elencados pelo artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988, pois ndo seria plausivel pensar que um individuo em que
perambula pelas ruas possa ter acesso a direitos sociais tal como educacéo, a
saude, a alimentacédo, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia. Sendo assim é certo a afirmacédo de que o
direito a moradia, € dos direitos elevados pela constituicdo, um dos mais
importantes, para a concretizacdo da dignidade do ser humano e preservagao do ser

humano.

4.1.2 Principio daigualdade ou daisonomia e a diferenca de tratamento entre
bem de familia do fiador e do devedor principal

Segundo o Dicionario Aurélio, o significado de igualdade é qualidade de igual,
entre duas coisas e pessoas comparadas, € a inexisténcia de incongruéncias sob
determinado ponto de vista, entre dois ou mais elementos comparados, podendo ser

objetos, individuos, ideias e qualquer coisa que possa ser comparado.

Jose Afonso da Silva, dipde que:

A igualdade constitui o signo fundamental da democracia. N&o adimite os
privilegios e distingdes que o regime simplesmente liberal consagra. Por
isso é que a burguesia, conscia de seu privilegio de classe, jamais postulou
um regime de igualdade tanto quanto reinvindicara o de liberdade. E que um
regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade sentido
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material que ndo harmoniza com o dominio de classe em que assenta a
s 90
democracia liberal burguesa™.

Quanto a igualdade constitucional, diz respeito a norma que impde obrigacao
de tratar todos os individuos da mesma maneira. A regra basica é que os iguais
devem ser tratados da mesma forma (por exemplo o peso do voto de todos o0s
eleitores deve ser igual). Mas como devemos tratar os desiguais, por exemplo, os

ricos e os pobres? De acordo com Lenza:

“deve -se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico) quando todos séo tratados da mesma
maneira, mas, principalmente, a igualdade material, uma vez que a lei
devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ha medida
de suas desigualdades®.

A igualdade positiva descrita na lei, € conhecida na doutrina como igualdade
formal. Verifica-se claramente que a igualdade esta relacionada diretamente com o
principio da dignidade humana, em que uma vez dotados de humanidade, todos os
individuos sado sujeitos de direito, devendo obter tratamentos de maneira
igualitaria®®. Ocorre que essa isonomia formal, ndo obteve eficiéncia, justamente por

nao considerar as circunstancias peculiares de cada individuo.

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, essa interpretagdo formal da norma

nao se efetiva pois:

(...) a desigualdade que se pretende e se necessita impedir para se realizar
a igualdade no Direito ndo pode ser extraida, ou cogitada, apenas no
momento em que se tomam as pessoas postas em dada situagdo
submetida ao Direito, sendo que se deve atentar para a igualdade juridica a
partir da consideracdo de toda a dindmica histérica da sociedade, para que
se focalize e se retrate ndo apenas um instante da vida social, aprisionada
estati%gmente e desvinculada da realidade histérica de determinado grupo
social™.

Desses pressupostos apontados pela autora, temos a igualdade material, com
fundamentos nas circunstancias sociais que assenta os individuos, partindo desse
ponto, pode-se entender que o principio da igualdade constitucional, tem carater de

justica social, pois ndo faz apenas uma analise fria dos individuos considerando-o0s

% SILVA. Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. Ed.. Revista e Atualizada.
Malheiros. Sdo Paulo. 2006. Pg. 211.

®%LENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. Ed., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. Pg. 973.

% MACIEL. Alvaro dos Santos.A evolucdo histérica do principio da igualdade juridica e o
desenvolvimento nas constituicdes brasileiras. Obtido em: http://www.ambito juridico.com.br.
acesso em: 11 de Outubro de 2014.

% ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: O contetido democratico do principio da
igualdade juridica. Pg. 3.
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todos iguais perante a lei, sem levar em consideracdo fatores essenciais como
classe social, escolaridade, entre outros. A o principio da igualdade material &
aplicado em observancia as condicfes sociais do sujeito, de maneira que deve-se
tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Tal afirmacéo
se demonstra exata, pois ndo daria para conceber que um individuo mais abastado
financeiramente tivesse mesmo tratamento que outro sem recursos financeiros.

Nesse sentido Ruy Barbosa aduz o seguinte:

A regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real®.
Um claro exemplo disso, é a prestacao jurisdicional que em via de regra €
onerosa, porém 0 acesso a justica é um direito de todos, para isso é fornecido
assisténcia judiciaria @ aqueles que ndo provem renda para arcar com custas

judiciais, beneficio este que ndo é concedido aos mais abastados economicamente.

bY

Quanto a excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em
contrato de locacao, resta duvidas se a desigualdade de tratamento entre o devedor
e seu fiador é concernente com oque preconiza a ordem constitucional. Isto pois, a
constituicdo defende o direito social a moradia, como indispensavel e indisponivel do
ser humano, por conseguinte a lei 8.009/90 dispbe em seu artigo 1° que o imével
residencial familiar, € impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges
ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta Lei”®®. Por sua vez, dentre as excecdes previstas na parte
final do caput do dispositivo legal, esta o0 bem de familia do fiador em contrato de

locacéo, que esta elencada no inciso VIl do artigo 3° da mesma lei.

A incongruéncia na aplicacdo deste dispositivo legal, esta no fato de que a
letra da lei como esta posta, acaba por tratar de maneira desigual dois individuos em
situacdes correlatas, isto pois, tratam-se ambos de devedores de uma obrigacéo,

sendo estes diferenciados pela forma no qual contrairam a obrigagéo.

% BARBOSA. Ruy. Obtido em: http://pensador.uol.com.br/autor/rui_barbosa. Acesso em: 11 de

Outubro de 2014.
% Artigo 1° da Lei 8.009/90
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Desta maneira, aceitar que o bem de familia de quem prestou fianca possa
ser alvo de penhora judicial, enquanto preserva-se a o bem de familia daquele que
contraiu a obrigacéo principal de adimplir, € 0 mesmo que conceber que o bem de
familia do fiador tem menos valor do que o bem de familia do devedor. Logo, seria o
mesmo admitir que o Estado estaria dando maior importancia a protecdo do nucleo
familiar de um individuo, por enquanto pormenoriza a importancia de se proteger a

entidade familiar o individuo cuja obrigacao restou imposta por contrato de fianca.

4.1.3 Principio da liberdade individual e autonomia da vontade

O direito a liberdade é uma condicdo daquele que é livre, tendo este
capacidade de agir por si mesmo, podendo este auto afirmar-se, auto determinar-se

e ter autonomia para escolher e decidir tudo oque for relevante a sim préprio®.

Jose Afonso da Silva pondera a existéncia de duas formas de liberdades, a
liberdade interna, também conhecida com liberdade subjetiva, liberdade psicologica
ou liberdade moral, que nada mais é do que o livre arbitrio, como manifestacédo
interior de vontade do homem, sua manifestacdo do querer. Segundo o autor,
“significa a decisao entre duas possibilidades opostas pertence, exclusivamente ao
individuo vale dizer, é poder de escolha, de opcédo entre fins contrarios”®’. O autor
aponta para a necessidade de saber se o individuo pode determinar-se de acordo
com sua escolha, ou seja se o individuo tem condi¢des de se orientar de acordo com

a sua escolha, dai o sentido de liberdade externa.

Esta liberdade externa ou objetiva refere-se a capacidade do individuo em se
orientar e se determinar de acordo com sua escolha, ndo sofrendo com coacfes ou
obstaculos impostos pelo meio ao qual esta inserida, diz respeito a possibilidade do
individuo exercer o livre arbitrio e agir livremente de acordo com orientacdes
interiores. Externalidade do direito de liberdade se apresenta pelas normatizaces
gue acabam por libertar os sujeitos de algo que as vezes acaba por ser impostos

uma regra de conduta, preceitos religiosos ou politicos, que acabam por restringir

% SARMENTO. Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Rio
de Janeiro. 2010. Pg. 167.

%" SILVA. Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. Ed.. Revista e Atualizada.
Malheiros. S&o Paulo. 2006. Pg. 231.
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pessoas de seu direito de ser livre por motivos de classe social, raga, religiosidade,
sexualidade, etc.-

Essa externalizacdo do direito a liberdade tem como ponto crucial na historia
humana, a Revolucdo Francesa, e com a redacdo da Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789, tendo no texto de seu artigo 1° a maxima de todos os homens sao
livres. Diz o referido artigo que “os homens nascem e sao livres e iguais em direitos.
As distincdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum”®®. Em seguida

0 artigo 4° da declaracao dispde que:

(...) liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o préximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dogs9 mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela
lei”.

No ordenamento juridico brasileiro, em regra “todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, & seguranca e a propriedade™®.

Dentre varios tipos de liberdade contemplados pelo ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional brasileiro, como liberdade religiosa, sexual,
politica, de trabalho, de associacao, etc., destacamos por ser de maior relevancia
para este trabalho, a liberdade contratual, que segundo Angélica Santana consiste:

(...) no poder das partes de estipular livremente mediante acordo de
vontades, a disciplina de seus interesses envolvendo além de tudo a
liberdade de contratar, de escolher ou outro contraente e de fixar o
contetido do contrato, limitadas pelo principio da funcdo social do contrato,
pelas normas de ordem publica, pelos bons costumes e pela reviséo judicial
dos contratos™®*,

Silvio Rodrigues define o principio da autonomia da vontade como uma
prerrogativa de criarem relacbes juridicas na ordem do direito, “desde que se
submetam as regras impostas pela lei e que seus fins coincidam como o interesse

geral, ou ndo o contradigam”'%.

%A Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.

9 A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789.

100 Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

100 SANTANA, Angélica. Principios fundamentais do direito contratual. Rev. Npi/Fmr. agosto.
2011. Pg. 13.

192 RODRIGUES, Silvio. Dos Contratos e das declarac8es unilaterais de vontade. 30°. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v.3.pg. 15.
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No que se refere a autonomia da vontade, todo individuo é livre para contratar
com outrem, desde que ndo incida sobre objeto ilicito, ou sobre, bens e direitos
indisponiveis. A Constituicdo federal ndo preceitua de maneira expressa sobre a
indisponibilidade dos direitos fundamentais, tal definicdo é criagcdo da doutrina e da

hermenéutica, segundo qual:

Os interesses (ou direitos) sociais e individuais indisponiveis tratam
daqueles tais que ndo podem ser retirados de um individuo. Indisponiveis
porque deles nado se pode dispor (abrir méo). Por exemplo: o direito a vida,
a saude, a moradia, a liberdade, a educacgdo, ao trabalho, a cidadania,
dentre outros™®.

A construcdo doutrinaria preceitua que todo direito considerado fundamental
ao homem ¢é indisponivel, de maneira que mesmo por forca de sua vontade nao

poderia abrir mao ou contratar com outrem de maneira a cede-lo.

A Lei 8.009/90 é um preconiza que o0 unico imével 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. Sendo assim um
individuo ndo pode ter seu unico imével residencial penhorado para saldar divida,
pois seu direito a moradia € indisponivel, ha de se ressaltar que o direito a moradia
nao se refere a simples propriedade, entretanto, para que um individuo possa

efetivar seu direito a moradia, é imprescindivel a habitacdo de um imovel.

A situacdo de um locatario que venha a inadimplir uma prestacao esta
claramente amparada pela legislacdo, pois, se um individuo locar um prédio com
finalidade comercial, e sua atividade comercial ndo surtir os lucros desejados
deixando-o em estado de faléncia e ndo restando outros bens sendo o imével onde
resida com sua familia, este imével ndo poderia ser penhorado ainda que fosse
contratado.

No entanto, a Lei 8.241 de 18 de Outubro de 1991(Lei do Inquilinato), incluiu
no art. 3 ° da Lei do Bem de Familia, o inciso VI, que decretou a possibilidade de
penhora do bem de familia cuja obrigacdo seja decorrente de contrato de fianca.
existe uma disparidade entre o dispositivo de lei e o que preconiza os direitos

fundamentais.

% MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA. Competéncias do Ministério Publico: direitos
individuais indisponiveis, difusos, coletivos e individuais homogéneos. Santa Catarina. 2010.
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Por sua vez o Supremo Tribunal Federal entende que é possivel que o fiador
em contrato de locacdo imobilidria possa ter seu bem de familia penhorado. Dentre
varios pontos levantados pelos ministros, esta o voto do entdo ministro na época,
Joaguim Barbosa, que apontou um embate entre dois direitos, o direito a moradia e

por outro lado o direito de autonomia da vontade. Segundo o ex-ministro:

A decisdo de prestar fianga, como ja disse é expressdo da liberdade, do
direito & livre contratacdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o
cidaddo, por livre e espontanea vontade, p6e em risco a incolumidade de
um direito fundamental social que Ihe é assegurado na constituicdo. E o faz,
repito, por vontade prépria™®.

O entendimento do ministro, bem como do plenario do Supremo, é de que o
fiador assume a obrigacdo de adimplir caso o locatéario ndo a faca, estando esse
assumindo o risco da incolumidade de seu direito social fundamental. De certa
maneira, o entendimento do Supremo Tribunal, é de que o fiador admite colocar seu

bem de familia para o adimplemento da divida.

Pois bem, é inconsistente que o bem de familia do fiador pode ser penhorado,
tendo em vista suma manifestacdo de vontade contratual, em que este assume 0s
riscos inerentes a obrigacéo a qual presta fianca, pois ocorre que o direito alvo de
penhora € fundamental ao ser humano, logo indisponivel, e segundo a melhor

doutrina, ndo pode o individuo lancar mao de direito fundamental.

4.1.4 Funcéo social da Propriedade e do imovel residencial

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988, é o marco no ordenamento
juridico brasileiro no que se refere a direitos e garantias fundamentais, tanto no
individual quanto no social. Assim como todo ordenamento juridico, o brasileiro
pauta-se em principios constitucionais, que se determinam com uma maxima da
normatividade, na realidade os principios constitucionais sdo a base, a estrutura do
direito brasileiro, de maneira que norteia tanto a legislacdo constitucional, quanto a

infraconstitucional.

1% STF. RE. 407.688-8 SP. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Relator: Cezar Peluso. Voto do
ex-ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 08/02/2006.
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No contexto da propriedade, temos o principio da fungdo social da
propriedade esta positivada no inciso XXIII do art. 5° e no 172 inciso Il da
Constituicdo Federal, que faz deste principio norma obrigatoria, de cumprimento
vinculado, agindo de forma inconstitucional a autoridade que se abster de aplica-lo

devendo fazé-lo.

A Magna Carta apresenta a funcdo social da propriedade de duas formas
distintas. A primeira delas € como direito fundamental que se atrela ao direito de
propriedade, refere-se a funcéo social da propriedade como objeto com finalidade de
objetivar a efetivacdo dos direitos fundamentais. A segunda, € uma delimitacéo

econdbmica do direito de propriedade, refere-se a repercussao e importancia

econdmica que a propriedade possui para o local onde esta situada.

Segundo Lenza “a regra geral, assegura que direito de propriedade, que
deverd atender a sua funcéo social, nos exatos termos dos arts.182, § 2.°, e 186 da
CF/88'%>” Apesar dessa protecdo constitucional, o direito de propriedade ndo é

absoluto, segundo Lenza:

(...) visto que a propriedade podera ser desapropriada por necessidade ou
utilidade publica e, desde que esteja cumprindo a sua funcdo social, sera
paga justa e prévia indenizacdo em dinheiro (art. 5., XXIV). Por outro lado,
caso a propriedade néo esteja atendendo a sua funcao social, podera haver
a chamada desapropriacdo-sancdo pelo Municipio com pagamentos em
titulos da divida publica (art. 182, § 4.°, 1ll) ou com titulos da divida agraria,
pela Unido Federal, para fins de reforma agraria (art. 184), ndo abrangendo,
nesta Ultima hip6tese de desapropriacdo para fins de reforma agraria, a
pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, e ndo tendo o
seu proprietario outra, e a propriedade produtiva (art. 185, 1 e 11)*%.

No que se refere a propriedade urbana, o autor destaca ainda que “a
desapropriacdo-sancdo €é a Ultima medida, ja que, primeiro, procede-se ao
parcelamento ou edificacdo compulsérios e, em seguida, a imposicao de IPTU

progressivo no tempo, para, sé entdo, passar-se a desapropriacdo-sancéo”’’.

O direito a propriedade como ja foi dito ndo é absoluto, existem situacdes em
que o estado pode desapropriar um individuo da propriedade de seu bem imovel,

por motivos que podem variar muito, desde interesses coletivos, ou caso 0

% ENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo :

Saraiva, 2011. Pg. 1691.

1%) ENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo :
Saraiva, 2011. Pg. 1691.

| dem, Pg. 1691.
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proprietario ndo esteja cumprindo as atribuicdes que Ihe sdo encarregadas por forca

de lei.

O autor afirma ainda que frequentemente € comum no meio juridico a
afirmacéo de que a funcéo social limita o direito de propriedade, no entanto tal visao
ndo é de toda correta, segundo Silva, “a funcionalizacdo da propriedade € um

|108u

processo longo. Por isso se diz que ela sempre teve uma fung&o social™ ", sendo a

funcao social inerente a propriedade propriamente dita. O autor dispde ainda que:

(...) houve uma transformacdo na estrutura interna do conceito de
propriedade, surgindo nova concepcao sobre ela, de tal sorte que, ao
estabelecer expressamente que a propriedade a sua funcdo social, mais
especificamente quando o reputou principio da ordem econdmica, ou seja,
como um principio informador da constituicdo econémica brasileira com o
fim de assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justica
social, a constituicdo ndo estava simplesmente preordenando fundamentos
as limitacBes, obrigacdes e 6nus relativamente a propriedade vinculando
zin}(%lesmente a atividade do proprietéario, interferindo tdo s6 com o exercicio
0.

O sentido econémico da propriedade ndo se atrela a questdes capitalistas,
mas sim de um objeto garantidor da justica social, permitindo aos cidadaos a
efetivacdo da existéncia digna tal qual dispde a Constituicdo Federal e dispositivos

internacionais sobre tratado de direitos humanos.

O imével familiar tem sua funcdo social vinculada a protecdo da entidade
familiar disposta no artigo 226 da Constituicdo, dispondo que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado™?”. Com oque preleciona o dispositivo,

percebe-se a importancia da familia no seio de uma sociedade.

A excecdo a impenhorabilidade lancada sobre o bem de familia do fiador pela
Lei 8.245/91, é incompativel com o principio da funcéo social da propriedade, tendo
em vista que se a funcao primordial da propriedade € garantir que os individuos
possa existir dignamente, ndo seria plausivel, conceber que tal direito seja

sobrepujado ao um direito patrimonial.

Seria 0 mesmo que admitir que a funcédo social do imével residencial do
fiador seja a de garantia real de divida, uma vez que se admitiria que ao contrair a

obrigagao o fiador coloca em risco a incolumidade de seu direito fundamental social,

1%g) VA. Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. Ed.. Revista e Atualizada.

Malheiros. S&o Paulo. 2006. Pg. 282.

%1dem, Pg. 282.

10 o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, dispée que “ a familia é a base da sociedade ,
tem especial protegdo do Estado”.
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assumindo os riscos. Apesar de se considerar a importadncia de assegurar o
mercado imobiliario, é inconsistente afirmar que o direito a moradia pode sucumbir
ante ao direito patrimonial do adimplemento, uma vez que subverteria a ordem de
valores dos direitos, valorando mais um direito patrimonial, em detrimento e prejuizo

de um direito fundamental.

4.2 Disparidade entre os principios constitucionais e a Decisdo do Supremo

Tribunal Federal

Os direitos fundamentais sdo intransferiveis, irrevogaveis e principalmente
indisponiveis, desata forma ndo € admitido em direito que um individuo abra mao
desse direitos em beneficio de outrem, trata-se de matéria de ordem publica. Tais
direitos referem-se a atribuicbes do ser humano pela sua propria natureza, nao
havendo necessidade de mérito para tanto, basta apenas a condicdo humana para
gue um individuo faca jus a tais direitos.

Os direitos sociais passaram por uma serie de evolugdes para chegar ao
estagio dos dias atuais. Cada direito social positivado, representa a luta de classes
para que fossem ordenados juridicamente esses normas de protecdo. Por sua vez,
em pleno século XX, o legislativo brasileiro editou um lei que traz um retrocesso a
toda evolucédo dos direitos sociais. A edicdo da Lei 8245de 1990, representa uma
afronta direita aos principios constitucionais, tal como dignidade da pessoa humana,
igualdade, autonomia da votada e fungéo social da propriedade.

Sabemos que a presenca de um fiador na locacdo de um imével, € uma
espécie de garantia pessoal que visa dar seguranca quanto ao adimplemento da
obrigacéo, de forma que certamente representa uma maior seguranca e estabilidade
no mercado imobilidrio. Todavia admitir gue uma pessoa possa ter seu Unico imével
familiar penhorado para satisfacdo de uma divida, é transitar por um viés contrario
aos preceitos que prelecionaa Constituicdo e os Tratados de Direito Internacional.

O fato é que a lei se demonstra incompativel com um Estado Democratico de
direito, entretanto, o Supremo Tribunal entendeu, ao julgar o recurso extraordinario
407.688, a possibilidade de se penhorar o Unico imével residencial do fiador em
contrato de locacao. Tal entendimento, embora parta de doutos ministros, aparenta

certa incongruéncia. O direito a moradia, € constitucional, fundamental ao individuo e
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€ dever do Estado proteger a unidade familiar por ser o pilar da sociedade (disposto
no caput do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988).

Sabe-se que o individuo € livre para contratar, para instrui-se e determinar-se
sob seus préprios principios, inclusive, essa premissa da liberdade individual e da
autonomia da vontade foi um dos elementares fundamentos para que o plenério
julgasse improcedente o recurso extraordindrio por maioria ndo unanime de votos.
Realmente, ndo ha o que se discutir quanto a liberdade humana quanto a sua
autoafirmacao de vontade, todavia, grande maioria das doutrinas acerca dos direitos
fundamentais, assevera que embora o homem seja tenha o livre arbitrio, e possa
tomar suas escolhas orientados pela sua subjetividade, este ndo pode abrir m&o de
direito fundamental. No caso do fiador locatario, muito embora este assumisse 0s
riscos de perder o seu unico imovel residencial, este ndo poderia fazé-lo por ser
indisponivel ao proprio titular do direito.

Ademais, a protecdo constitucional ndo alcanca tdo somente o fiador. E muito
mais ampla, e nesse sentido a letra da lei é clara ao dizer que “a familia, base da

sociedade, tem especial protecdo do Estado''.

Portanto, admitir que o fiador
exerca seu direito de autonomia renunciando a um direito fundamental, sem levar
em consideracao os familiares que por ventura também residam no imoével, acaba
por violar o direito ndo so o direito fundamental do fiador mas de toda sua familia.

A afirmacdo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos podem
realmente encontrar respaldo na doutrina, todavia, admitir que um individuo,
exercendo seu direito de autonomia venha a decidir ndo por si s6, mas por todos 0s
outros familiares que residam no imével, é ferir o direito de liberdade de agir e se
expressar dagueles que também facam do imével sua moradia.

O direito a moradia é muito mais amplo que a simples propriedade de um
imovel, e envolve condi¢gbes de habitacdo com dignidade com o minimo de estrutura,
para que se possa efetivamente respeitar o ser humano, esse aspecto do direito
social fundamental também foi apontado pela decisdo em plenario do RE 407.688. E
correta a afirmacgéo de que néo basta a habitacdo de um imével para a efetivagéo do
direito a moradia, contudo, para que um individuo possa ter efetivado tal direito é
indispensavel a habitacdo de um imovel. Pois vejamos, se o imével residéncia alvo

de penhora for o Unico imével do fiador, onde 0 mesmo vai se alojar com seus

0 artigo 226 da Constituicsio Federal de 1988, a importancia da protecdo da unidade familiar,

segundo o dispositivo: A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
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familiares? Nao h&a de se falar em direito de se falar em direito a moradia se o
individuo e sua familia passar a viver em condi¢cbes de sem-teto.

Na realidade ndo ha de se falar em qualquer direito social se o individuo nao
tiver um local para habitar, pois, € inconsistente crer que alguém possa ter
efetivados os direitos sociais previstos no artigo 6° da carta magna, morando ao
relento. Nao seria possivel, arranjar um emprego digno, ter acesso a saude,
educacao, lazer, etc...

E nitida a importancia dos direito sociais na vida do ser humano, assim como
a importancia do direito a moradia como garantidor da efetividade de qualquer outro
direito social. Portanto a decisdo do Supremo, se levados em conta, 0s principios
constitucionais, percebe-se de uma grande incongruéncia. Tanto é que muitos

tribunais tendem a julgar de forma contraria ao entendimento do Supremo Tribunal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia € um direito social indispensavel ao exercicio da cidadania
e € a garantia de que os individuos que convivam em uma sociedade tenham uma
vida digna!

Tal importancia se refletiu no legislativo brasileiro ao passo que a edi¢do da Lei
8.009/90 (lei do bem de familia) tornou impenhoravel o Gnico imdével familiar, tendo
como regra o principio do patriménio minimo. Porém, tal fundamentalidade do bem
de familia se viu prejudicada com a edicdo da Lei 8.245/91(lei do Inquilinato) que
inseriu na Lei 8.009, a excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em
contrato de locacao imobiliaria.

O direito que versa a Lei do Inquilinato € meramente patrimonial, sua intencao
€ a de dar maior seguranca juridica ao mercado imobiliario quanto ao recebimento
de alugueis. Por enquanto, o direito a moradia € muito mais amplo, refere-se a
protecdo da entidade familiar, no qual a Constituicdo Federal refere-se como “base
da sociedade brasileira”. Assim sendo, ndo € nada plausivel, admitir a constricao do
bem de familia do fiador, pois ndo s6 este seria prejudicado, mas sim todo seu
nucleo familiar.

A esse o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que ao prestar
fianca, um individuo assume os riscos de colocar em risco a incolumidade de seu
direito fundamental, pois se vé amparado pelo também direito fundamental a
liberdade, ou seja, a autonomia da vontade. Todavia, esse entendimento, pode
facilmente ser contestado, isto, pois, se o devedor ndo pode assumir os riscos de ter
seu unico imével penhorado, por que o fiador pode?

N&o resta desta maneira, explicado, porque tratar de maneira diferenciada o
devedor do seu fiador, uma vez que a regra geral do principio constitucional da
isonomia € de se “tratar igual os iguais e desigual os desiguais”. Analisando a
situacdo socioeconémica de um devedor e de um fiador que venha a ter seu imovel
residencial penhorado, percebemos como nédo a proporcionalidade neste dispositivo
legal.

Ora, se o fiador esta sendo buscado em uma execucao, é porque se esgotou a
possibilidade de executar o devedor (locatario), assim sendo tendo este apenas um
imoével onde reside com sua familia, este ndo pode ser alvo de penhora. Quanto ao

seu fiador, por se tratar de obrigacdo subsidiaria, sera procurado na execucao se o
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devedor ndo pagar. No entanto se os bens do fiador, se resumirem em um Unico
imovel onde reside com sua familia este pode ser penhorado.

O que percebe-se com a situacdo apontada € uma desigualdade de tratamento
entre duas pessoas em igual situacao juridica (ambas obrigadas a adimplir a divida),
social e econbémica. Ndo ha entdo, precedentes para dar um trato diferenciado a
esses dois individuos.

E por fim, os ex-ministros apontam que, esse dispositivo trazido pela lei do
inquilinato, garantiu a muitas mais pessoas o direito a uma moradia, uma vez que
deu maior seguranca juridica ao mercado imobiliario, permitindo que as pessoas
tivessem mais acesso a uma moradia digna na modalidade de aluguel.

Entretanto, o que ha para se pensar é, a qual custo tem-se essa seguranca
juridica? Sera que vale a pena, sacrificar direitos fundamentais de uns em
detrimentos de outros? Sera que ndo existiia uma forma menos danosa de dar

garantias ao contrato de locacéo imobiliaria?
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