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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a exce¢cdo de impenhorabilidade do
bem de familia do fiador prevista pela Lei 8.009/1990 em seu artigo 3%, inciso VII, a
luz do ordenamento juridico brasileiro, especialmente em relagdo aos principios e
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como o direito a moradia, o
principio da isonomia e, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana. Em
razao da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em torno da constitucionalidade da
excecao prevista pelo legislador apdés o advento da Emenda Constitucional n® 26,
que incluiu o direito a moradia no rol dos direitos sociais, 0 Supremo Tribunal
Federal, na condicédo de guardidao da Constituicao, se manifestou a respeito do tema
reconhecendo a constitucionalidade da excecao constante na Lei. Neste contexto, o
presente trabalho explora o posicionamento do Egrégio Tribunal nos autos do
Recurso Extraordinario (RE) 407.688/SP, julgado em 08 de fevereiro de 2006, e
ratificado em 2010, nos autos do RE 612.360/SP, na tentativa de rechacar os
argumentos utilizados pelos nobres ministros, vez que efetivamente a excecao
prevista pelo legislador viola de modo significativo o direito social e fundamental a
moradia, e, por consequéncia, o proprio texto constitucional em sua soberania.

Palavras-chave: Bem de familia. Impenhorabilidade. Contrato de Fianca. Contrato
de Locacéao. Principios Constitucionais. Direito a Moradia.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the exception of unseizability the well of family of
the guarantor provided by Law 8.009 /1990, in his article 3, section VII, the light of
the brazilian legal system, especially in relation to fundamental principles and rights
constitutionally guaranteed, as the right to housing, the principle of isonomy, and,
above all, the principle of human dignity. Due to the divergence doctrinal and
jurisprudential around the constitutionality of the exception provided by the legislature
after the advent of Constitutional Amendment no. 26, which included the right to
housing in the list of social rights, the Federal Supreme Court, in condition of
guardian of the Constitution, if expressed regarding the subject recognizing the
constitutionality of the exception set out in Law. In this context, the present aims
explore the positioning of Honorable Court in the case of Extraordinary Appeal (RE)
407.688/SP, judged on February 8, 2006, and ratified in 2010, in the records of the
RE 612.360/SP in an attempt to reject the arguments used by the noble ministers,
since effectively the exception provided by the legislature significantly violates the
fundamental and social right to housing, and therefore, the constitutional text itself on
its sovereignty.

Keywords: Well of Family. Unseizability. Contract of Guarantee. Lease.
Constitutional Principles. Right to Housing.
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1 INTRODUCAO

A todo momento séo realizados contratos, sejam onerosos, gratuitos,
bilaterais, unilaterais, solenes, nao solenes, dentre outras caracteristicas.
Especialmente os contratos onerosos e bilaterais, correspondem a prestacédo e
contraprestacao de uma obrigacéo, assim, uma realidade tdo frequente merece ser

explorada.

O Cdédigo Civil e a legislacao esparsa trazem a previsao de varios
contratos, entre eles, o contrato de fiangca e o de locacédo, objetos de estudo do
presente trabalho.

Em face da liberdade de contratar, é frequente a realizacdao de
contratos, bem como, nao raras vezes, a inadimpléncia dos contratantes, o que
motiva o legislador a criar mecanismos que visem assegurar o adimplemento das
obrigagbes pactuadas, e estabilizar, ainda que minimamente, as relagbes juridicas

contratuais.

Um dos contratos que tem por finalidade assegurar o adimplemento de
outro € o contrato de fianca, que vincula o contratante a responder pelo
inadimplemento do devedor principal com todo seu patriménio, inclusive, no caso da
locagao, com seu imoével bem de familia juridicamente protegido, que representa
além da propriedade familiar, a especial prote¢cdo do Estado conferida a familia e a
exteriorizagcdo do direito a moradia constitucionalmente assegurado, vez que nos
termos da Constituicao Federal, a familia é a base da sociedade e impde ao Estado
o dever de coibir acdes que atentem contra o seio familiar.

A efetiva conquista social do instituto do bem de familia, reconhecido
em varios ordenamentos juridicos, corresponde ao imoével da entidade familiar, em

regra, inalienavel e impenhoravel.

Pois bem, se a esséncia do bem de familia reside no peculiar amparo
conferido a entidade familiar, sobretudo, na concretizacdo do direito fundamental e
social a moradia, ha sentido que o contrato de fiangca, no caso da locacao,
excepcione a regra de impenhorabilidade desse bem? Na hipbétese de fianca
concedida em contrato de locagéo, € constitucional que o fiador tenha seu imével
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bem de familia penhorado? Essa previsdo abracada pelo legislador realmente nao
ofende a Constituigdo Brasileira, conforme entendimento do Egrégio Supremo
Tribunal Federal, que tem por principio fundamental inerente ao Estado Democratico
de Direito a dignidade da pessoa humana?

Com o fito de ponderar sobre tais questionamentos, o trabalho
realizado foi dividido em trés capitulos, destinando-se os dois primeiros a explicar no
gue consiste a instituicdo do bem de familia e o contrato de fianca, abordando-se as
caracteristicas, espécies e, principalmente, os efeitos de cada instituto; e o terceiro
capitulo, destinado a explicar a controvérsia em torno do tema e possiveis violacdes
ao ordenamento juridico brasileiro, as correntes existentes e seus respectivos
argumentos, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e o atual panorama

jurisprudencial.

Os recursos utilizados como referencial bibliografico para elaboracao
do presente, se resumem as leis, sumulas, enunciados, jurisprudéncias e obras de
estudiosos doutrinadores como Alvaro Villaga Azevedo, Flavio Tartuce, Maria
Helena Diniz, Silvio de Salvo Venosa, Teresa Arruda Alvim Wambier, José Fernando
Simao, José Rogério Cruz e Tucci, José Fernando Lutz Coelho, Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Claudio Luiz Bueno de Godoy, Luiz Alberto David
Araujo, Alexandre de Moraes, dentre outros.

Em relacdo a metodologia aplicada, foram empregados os métodos
dedutivo, que analisa as informacgdes obtidas através de pesquisas, partindo do todo
para uma situacado especifica, e comparativo, com a comparagdo das posicoes
doutrinarias divergentes quanto a inconstitucionalidade da excecao prevista pelo

legislador.

Portanto, sem pretensao de esgotar o tema, pode-se afirmar que este
trabalho apresenta aos leitores um panorama geral acerca da problematica existente
em torno do imével bem de familia do fiador, propiciando ao leitor elementos para
que possa refletir e se filiar a corrente que entender mais equanime e, acima de
tudo, nao violadora de garantias minimamente asseguradas, como o direito a

moradia e protecao a dignidade da pessoa humana.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA CONCEPCAO DO BEM DE FAMILIA

Atualmente, o Direito de Familia pode ser entendido como um ramo do
Direito Civil que compreende o estudo de sete institutos juridicos, quais sejam:
I) casamento; Il) unido estavel; Ill) relacdes de parentesco; IV) filiacao; V) alimentos;
VI) tutela, curatela e guarda; e VII) bem de familia.

As normas de Direito de Familia, em regra, sdo cogentes, de ordem
publica, e estdo diretamente relacionadas ao direito existencial, de modo que fazem

parte da prépria concepcao da pessoa humana.

Em relacdo aos seus efeitos, conforme aduzem Flavio Tartuce e José
Fernando Simao (2010, p. 120), “diante da natureza dessas normas, pode-se dizer
que é nula qualquer previsdo que traga renuncia aos direitos de origem familiar, ou

que afaste normas que protegem a pessoa”.

Desse modo, em relagdo as normas de Direito Publico, qualquer
previsdo contraria a protecdo concedida pelo legislador, nessa seara, deve ser em
regra desconsiderada e jamais produzir efeitos.

Ocorre que o Direito de Familia também traz normas de ordem privada,
como as questdes de cunho patrimonial, logo, em relacdo a estas se permite que a

autonomia privada as confronte ou contrarie.

Pode-se dizer que no ambito do Direito de familia as normas publicas
refletem o direito existencial (ou pessoal), enquanto as normas privadas

normalmente regulam o direito patrimonial, e compreendem todo o Direito Privado.

Nesse diapasdo, o que se infere € que o bem de familia, como
componente do Direito de Familia, é regulado por normas, em regra, de ordem

publica, e que assim nao podem ser modificadas pela vontade dos interessados.

O bem de familia tem previsdo desde o Codigo Civil de 1916, quando
era tratado na Parte Geral, atualmente, encontra-se previsto no livro “Do Direito de
Familia”, titulo Il, artigos 1.711 a 1.722, e na Lei 8.009, de 29 de margo de 1.990.

A luz do Direito Civil Constitucional, o bem de familia além de ser

objeto de protecéao da propriedade e da familia em si, tem um alcance muito maior,
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qual seja, proteger a dignidade da pessoa humana e sua moradia como direitos

fundamentais.

Tragadas essas consideracboes, cabe a andlise da evolucdo desse
instituto.

2.1 Origem

O bem de familia, como instituto que se pauta na defesa da instituicao
familiar, € reconhecido e tratado em varios ordenamentos juridicos com
particularidades proprias de cada Estado, o que torna necessario a realizagdo de um
breve estudo histérico acerca de sua instituicdo e modificagdes.

2.1.1 Bem de familia no Direito Romano

Ensina Alvaro Villaga Azevedo (2002, p.21), que com o sentido técnico
dado ao bem de familia atualmente, como um instituto moderno para protecdo da
familia, alguns doutrinadores entendem pela inexisténcia do bem de familia no
Direito Romano, e outros, contrariamente, pela existéncia do bem quando da adogéo

da clausula de inalienabilidade. Entenda-se.

No periodo da Republica Romana, todo patriménio da familia tinha
carater de inalienabilidade, em razdo do principio da perpetuacdo dos bens dos
antepassados (que eram considerados sagrados). Posteriormente, com as
mudancas sofridas pela sociedade e com as alteracdées nas familias romanas, fez-se
necessario proteger o patriménio familiar, assim, originariamente em testamentos,
criaram-se as clausulas de inalienabilidade, que, como o fideicomisso romano,
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 (Wikipédia,
2012).
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Nesse sentido, Edouard Cuq (1928 apud Alvaro Villagca Azevedo, 2002,
p. 22) dispde que:

Como os legados, os fideicomissos podem ser feitos em proveito de muitas
pessoas, conjunta ou sucessivamente, sendo certo que uma das aplicagdes
mais originais desse ultimo caso é o fideicomisso de familia. Este faz-se em
beneficio dos membros da familia, que o testador designou (agnados ou
cognados), ou dos libertos. Por sua morte, o fideicomisso passa a seus
filhos; se morrerem sem descendéncia, chamam-se as pessoas que levam
o0 nome do defunto a época de sua morte. O objeto do fideicomisso de
familia ndo pode ser alienado em proveito de um estranho, nem por ato
entre vivos, nem causa mortis. Em caso de infragdo dessa regra, qualquer
membro da familia pode reclamar, concedendo-se preferéncia ao que for de
grau mais proximo, se ele estiver disposto a prometer a restituicdo desse
objeto a familia. Os membros da familia, por outro lado, podem renunciar a
seu direito, participando da venda ou aprovando os que tomaram essa
iniciativa. (Original ndo grafado)

Assim, embora o bem de familia, tal qual conhecemos hoje, nao
existisse no Direito Romano, o fideicomisso de familia nitidamente demonstra a

protecdo que ja era conferida a unidade familiar.

Portanto, pode-se concluir que desde o periodo romano, com a
perpetuacao dos bens em uma familia e, especialmente com a criagao das clausulas
de inalienabilidade, tém-se as primeiras licbes acerca da defesa do patrimdénio

familiar.

2.1.2 Bem de familia nos Estados Unidos

Como visto, no Direito Romano surgiram as primeiras pinceladas em
torno do tema, contudo, pode-se afirmar que a origem do bem de familia ocorreu na
Republica do Texas, que foi sem duvida a pioneira a lhe conferir tratamento juridico

especifico.

No Direito Americano, o bem de familia passa a ser reconhecido como
uma pequena propriedade residencial e agricola destinada a protecao da familia,

sendo impenhoravel e inalienavel, conforme previsao legal.

Sua incorporacao nos Estados Unidos ocorreu apenas em 1845, com a
Lei Homestead Exemption Act de 1839. Nesse periodo, os Estados Unidos era um
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pais pobre, a espera de civilizagdo e com solo fértil, o que possibilitou o

desenvolvimento da agricultura e do comércio.

Com esse desenvolvimento, que ocorreu de forma célere e gradativa,
houve um forte avanco na economia do pais. Bancos da Europa comecgaram a
migrar para essa regiao, e assim, por meio das operacdes bancarias realizadas a

época, a economia americana alavancou.

No entanto, em 1830, com o descontrole da emissao de dinheiro e a
especulacdo desmedida, com pedidos de empréstimos cada vez maiores, surgiu
uma grande crise econdmica, que Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 26) bem retratou
ao dizer que a sociedade acabou por criar a “ilusdo dourada do lucro facil que os

levou além da realidade”.

No ritmo com que a sociedade comecou a abusar dos empréstimos,
como esperado, pairou-lhes uma grande crise econdmico-financeira nos anos de
1837 a 1839, inicialmente com a faléncia de um banco de forte expressdo em Nova

lorque, que deflagrou a crise.

Apenas em um ano (1839), a crise foi capaz de gerar o fechamento de
novecentos e cinquenta e nove bancos, constatando-se, ao final, trinta e trés mil
faléncias, com perda estimada em quatrocentos e quarenta milhées de délares, o

gue abalou expressivamente as estruturas da civilizagdo americana.

Nesse periodo, as quebras eram continuas e capazes de atingir as
familias da época, que de repente se viram desabrigadas econdémica e
financeiramente, pois nesse mesmo momento, com execugdes constantes, inclusive
por valores irrisorios, as penhoras eram realizadas em massa sobre os bens dos

devedores.

Nessa seara, muitos americanos visando reconstruir seus lares em um
local mais promissor, que lhes conferissem maiores garantias e protecao, cientes da
politica do Governo Texano, que oferecia protecdo, vantagem e garantias a seus
cidadaos, emigraram para a Republica do Texas. Todavia, essa emigracao foi tao
expressiva que, em dado periodo, a populagéo do Texas era praticamente composta

por americanos.
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Com a Constituicdo do Texas de 1836, o instituto do bem de familia
comecgou a ganhar forma, ja que a Constituicao permitia aos cidadaos, chefes de

familia, obterem um pequeno pedaco de terra junto ao Governo.

Alguns anos depois, em 1839, promulgou-se a Lei do Homestead, que
quer dizer “local do lar”, uma lei em defesa da propriedade familiar, que considerava
a casa uma espécie de local sagrado. A propriedade que atingisse 50 acres de terra
(rural ou lote urbano), seus moveis, utensilios, melhoramentos, instrumentos,
ferramentas de trabalho e animais como vacas, bois, cavalos e porcos, desde que
respeitassem o limite quantitativo e valorativo definidos em lei, estariam livres de
qualquer execucao judicial. Assim, pode-se afirmar que, com o advento desta lei,

criou-se a ideia da impenhorabilidade para determinados bens imoveis e moéveis.

A Lei do Homestead foi efetivamente implantada em territério
americano entre os anos de 1849 a 1870, e estipulou trés requisitos essenciais para
a protecdo do bem de familia: I) existéncia de direito sobre bem imdvel,
representado por um titulo que legitimasse a situacao juridicamente; Il) que o titular
desse direito fosse o chefe da familia (entenda-se aqui aquele que servisse como
base familiar); e Ill) efetiva ocupacao do imével pela familia.

Em relacdo ao primeiro requisito, a exigéncia que se fazia era que

existisse um titulo de propriedade ou de qualquer outro direito sobre o bem imovel.

O segundo, que o titular desse direito fosse o chefe da familia, que,
segundo Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 33), compreendia todo aquele que
ostentasse a condicao de “cabeca do casal’, em outros termos, o responsavel por

prover as necessidades de uma familia.

O terceiro requisito, automaticamente explicativo, exigia a ocupacao do
imével pela familia para que o mesmo fosse concebido como um asilo inviolavel,

cuja protecao, até os dias de hoje, tornou-se imprescindivel para o seio familiar.

Assim, conclui-se que o instituto do Homestead como protecdo de
impenhorabilidade a propriedade, foi previsto originariamente na Republica do
Texas, e, posteriormente estendido e implantado nos Estados Unidos, onde manteve
a protecéo dos abrigos familiares em face das execug¢des movidas a época.
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2.1.3 Bem de familia no Brasil

Considerando que no Direito Romano tem-se as primeiras licoes
acerca do bem de familia, e na Republica do Texas, em 1839, seu posterior
implemento positivado, neste topico se conhecerd o instituto a luz do ordenamento

juridico brasileiro.

Embora ausente no projeto do Cédigo Civil de Clévis Bevilaqua, o
instituto do bem de familia, que ja havia sido objeto de previsao por outros juristas,
foi incluido no Codigo por meio de emenda apresentada pelo Senador presidente da
Comissédo do Senado, Feliciano Penna, inicialmente no livro das pessoas e, logo

apés severas criticas, no livro dos bens, nos artigos 70 a 73.

Como a posicao onde constavam os dispositivos (livro dos bens), ainda
era objeto de objecbes por parte de alguns doutrinadores, Silvio Rodrigues e
Washington de Barros Monteiro, baseados no pensamento de Clovis Bevilaqua,
defendiam a insercao dos respectivos artigos na Parte Especial do Cédigo destinada
ao Direito de Familia, alegando quebra da harmonia do sistema com a insercao
deste instituto no livro destinado a classificagdo dos bens.

Assim, em 1965, visando conter tais criticas Orlando Gomes tentou
conferir tratamento especifico ao bem de familia e, em seu projeto para um novo

Cédigo Civil Brasileiro, o incluiu no livro I, referente ao Direito de Familia.

Em 2002, com o surgimento do atual Codigo Civil, o bem de familia
acertadamente é tratado no ambito do Direito de Familia, em especial, no titulo
referente aos direitos patrimoniais (titulo Il), nos artigos 1.711 a 1.722.

2.2 Conceito

Conforme conceitua Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 93), “o bem de
familia € um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imével onde a mesma

se instala domicilio impenhoravel e inalienavel”.
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Portanto, o bem de familia representa o imével destinado a residéncia
familiar, a protegéo da pessoa humana que necessita do direito fundamental e social

a moradia.

Trata-se de um bem juridicamente protegido pelo Estado, que nao
permite, em regra, que sobre ele recaia qualquer responsabilidade pelo
inadimplemento de obrigacdes, excecao, portanto, a regra geral prevista no Cédigo
Civil, que permite que todos os bens do devedor respondam pelo inadimplemento
das obrigacdes’.

Por fim, essa protecao conferida ao bem de familia abrange além do
imovel destinado a entidade familiar, o bem imével residéncia de pessoa separada,
vilva e solteira, conforme entendimento jurisprudencial sedimentado na Sumula 364

do Superior Tribunal de Justica®.

2.3 Elementos e Caracteristicas

O bem de familia pode ser constituido pela familia composta por pais,
pais e filhos, pelos filhos e apenas um dos pais, pelos irméaos que coabitam o imovel
familiar, além de outras composi¢cdes sociais admitidas pela doutrina e

jurisprudéncia.

Conforme prevé o Codigo Civil Brasileiro, sdo elementos que integram
o bem de familia: o casal representado pelos conjuges ou conviventes, a entidade
familiar e a propriedade residencial destinada ao domicilio familiar, sendo que
compreende além do bem imével, determinados bens méveis, conforme sera visto

mais adiante.

O bem de familia pode ser legal ou involuntario, regulamentado pela
Lei 8.009/1990, ou, voluntario ou convencional, disciplinado pelo Codigo Civil. Trata-

se de duas espécies de bem de familia que embora coexistam no ordenamento,

! Art. 391 — Pelo inadimplemento das obrigacées respondem todos os bens do devedor.
2 Simula 364 - O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas.
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impedem que as regras de um, a principio, sejam aplicaveis ao outro, salvo quando

existente expressa disposicao em sentido permissivo.

2.4 Espécies

Nos termos dos artigos 12 e 5° da Lei 8.009/1990 e artigo 1.711 do
Cédigo Civil, tém-se duas espécies de bem de familia, quais sejam, legal e

voluntario:

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

Art. 5% Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um Unico imével utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

Art. 1.712 - O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou
rural, com suas pertencas e acessorios, destinando-se em ambos o0s casos
a domicilio familiar, e poderd abranger valores mobiliarios, cuja renda sera
aplicada na conservagédo do imoével e no sustento da familia. (Original nao
grafado)

Quando o bem de familia for o Unico imdvel residencial urbano ou rural
préprio do casal ou entidade familiar e destinado ao domicilio familiar, configurara o
bem de familia legal, previsto pela Lei 8.009/1990, que dispde sobre sua
impenhorabilidade.

Contudo, quando a entidade familiar ou o cénjuge por meio de escritura
publica ou testamento destinar fracdo de seu patriménio para instituicao do bem de
familia, ter-se-a a figura do bem de familia voluntario ou convencional, previsto pelo

Cadigo Civil, em seus artigos 1.711 a 1.722.

Assim, em razao da dualidade, a questdo merece uma andlise mais

aprofundada, conforme tépico a sequir.
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2.4.1 Bem de familia voluntario ou convencional

Define-se como bem de familia voluntario ou convencional, aquele
instituido pelos cénjuges ou entidade familiar através de escritura publica ou
testamento. Ou ainda, na forma que preceitua o paragrafo unico do artigo 1.711 do
Cédigo Civil, aquele instituido por terceiro em doacdo ou testamento, quando da

aceitacao dos cénjuges ou entidade familiar beneficiada.

Nos termos do “caput” do artigo 1.711, para instituir o bem de familia
voluntario, os conjuges ou entidade familiar devem observar o valor do bem, que néo
podera exceder a um terco do patriménio liquido existente a data da instituicao (para
proteger eventuais credores). E para ser protegido pela lei, e, principalmente,
produzir efeitos, é necessario que o bem consista em prédio residencial urbano ou
rural, seja devidamente registrado no Cartério de Registro de Imbveis e destine-se
ao domicilio familiar, nos termos dos artigos 1.712 e 1.714.

Da legislagdo em vigor, infere-se que essa protecdo abrange tanto
bens imoéveis quanto méveis, como os valores mobiliarios e as pertencas e

acessorios que guarnecem o bem, por exemplo.

Para Flavio Tartuce (2010, p. 297), “com a instituicdo do bem de familia
convencional ou voluntario, o prédio se torna inalienavel e impenhoravel”,
ressalvadas apenas as excecoes previstas pelo artigo 1.715 (dividas posteriores a
instituicao do bem, provenientes de tributos relativos ao prédio ou despesas de
condominio), que ndo podem ser confundidas com as excec¢des previstas para o

bem de familia legal, regulamentado pela Lei 8.009/1990.

Deste modo, conclui-se que quando a parte final do “caput” do artigo
1.711 expressamente declara que sdo mantidas as regras sobre a
impenhorabilidade do bem de familia estabelecidas em lei especial, refere-se ao
imével que, apesar de instituido como bem de familia voluntario, caracterize-se
como bem de familia legal, vez que isso é perfeitamente possivel, como por
exemplo, uma familia bem sucedida que posteriormente perde tudo, exceto o bem
de familia constituido, que nesta situacdo hipotética passa a ser considerado
também bem de familia legal.
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No que concerne a extingdo do bem, nos termos dos artigos 1.721 e
1.722, o legislador prevé que o bem de familia voluntario serd extinto com o
falecimento de ambos os cbnjuges ou apenas um deles, hipétese em que o0 outro
podera pedir a extingdo do bem de familia se for o Unico bem do casal, e com a
maioridade dos filhos, desde que nao sujeitos a curatela.

Em relacdo a dissolucao da sociedade conjugal, é importante dizer que
esta ndo tem o condao de ser causa de extincdo do bem de familia, salvo, como
mencionado acima, com o evento morte de um dos cdnjuges e desde que este seja

0 Unico bem do casal e assim deseje o0 conjuge sobrevivente.

2.4.2 Bem de familia legal

Inicialmente, cumpre dizer que a protecao conferida ao bem de familia
legal constitui protecdo do direito social e fundamental a moradia previsto
constitucionalmente no artigo 6° da Constituicao Brasileira.

Regulado pela Lei 8.009/1990, essa modalidade vem prevista em seu
artigo 1° como norma de ordem publica, fundamental a protecao da familia e, acima

de tudo, a condi¢do de pessoa humana.

Define-se como sendo o imovel residencial proprio do casal ou
entidade familiar, contraido pelos coOnjuges, pais ou filhos que sejam seus

proprietarios e nele residam.

O bem de familia legal tem como caracteristica essencial sua
impenhorabilidade por qualquer divida, salvo as excegdes previstas pelo legislador

no artigo 32 da lei em comento, que serao vistas de forma mais detalhada a seguir.

Para Marcione Pereira dos Santos (2003, p. 161):

[...] é possivel conceituar o bem de familia legal como sendo o bem imével,
rural ou urbano, que sirva de residéncia, bem como os moéveis quitados do
lar, de propriedade do casal ou da entidade familiar, sobre os quais néo
podera incidir a penhora, por expressa determinacdo da lei, salvo as
excegdes. (Original ndo grafado)
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Pela definicdo do doutrinador e com a leitura conjunta dos artigos 1° e
52 da Lei em analise, é possivel identificar o bem de familia legal como sendo o
unico imovel, urbano ou rural, do casal ou entidade familiar, ou no caso da familia
possuir varios imoveis, o de menor valor (quando nao existir a constituicao do bem
de familia voluntario), nos termos do paragrafo unico do artigo 5°. Ressalvada a
protecdo conferida ao imével da pessoa solteira utilizado para residéncia, que
também goza da regra da impenhorabilidade, salvo, como ja dito, as exceg¢des do
artigo 39, visto ter finalidade de proteger acima da familia, a propria pessoa humana.

A impenhorabilidade prevista pela Lei 8.009/1990, por se tratar de
norma de ordem publica, tem eficacia retroativa, aplicando-se a penhora realizada
antes da vigéncia da lei, de acordo com a Sumula 205 do Superior Tribunal de
Justica®.

Em suma, o bem de familia legal independe de registro, pois é uma
protecdo automatica conferida por lei especial, que traz a impenhorabilidade como
efeito fundamental inerente ao préprio instituto. Ao passo que o bem de familia
convencional, respeitada as exigéncias legais para sua instituicao, é constituido por

ato voluntario pelos conjuges ou terceiros e necessita de prévio registro.

2.5 Efeitos

Apés as consideracgdes tracadas, principalmente quanto a conceituacao
do bem de familia e sua origem, em razdo da relevancia do tema na sociedade se
faz imprescindivel o estudo dos seus efeitos, que continuamente sdo objetos de
indagacoes pelos doutrinadores.

% Stimula 205 - A lei n® 8.009/1990 aplica-se & penhora realizada antes de sua vigéncia.
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2.5.1 Impenhorabilidade

Por motivos ético-sociais, o legislador prevé que o bem de familia ainda
que disponivel, seja impenhoravel, salvo as excecdes previstas na lei. Neste sentido,
impenhorabilidade consiste no reconhecimento conferido pelo Estado ao bem de
familia como bem inapto a sofrer constricées por dividas.

Considerada o principal efeito decorrente da instituicio do bem de
familia, a impenhorabilidade recai sobre o imovel e, via de regra, sobre os bens
maoveis que guarnecem o bem, como as pertencas, acessorios e valores mobiliarios,

salvo as hipbteses de adornos suntuosos.

No bem de familia convencional, a impenhorabilidade decorre do
registro de constituicdo do bem, que o torna isento de penhora, de modo que
credores posteriores ao registro ndo podem se valer desse bem para o
adimplemento de seus créditos, salvo excegdes legais que implicam na relativizacao
desse efeito, conforme artigo 1.715, que in fine dispde: “0 bem de familia é isento de
execucao por dividas posteriores a sua instituicdo, salvo as que provierem de
tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condominio”.

Veja que o legislador expressamente apresenta como excecao a regra
da impenhorabilidade a divida decorrente de tributos* relativos ao prédio e as
despesas condominiais. No que concerne ao tributo, a excecao se justifica em razao
do interesse publico envolvido, da preponderancia do interesse coletivo sobre o
interesse particular. Em relacdo as despesas condominiais, por serem dividas
oriundas de obrigacdes consideradas propter rem, que sao aquelas obrigagdes
inerentes a prépria coisa, in casu, ao proprio imovel, independente de quem seja seu
proprietario, o débito oriundo destas despesas nao pode ser imputado ao devedor ou
sua familia, sendo ao préprio bem, razao pela qual se justifica ndo incorrer na regra

da impenhorabilidade.

Contrario sensu a interpretacdo literal do dispositivo, pode-se concluir
que em se tratando de dividas anteriores a instituicdo do bem, a regra da
impenhorabilidade também nao se justifica, pois 0 objetivo de constituir o imével em

* Entendam-se todas as espécies do género tributo, que conforme artigo 52 do Cédigo Tributario
Nacional compreende impostos, taxas e contribuigbes de melhoria.
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bem de familia voluntério é resguardar o patriménio familiar (desde que inexistam
riscos de insolvéncia do instituidor) em relacdo a eventuais dividas futuras, e nao
fraudar credores, ou seja, além da divida ser anterior a instituicdo, para se falar na
excecao a impenhorabilidade é necessario que quando da instituicdo do bem, o
patriménio restante do instituidor ndo seja suficiente para quitagcdo do crédito,
existindo assim a insolvéncia, pois do contrario, ainda que o crédito seja anterior a

instituicdo, a regra da impenhorabilidade prevalecera.

No bem de familia legal, conforme dito em linhas anteriores, a Lei
8.009/1990 trouxe disposi¢des sobre sua impenhorabilidade. Consoante determina a
lei especial, o imoével residencial da familia, bem como os mdveis quitados que o
guarnece, inclusive, equipamentos de uso profissional e benfeitorias, integram o

bem de familia, e por consequéncia, gozam da mesma impenhorabilidade.

Entretanto, como ocorre no bem de familia convencional, no bem de
familia legal esta impenhorabilidade também n&o € absoluta, pois enfrenta excecdes
sobre determinadas dividas e bens, que, por estarem em desacordo com a
finalidade social da lei, sdo suscetiveis de constricdo, como por exemplo, méveis
suntuosos ou em duplicidade, que nas palavras de Marcione Pereira dos Santos
(2003, p. 205):

Ha que se ressaltar, todavia, que nessa categoria de bens moveis
impenhoraveis somente se inserem aqueles que, habitualmente, compdem
a residéncia da familia, excluidos os suntuosos e de ornamento, que
representem um plus valia no patrimdnio do devedor e, como tal, sdo aptos
a garantir as dividas dos credores.

Conforme bem coloca o doutrinador, os bens em questao representam
um plus valia no patrimbénio, ou seja, a existéncia de patriménio apto para

cumprimento das obrigacdes, logo, por essa razédo se justifica a penhora.

Além disso, da leitura dos paragrafos Unicos dos artigos 12 e 2° da lei
em estudo, é possivel aferir que o beneficio da impenhorabilidade alcanca todas as
familias, independente do status econdmico que possuam.
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Art. 12[...]

Paragrafo unico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construgdo, as plantagcdes, as benfeitorias de qualquer natureza
e todos os equipamentos, inclusive, de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Art. 2°1...]

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

Explica-se. A finalidade da impenhorabilidade é proteger a moradia
familiar, de modo que a condicdo econ6mica da familia € questdo que ndo merece
atencao, pois, do contrario, ter-se-ia ofensa ao principio constitucional da isonomia
em razao da ma interpretacao do intérprete.

A lei também traz a expressao “benfeitorias de qualquer natureza”, e no
Cédigo Civil temos a previsdo de trés espécies de benfeitorias, quais sejam: Uteis,
necessarias e voluptuarias. Assim, em principio, entende-se que todas as
benfeitorias estdo abrangidas pelo dispositivo, 0 que ndo é uma interpretacao
totalmente correta, pois, uteis sdo benfeitorias que facilitam o uso da coisa,
necessarias sao benfeitorias imprescindiveis a manutengao da coisa, e voluptuarias
sao aquelas que tornam a coisa mais agradavel, sem aumentar seu uso habitual,

geralmente sdo consideradas como decoragdo ou enfeites.

Em relacao as benfeitorias Uteis e necessarias se aceita a abrangéncia
da impenhorabilidade, contudo, quanto as benfeitorias voluptuarias, € preciso
identificar se estas podem ser levantadas sem alteragdo da substancia do imovel. Se
impossivel a remocgao, as benfeitorias voluptuarias integrardo a impenhorabilidade,
do contrario, serdo passiveis de penhora.

Outra observacao importante refere-se a protecao conferida pelo
legislador aos bens méveis quitados que guarnecem a residéncia de imével locado
(artigo 2°, paragrafo unico), inovagao legislativa, uma vez que o bem de familia
voluntario ndo estende este beneficio ao locatario. Neste ponto, dando interpretacéo
extensiva a lei, pode-se entender igualmente pela locacao, institutos assemelhados

como o comodato, por exemplo.

No tocante a expressao “moéveis quitados”, € importante mencionar que

quando ainda em pagamento ou quando ocorre inadimplemento no pagamento dos
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mesmos, apenas o credor pendente da quitagdo tem o direito de penhora sobre

esses bens, demais credores nao fazem jus deste beneficio.

Como anteriormente dito, essa impenhorabilidade nao é absoluta,
considerando que o préprio legislador nos artigos 2° e 32 da Lei, traz excecdes a
regra quando exclui protecdo a veiculos de transporte, obras de arte, adornos
suntuosos e estabelece sete hipéteses de execucdes que permitem a penhora do
bem de familia para satisfagcdo do crédito dos credores, quais sejam: |) execugcdes
por créditos trabalhistas; |l) execucao por crédito decorrente de financiamento
destinado a construcédo ou aquisicdo de imovel; lll) execugao por crédito decorrente
de penséao alimenticia; IV) execucdo por crédito decorrente de impostos, taxas e
contribuicoes devidas em funcao do imovel; V) hipoteca; VI) execucdo de sentenca
penal condenatéria ou quando o bem é adquirido como produto de crime; e VII)
obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locacao.

Sobre os veiculos, cumpre dizer que a penhora n&o atinge
instrumentos de trabalho ou profissdo, uma vez que o dispositivo deve ser
interpretado em conjunto ao artigo 649, inciso V, do Cddigo de Processo Civil, que
trata da impenhorabilidade absoluta de tais bens.

Quanto as hipbteses de execucdes que possibilitam a penhora do bem
de familia, dada sua frequente utilidade pratica, o presente trabalho atenta-se ao
estudo do inciso VII, acrescido a Lei 8.009/1990 pela Lei 8.245/1991, conhecida
popularmente como “a Lei do Inquilinato”, que dispde sobre a locacao dos imoveis

urbanos.

Inicialmente, cumpre-se mencionar que ao mesmo tempo em que a Lei
8.009/1990 confere protecao aos bens méveis quitados pelo locatario, desprotege o
fiador, que assumindo uma obrigacdo meramente acessoéria pode sofrer a penhora
de seu Unico imovel destinado a moradia familiar, ao passo que o devedor

afiancado, real inadimplente, ndo pode sofrer tal constricao®.

Posto isso, conclui-se que o efeito da impenhorabilidade tem aplicacao
distinta em ambas as modalidades do bem de familia, porquanto o bem de familia
voluntario é regulado pela regra da impenhorabilidade prevista no Codigo Civil, € o

® Assunto abordado detalhadamente no tépico 4.



26

bem de familia legal pela Lei 8.009/1990, que como verificado, tem peculiaridades

proprias.

2.5.2 Inalienabilidade

Nos termos do artigo 1.717 do Cédigo Civil, que dispde que os bens
constituidos como bem de familia “ndo podem ter destino diverso do previsto no
artigo 1.712 ou serem alienados sem o consentimento dos interessados e seus
representantes legais, ouvido o Ministério Publico”, tem-se o segundo efeito do bem
de familia, qual seja, a inalienabilidade.

Inalienabilidade decorre da prépria finalidade do bem em destinar-se ao
domicilio familiar, assim, apenas em situacao excepcional e com autorizacao dos

interessados pode ocorrer a alienacao do bem de familia.

Verifica-se que o legislador, da forma que limitou a impenhorabilidade,
assim o fez com a inalienabilidade, condicionando a alienagado do imével, bem de

familia voluntario, ao “consentimento dos interessados”.

Da analise do artigo 1.716° do Cédigo Civil, é possivel identificar que
os interessados mencionados pelo dispositivo legal referem-se aos filhos menores e
ao cOnjuge (diverso do alienante).

N

Os filhos menores se justificam pela protecdo conferida a entidade
familiar, na qual o legislador, atento, ndo permite que se coloque em risco a protecéao
juridicamente conferida ao direito de moradia dos filhos, por ato de seus genitores.

De tal modo, ao menor € designado curador especial para representar
seus interesses, ja que nessa hipétese, os interesses dos pais (em regra primeiros
responsaveis pela representacdo), podem ser antagbnicos ao do menor e,
eventualmente, este pode ser prejudicado, assim, como solu¢cdo, com o intuito de
evitar declaragdes de nulidade ou anulabilidade do ato de alienagéo, o legislador

trouxe a representagao através de curador’.

® Art. 1.716 — A isencio de que trata o artigo antecedente durara enquanto viver um dos cdnjuges, ou,
na falta destes, até que os filhos completem a maioridade.

7 Art. 1.692 — Sempre que no exercicio do poder familiar colidir o interesse dos pais com o do filho, a
requerimento deste ou do Ministério Publico o juiz Ihe dara curador especial.
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Em relagdo ao conjuge, a lei se refere a outorga uxdéria®, prevista no
artigo 1647, inciso |, do Cdédigo Civil de 2002, com a finalidade de proteger o

patriménio do casal e, por consequéncia, o préprio seio familiar.

No que concerne a atuacdo do Ministério Publico, este, quando nao
atua como parte, atuara como fiscal da lei. In casu, por existir interesse de menor

envolvido, por expressa previsao legal, sempre intervira.

Nessa seara, conclui-se que havendo regular anuéncia dos
interessados, permite-se a alienabilidade.

Do exposto, extrai-se que o efeito da inalienabilidade é um efeito
relativo, visto que a lei implicitamente permite a alienabilidade; que tem aplicagéo
apenas no bem de familia convencional ou voluntario, j& que sua regulamentacao é
especifica para esta espécie; e que na realidade, o que se exige sao condicdes para
o exercicio da alienabilidade, dentre elas, a manifesta necessidade de se proceder,
guando pertinente, a oitiva do Ministério Publico.

8 Outorga uxéria ou autorizagdo marital, é a necessidade de que o cOnjuge ndo participante da
celebragdo de um contrato, por exemplo, expressamente autorize a realiza¢do do negdcio juridico. A
outorga uxéria é expressamente prevista pela Lei nas hipéteses constantes do artigo 1.647 do Codigo
Civil, sendo dispensada apenas quando os cdnjuges forem casados em regime de separacao
absoluta de bens.



28

3 O CONTRATO DE FIANCA

A fianca é um instrumento de garantia de adimplemento das
obrigacdes, caracteriza uma espécie de seguranca em favor do credor, e conforme
J. M. Othon Sidou (2000, p. 01-02), sempre que existir uma espécie de seguranca
prestada para assegurar o cumprimento de uma obrigacdo por parte do devedor,
esta receberda 0 nome genérico de caucao, e podera ser real ou pessoal.

Portanto, caucéo € assegurar algo, representa uma garantia que pode
ser concretizada através de um bem mdvel ou imével pertencente ao préprio
devedor ou a terceiro, hipétese que caracteriza o género denominado caucéo real,
bem como através de simples promessa de terceiro alheio ao contrato, o que

caracteriza a caucao pessoal.

Como a caucao é género e representa toda modalidade de garantia,
tem como espécies a garantia real e pessoal.

Semelhante a caucao real, garantia real é aquela que tem natureza
objetiva, que ocorre quando se oferece bens mdveis ou iméveis como garantia de
adimplemento da obrigacdao, sado, por exemplo, as hipoteses da hipoteca e do
penhor. Na hipoteca, da-se em garantia um bem imével (ou bem modvel se houver
expressa determinacdo legal), sem que este saia da posse do devedor, caso a
obrigacdo nao seja satisfeita, executa-se a garantia. No penhor, o devedor confere
ao credor coisa mével passivel de alienagdo como garantia de pagamento da divida
existente, com o intuito de reavé-la apés seu pagamento, da mesma forma que na

hipoteca, se vencida e ndo cumprida a obrigacdo, executa-se o bem.

A garantia pessoal, por sua vez, tem natureza subjetiva e encontra
fundamento nos direitos pessoais. Ocorre quando uma pessoa garante a divida de
outrem e assume para si 0 compromisso de cumprir a obrigacdo, caso o devedor

garantido ndo a satisfaca, podem ser citados como exemplo a fianga e o aval.

A fianca, como modalidade de garantia pessoal, normalmente se
baseia na confianca e abrange todos os bens materiais presentes e futuros do
garantidor, logo, em caso de insolvéncia do devedor, aquele respondera pela
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obrigacdo com todo seu patrimdnio, diferentemente do prestador de garantia real,
que tem sua responsabilidade limitada a caucao oferecida, vez que esta vinculado
ao objeto dado em garantia. Assim, ambos garantidores sofrem o risco de
inadimpléncia e insolvéncia do devedor, contudo, a responsabilidade patrimonial de
cada um se limita a espécie de caucao prestada.

3.1 Conceito

Fianca, deriva do latim fidere, que quer dizer fiar, confiar, garantir,
responsabilizar-se por algo. E um contrato pelo qual terceiro, denominado fiador,
assume perante um credor, responsabilidade subsidiaria por obrigacao alheia (do

devedor), caso este ndo a cumpra conforme o pactuado.

O contrato de fianca € um dos contratos previstos pelo Cédigo Civil,
regulado pelos artigos 818 ao 839, e uma das modalidades de garantia locaticia,
prevista na Lei de Locacdes (Lei 8.245/1991).

Nos termos do Cédigo Civil, artigo 818, “pelo contrato de fianca, uma
pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso
este ndo a cumpra”. Portanto, trata-se de um contrato entre fiador e credor,

celebrado geralmente em favor daquele que se tem confianga.

De acordo com o artigo 820, é possivel que seja prestada até mesmo

sem o consentimento do devedor ou contra sua vontade.

Conforme conceitua Flavio Tartuce (2010, p. 411) e Maria Helena Diniz

(2011, p. 607), respectivamente:

A fianga, também denominada caucdo fidejusséria, € o contrato pelo qual
alguém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma obrigagao assumida pelo
devedor, caso este ndo a cumpra (arts. 818 a 838 do CC). O contrato é
celebrado entre fiador e o credor, assumindo o primeiro uma
responsabilidade sem existir um débito propriamente dito (“Haftung sem
Schuld” ou, ainda, “obligatio sem debitum”)
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A fianga, ou caugdo fidejussdria, vem a ser a promessa, feita por uma ou
mais pessoas, de garantir ou satisfazer a obrigacao de um devedor, se este
nao a cumprir, assegurando ao credor o seu efetivo cumprimento (CC, art.
818). Portanto haverd contrato de fianga sempre que alguém assumir,
perante o credor, a obrigagéo de assumir a divida, se o devedor nao o fizer.
E um negdcio entabulado entre credor e fiador, prescindindo da presenca
do devedor, podendo até mesmo ser levado a efeito sem o seu
consentimento ou contra sua vontade (CC, art. 820). [...] O fiador tera
responsabilidade por débito alheio. A pessoa que assume a fianga recebera
a denominacgéo de fiador, e aquele a quem o fiador garante chamar-se-a
afiangado.

Como se nota, a fianca € um negécio juridico que visa assegurar ao
credor o cumprimento da obrigagdo assumida originariamente pelo devedor, isto &,
pelo contrato de fianca, o fiador assume a responsabilidade de pagar o débito do
devedor, caso este ndo pague. Desse modo, pode ser entendida como a garantia
prestada por terceiro, que, sem ser devedor, torna-se responsavel pela obrigacao.

3.1.1 Distincao entre fianca e aval

Como anteriormente mencionado, a fianca e o aval sdo modalidades
de garantia pessoal, na pratica, frequentemente confundiveis, razao pela qual se
torna fundamental tecer a diferenca entre esses dois institutos.

De acordo com o Codigo Civil, artigo 1647, inciso lll, tanto a fianca
como o aval tem como similaridade a necessidade de outorga uxoria ou autorizacao

marital®, contudo, ainda assim sdo dois institutos completamente distintos.

Conforme leciona José Fernando Siméao (2007, p. 83), “a fianca € um
instituto  tipicamente civil e serve para garantir obrigacées contratualmente

assumidas”, caracterizando-se como um contrato acessorio, que s6 existe quando

® Nos termos do artigo 1.647, inciso lll, para prestar fianga ou aval, ha necessidade de consentimento
de ambos os cOnjuges, exceto, se casados sob o regime de separacdo absoluta de bens. No aval,
essa necessidade de outorga é questao nao pacifica pela doutrina, pois, como o aval trata-se de uma
garantia cambial, vem regido pelo Decreto 57.663/66 (artigos 30-32) que ndo traz a necessidade da
outorga. Contudo, o Codigo Civil em seu artigo 1647, inciso lll, a prevé, logo, surgiram duas
correntes. Uma em defesa da ndo necessidade da outorga, fundamentando-se no artigo 903, e
defendendo a aplicacdo do Decreto por ser lei especial. Outros, por sua vez, defendem a aplicacao
do artigo 1.647, sob o fundamento de que esta regra é inerente ao regime de bens, sendo
regulamentada, inclusive, no livro do Direito de Familia, razdo pela qual ndo pode prevalecer o
entendimento anterior, vez que o dispositivo ndo versa ou regula os titulos de créditos (matéria
regulamentada no livro do Direito das Obrigacdes). Na pratica, como a questdo ndo esta pacificada,
para evitar futuros dissabores tem-se colhido a autorizacao.
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existente a relacao principal entre credor e devedor (contrato principal), no qual ha a
previsdo, em regra, do beneficio de ordem constante no artigo 827 do Caédigo Civil.

O beneficio de ordem representa um dos beneficios inerentes ao
fiador. Salvo rendncia, € o direito natural que lhe permite no momento da execucéao
(instante que respondera patrimonialmente pela divida do devedor afiangcado),
requerer que os bens do devedor, quando existentes, sejam penhorados primeiro

que os seus .

O aval provém de uma relagao juridica independente, configura um
contrato autbnomo, traduzido em uma obrigacdo cambial, vez que se avaliza o titulo

(letra cambial), e ndo a pessoa que 0 possui.

No contrato de aval ndo ha o beneficio de ordem, logo, vencida a
obrigacao pode-se cobra-la tanto do avalizado (devedor principal), como do avalista,
pois o contrato de aval é regido diretamente pela regra da solidariedade.

Em suma, a fianca trata-se de uma garantia contratual, regida pelas
disposicdes inerentes as obrigacdes, ao passo que o aval, uma garantia cambial, um
instituto de direito cambiario regido pelas disposicdes inerentes aos titulos de
crédito.

3.2 Natureza Juridica e Caracteristicas

Como mencionado, o contrato de fianca constitui um contrato
acessorio, que so existira em funcdo de um contrato principal entre credor e devedor
afiancado. Pode ser celebrado junto, posteriormente a formagdao do contrato
principal ou até mesmo antes disso, quando, no entanto, tera sua eficacia suspensa,
e produzira efeitos apenas caso haja a formagao do contrato principal.

Se o contrato principal for nulo, o contrato de fianca também ser4,
conforme prevé o artigo 824 do Cddigo Civil: “as obrigagdes nulas nao sao
suscetiveis de fianca, exceto se a nulidade resultar apenas de incapacidade pessoal
do devedor”.

% Vide item 3.4.1.
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Nos termos da lei, apenas subsistira o contrato de fianca quando a
nulidade do contrato principal referir-se a incapacidade pessoal do devedor, pois
como visto, o fiador assume o compromisso de que se o devedor nao cumprir a
obrigacao, ele cumprira, haja vista que o fiador garante a obrigacao e nao a pessoa
que a contrai, assim, nesta hipétese, ndo pode alegar a incapacidade do devedor
para eximir-se da obrigacao assumida.

Segundo Flavio Tartuce (2010, p. 416), se anulavel o contrato principal,
com base no artigo 184 do Cédigo Civil, anulavel também sera a fianca. Todavia,
como as obrigacbes anulaveis sao passiveis de confirmacdo e convalidacéo,
consequentemente sdo suscetiveis de fianga. Assim, entenda-se que apenas

quando anulado o contrato principal, por extensao, anular-se-a a fianca.

Quanto as suas caracteristicas, diz-se que o contrato de fianga € um

contrato unilateral (cria deveres juridicos apenas ao fiador, que assume o

compromisso de cumprir a obrigacdo caso o devedor ndo a satisfaca), embora

represente um negécio juridico bilateral; solene, obrigatoriamente escrito, nos

termos do artigo 819 do Cdédigo Civil, necessitando inclusive da chamada “outorga

»11

uxéria”" prevista no artigo 1647, inciso Ill; via de regra, € um contrato gratuito'?

(onera apenas o fiador), concedido de forma benéfica e interpretado restritivamente;

personalissimo (realizado em razdo da condicdo pessoal do contratante);

temporario, vez que em regra dura enquanto perdurar o contrato principal (quando
prestada por prazo certo, ao término deste, e quando prestada sem limitacdo de
tempo, quando o fiador decidir exonerar-se dela, hipétese em que ainda ficara
vinculado ao contrato por um periodo de sessenta dias da notificacdo ao credor,
conforme prevé o Cdédigo Civil em seu artigo 836), e em regra, um contrato
subsidiario, que permite ao fiador apenas responder perante o credor, caso 0

devedor afiancado ndo cumpra a obrigacao conforme convencionado.

Nos moldes do artigo 828, inciso Il, do Cédigo Civil, o fiador sé nao tera

responsabilidade subsididria quando responsabilizar-se como principal pagador ou

"' Conforme dispde a stimula 332 do Superior Tribunal de Justica, a fianca prestada sem outorga
uxodria implica na ineficacia total da garantia.

"2 Via de regra, porque permite-se a prestagédo de fianga onerosa, que ocorre quando o fiador recebe
uma remuneragao pela fianga prestada. E o exemplo da fianga prestada por bancos e instituicdes
financeiras.
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devedor solidario, hipétese em que se configurara como devedor principal ou
co-devedor sem que isso importe na desconsideragéo da fiancga.

Em relacdo a sua extensao, pode ser total ou parcial, de valor inferior
ao da obrigacao principal e contraida em condicbes menos onerosas. Conforme
aduz o artigo 823 do Cédigo Civil, s6 ndao podera ser superior ao valor da obrigacao
afiancada ou mais onerosa (0 acessorio ndo pode ser maior que o principal), j& que
nesta situacdo a fianga nao valera senao até o limite da obrigacao.

De acordo com o artigo 822, a fianca compreende todos 0s acessorios
da divida principal, exceto quando existente ressalva expressa de limitagdo da fianca
(hipbtese de fianca parcial), por exemplo, se “A” ostenta-se fiador apenas do valor
correspondente ao aluguel, nao poderd ser demandado por eventual
inadimplemento do devedor em relagcdo ao pagamento de imposto predial urbano
(IPTU).

Trata-se de uma limitagdo quantitativa ou qualitativa, relacionada ao
valor maximo do débito ou, como no exemplo, ao tipo de obrigacdo que o fiador

pretende assumir.

As dividas futuras também podem ser objeto de fianca, hip6tese em
que o fiador s6 podera ser demandado quando estas efetivamente existirem.

Conforme prevé o Cédigo Civil, o fiador deve ser pessoa idénea, pois
do contrario o credor nao esta obrigado a aceita-lo, ser domiciliado no local em que
se prestara a fianga, e possuir bens suficientes para garantir a obrigagao (artigo
825).

Desse modo, como bem aduz Flavio Tartuce (2010, p. 412), “a fianca é
um contrato complexo, especial, sui generis.” Um contrato que em razdo de sua

esséncia juridica rege-se por caracteristicas proprias.
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3.3 Espécies

Segundo classificacdo adotada pela professora Maria Helena Diniz
(2011, p. 613), em relacdo ao seu objeto, a fianca pode ser civil ou comercial, e no

que se refere a sua forma, convencional ou contratual, legal, ou, judicial.

Assim, de antemao, cumpre-se esclarecer que todas as consideracdes
tratadas neste estudo sobre o contrato fianga referem-se a espécie de fianca

convencional.

Fianca civil é aquela que nao possui natureza comercial, prestada
geralmente quando o devedor afiangcado ndao é empresario, circunstancia, no
entanto, que nao obsta que a fianca mantenha sua natureza civil, desde que o
negécio celebrado entre credor e devedor nao tenha natureza comercial.

Comumente sera civil quando nao for comercial.

Fianca comercial ou mercantil, nos termos do artigo 256 do Coddigo
Comercial revogado'®, ocorria quando o devedor afiancado fosse empresario e a
obrigagdo afiangada derivasse de causa comercial. Contudo, conforme ressalva
existente no proprio dispositivo, ainda que o negdcio fosse garantido por quem nao

era empresario, se tivesse natureza comercial, a fianca seria comercial.

Sendo assim, o que se denota é que se leva em consideracao a
natureza da obrigacdo afiancada e ndo a condicdo do devedor, logo, fianca
comercial é aquela que assegura uma obrigacdo com natureza comercial, celebrada

geralmente por empresérios, mas nao necessariamente apenas por estes.

Portanto, conclui-se que o que distingue ambas as espécies de fianca é
a natureza do negécio juridico realizado e ndo a pessoa do devedor afiangado.
Assim, se celebrado um neg6cio civil, ter-se-a caracterizada a fianca civil, se

celebrado um negdcio comercial, ter-se-a caracterizada a fianga comercial.

'3 Art. 256 - Para que a fianca possa ser reputada mercantil, é indispensavel que o afiancado seja
comerciante, e a obrigagdo afiancada derive de causa comercial, embora o fiador ndo seja
comerciante. (Revogado)
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Entretanto, apesar da diferenca, com o advento do novo Cédigo Civil
em 2002 consagrando a unificacdo do Direito Privado no tocante aos contratos, e
revogando a primeira parte do Cédigo Comercial, atualmente aplicam-se a fianca

comercial as mesmas disposi¢des aplicaveis a fianga civil.

Fianca convencional ou contratual é aquela que decorre da
manifestacdo de vontade das partes contratantes; do devedor em conseguir um
fiador, do fiador em tornar-se garantidor, e do credor em aceitar a pessoa do fiador.
Lembrando que ainda que a fianga seja estipulada sem o consentimento do devedor
ou contra sua vontade, nos termos do artigo 820 do Cddigo Civil, sem perder seu

carater convencional, é perfeitamente valida.

Fianca legal decorre da lei, é aquela prestada em forma de caucéo,
podendo ser citadas como exemplo as hipbéteses constantes nos artigos 1.280 e
1.305, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Por fim, tem-se a fianca judicial, que tem como pressuposto a
existéncia de um processo judicial. Sera determinada no processo (civel ou criminal),
ex officio ou em razdo de requerimento de uma das partes, em situagdes como, por

exemplo, a hipétese prevista pelo artigo 925 do Codigo de Processo Civil.

Em suma, conclui-se que a fianca legal ou judicial representa um ato
juridico unilateral, sem conteudo contratual, ao passo que a fianga convencional,

necessariamente resulta de um contrato.

Para Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 415-418), existe ainda a figura
da fianga bancéria, que representa a fianga convencional formalizada por instituicao
financeira, e a fianca criminal, prevista no Cdédigo de Processo Penal para
possibilitar a liberdade proviséria, embora nesta situagdo o préprio autor faca a
ressalva de que por ser prestada em peculnia, ndo representa propriamente o
instituto da fianca como garantia pessoal, mas espécie de caucgao real.

O autor reconhece até mesmo a figura do “abonador da fianca” que
ocorre todas as vezes que um terceiro torna-se garantidor da solvéncia do fiador
(espécie de fianca da fianca), que se difere da cofianca, que é a existéncia de varios

fiadores garantindo ao mesmo tempo um unico devedor.

Embora essa figura ndo esteja presente no Cdodigo Civil de 2002 como

no Codigo de 1916, o renomado autor admite sua existéncia e entende que nesta



36

situacao o contrato com o credor pode ser enquadrado na hipétese do artigo 425 do
Cadigo Civil, como um contrato atipico.

3.4 Efeitos

Essencialmente, a fianca possui quatro efeitos, tratados pela doutrina
como beneficios, previstos nos artigos 827 ao 836 do Cdédigo Civil, quais sejam:
beneficio de ordem ou excussao, beneficio de divisdo, beneficio de sub-rogacao e
beneficio de exoneragéo.

Antes de explica-los, no entanto, é necessario tecer sucintas

consideracdes em relagdo ao momento em que a fianga passa a produzi-los.

Quando o devedor afian¢gado deixa de cumprir a obrigacao conforme o
pactuado, o credor se dirige ao devedor principal na tentativa de adimplemento da
obrigacao, vez que o fiador tem responsabilidade, em regra, subsidiaria, se este nao
a cumpre (0 que geralmente acontece na pratica), o credor se dirige ao fiador e

neste momento a fianca passa a produzir seus efeitos.

Todavia, fora visto que o fiador pode obrigar-se como devedor solidario
desde o inicio do contrato, hipétese em que, vencida a obrigacéo, o credor pode se
dirigir a qualquer dos devedores, devedor principal ou fiador, ja que estipulado a
solidariedade entre eles. Nesta situagao, a fianca produz efeitos desde o vencimento
da obrigacao.

O mesmo entendimento se aplica quando o fiador se obriga como

principal pagador, porém, neste caso necessariamente devera ser cobrado primeiro.

Deste modo, conclui-se que, pela regra, o credor s6 podera acionar o
fiador apds o inadimplemento do devedor afiancado, haja vista o carater acessério
da fianca e a responsabilidade subsidiaria do fiador, no entanto, se estipulado a
solidariedade entre eles (devedor e fiador), vencido o termo fixado para a obrigacéao
principal, o credor pode se dirigir diretamente ao fiador, ndo sendo necessario cobrar
primeiro o devedor, e, na hipétese em que se obrigar desde logo como principal
pagador, vencida a obrigacao sera acionado.
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3.4.1 Beneficio de ordem

O beneficio de ordem ou excussao é uma prerrogativa que o fiador que
nao O renunciou expressamente tem, de uma vez demandado pela obrigacao
afiancada, exigir até a contestacao da lide, que primeiro sejam executados os bens
do devedor.

Nas palavras da doutrinadora Maria Helena Diniz (2011, p. 615):
“0 beneficio de ordem é o direito assegurado ao fiador de exigir do credor que
acione, em primeiro lugar, o devedor principal, isto é, que os bens do devedor
principal sejam excutidos antes dos seus”.

Por este beneficio, a ideia que se extrai € que por ser a fiangca uma
garantia subsidiaria, permite que primeiramente os bens do devedor principal
respondam pela divida afiancada, o que nao quer dizer, no entanto, que ao credor
incumbe acionar juridicamente primeiro o devedor principal, jA que este pode de
anteméao verificar que o devedor ndo tem bens suficientes para liquidar a obrigacao,
razdo pela qual por uma questdo de economia processual, pode direcionar a acao

diretamente contra o fiador.

Nos termos do artigo 827, in fine:

Art. 827 - O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a
exigir, até a contestacao da lide, que sejam primeiro executados os bens do
devedor.

Paragrafo anico. O fiador que alegar o beneficio da ordem, a que se refere
este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo municipio, livres
e desembaracados, quantos bastem para solver o débito.

Portanto, este beneficio sé pode ser alegado pelo fiador e até a
contestacao da lide, oportunidade em que devera nomear bens do devedor livres,
desembaracados e suficientes para satisfacdo do débito, pois, do contrario, nos
termos do artigo 595 do Codigo de Processo Civil, seus bens ficardo sujeitos a

execugao'.

" Art. 595 — O fiador quando executado, podera nomear a penhora bens livres e desembaracados do
devedor. Os bens do devedor ficardo, porém, sujeitos a execugdo, se os do devedor forem
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Ainda no Cdédigo Civil, de acordo com o artigo 828, incisos |, Il e lll, s6
nao se aproveita esse beneficio: 1) ao fiador que o tenha renunciado expressamente.
Neste sentido, como bem entendem Flavio Tartuce (2010, p. 419) e José Fernando
Simao (2007, p. 85), se a renuncia ocorrer em contrato com caracteristicas de
contrato de adesédo néo sera valida, conforme artigo 424 do Cddigo e Enunciado
364" da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF); ) ao
fiador que tenha se obrigado como principal pagador ou devedor solidario desde o
inicio do contrato; ou Ill) quando o devedor principal encontrar-se falido ou

insolvente.

Deste modo, conclui-se que, excepcionada essas trés hipdteses, o

beneficio de ordem representa um direito natural do fiador.

3.4.2 Beneficio de divisao

O beneficio de divisdo esta previsto no artigo 829 do Cdédigo Civil, que
in fine dispde:

Art. 829 - A fianga conjuntamente prestada a um sé débito por mais de uma
pessoa importa o compromisso de solidariedade entre elas, se
declaradamente nao se reservarem o beneficio da divisio.

Pardgrafo 0nico. Estipulado este beneficio, cada fiador responde
unicamente pela parte que, em propor¢éo, Ihe couber no pagamento.

O dispositivo em questdo pressupde que havendo pluralidade de
fiadores (cofianca ou fianga conjunta), como regra geral, os fiadores seréo solidarios,
salvo quando estipularem o beneficio de divisdo (que deve ser feito expressamente,
pois trata-se de excecdo, e nao direito natural do fiador), por exemplo, a teor da
solidariedade, se existirem trés fiadores garantindo o mesmo devedor e a mesma
divida, todos serédo responsaveis por sua inadimpléncia na totalidade da obrigacao,

ou seja, o credor podera exigir o total da obrigacdo de qualquer um dos fiadores.

insuficientes a satisfagéo do direito do credor. Paragrafo Unico: O fiador, que pagar a divida, podera
executar o afian¢gado nos autos do mesmo processo.

"> Enunciado 364 - Arts. 428 e 828. No contrato de fianca é nula a clausula de rentincia antecipada ao
beneficio de ordem quando inserida em contrato de adesao.
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Pois bem, o beneficio de divisdo limita essa solidariedade, uma vez que quando
convencionado, em eventual inadimplemento do devedor, o fiador respondera tao

somente por sua quota parte no pagamento.

Referindo-se ao beneficio, explica Silvio de Salvo Venosa (2011,
p. 426):

A fianga coletiva, prestada por mais de um fiador relativa ao mesmo débito,
importa em solidariedade entre os fiadores, por forca do artigo 829, se nao
se reservarem o chamado beneficio de divisdo. A situacdo nao se confunde
com o beneficio de ordem, nem com a solidariedade que pode ser
estabelecida por vontade das partes entre fiador e afiangado. Cuida-se de
solidariedade entre os diversos fiadores. Se eles estabelecerem o beneficio
de divisdo, cada um respondera unicamente pela parte que, em proporgao,
lhe couber no pagamento (paragrafo Unico do 829). Nesse caso,
estabelece-se uma fianga parcial no que toca a cada fiador. Ainda, o artigo
1.494 especifica que cada cofiador pode taxar (fixar, na linguagem mais
correta do art. 830 do atual Cédigo) no contrato a parte da divida que
garante, ndo se obrigando a mais. Nesse caso ndo se trata propriamente de
divisdo da garantia, mas de garantia parcial até determinado valor.

Outrossim, como expde Maria Helena Diniz (2011, p. 616), “uma vez
convencionado o beneficio da divisdo, cada fiador s6 respondera pro rata pela parte
que, em propor¢ao, lhe couber no pagamento”. Exemplificando, a autora cita uma
divida de noventa mil reais garantida por dois fiadores; estipulado o beneficio, os
fiadores deixam de responder pela totalidade da divida e passam a responder
apenas por quarenta e cinco mil cada um, ou seja, com a aplicacdo do beneficio,
tem-se uma quebra da solidariedade vigente. Entretanto, o beneficio de divisdo ndo

se presume, sO existira se houver expressa estipulagéo.

Portanto, convencionado o beneficio, o fiador passa a responder
apenas pela parte que lhe couber no pagamento, porém, em relacado a eventual
insolvéncia de um dos fiadores, a quota-parte deste sera acrescida a dos demais.

Destarte, muito se confunde o beneficio de divisdo, previsto no artigo
829 do Cdbdigo Civil, com a possibilidade de limitar a responsabilidade do fiador,
prevista pelo artigo 830.

De acordo com o dispositivo, cada fiador pode fixar no contrato a parte
da divida que toma sob sua responsabilidade, seja em relacdo ao que garante
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(objeto da fianca), ou a quantidade que garante (valor), caso em que nao sera por

mais obrigado.

Por forca deste dispositivo (artigo 830), o fiador pode limitar sua
responsabilidade e ndo se obrigar por mais do que tenha assumido.

Dessa forma, havendo essa limitacao, diferentemente do que ocorre no
beneficio da divisdo, o fiador ndo responde pelo risco de insolvéncia dos demais

fiadores, quando existentes.

3.4.3 Beneficio de sub-rogacao

Dispde o artigo 831 do Codigo Civil:

Art. 831 - O fiador que pagar integralmente a divida fica sub-rogado nos
direitos do credor; mas sé podera demandar a cada um dos outros fiadores
pela respectiva quota.

Paréagrafo Unico. A parte do fiador insolvente distribuir-se-a pelos outros.

O beneficio de sub-rogacdao € um direito natural do fiador. Por este
beneficio, quando o fiador satisfaz integralmente a obrigacdo do devedor afian¢ado,
sub-roga-se nos direitos do ex-credor, ou, em outras palavras, quando o fiador
cumprir a obrigacdo do devedor afiangado em sua totalidade, passara a ocupar o
lugar do credor, tornando-se o atual credor do devedor.

Como bem explica Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 417), a sub-
rogacao é modalidade de pagamento, significa substituicdo de uma coisa ou pessoa
por outra. Trata-se de um direito de regresso amplo, que assegura ao fiador o
desembolso de todas as despesas que sofrer em razdo da fianga (principal,
acessorios, perdas e danos, juros, clausula penal, despesas processuais).
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Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 618):

[...] Nao havera tal direito regressivo se: o fiador, pagando o débito, nao
comunicar o fato ao devedor, que realiza um segundo pagamento ao credor,
caso em que a repetitio indebiti competir4 ao fiador e ndo ao devedor; o
fiador oferecer a garantia animus donandi; o pagamento for efetuado em
prejuizo dos direitos do devedor principal, ou seja, no caso de pagamento
excessivo, quanto a parte excedente a divida, no de pagamento antecipado
ou no de ser pago o que ndo era devido (RJE, 1:518; Bol. AASP, 1.833:8);

Como defende a autora, quando ocorrer duplo pagamento em razdo da
falta de ciéncia do devedor, quem sofrerd com o pagamento em duplicidade sera o
fiador, que nao tera direito de regresso em face do devedor. Da mesma forma
quando o pagamento for realizado com animo de doacdo, em excessividade ou
antecipadamente.

O pagamento com sub-rogacao vem regulado nos artigos 346 ao 351
do Codigo Civil, e nos termos do artigo 349, transfere ao novo credor todos os
direitos, acoes, privilégios e garantias que fazia jus o credor inicial.

Por forca do artigo 831, que regula a sub-rogacédo na fiangca, quando
esta for prestada em conjunto, o fiador que pagar a obrigacdo s6 podera demandar
dos demais fiadores a respectiva quota de cada um, e na hipétese de insolvéncia de

um deles, o prejuizo sera rateado entre os demais.

Trata-se de uma sub-rogacéo legal que se opera de pleno direito em
favor do fiador que cumpre integralmente a obrigacdo do devedor principal.
Entretanto, em que pese a diccao do Cédigo, o cumprimento parcial da obrigacéo do
mesmo modo implica em regresso contra o devedor afiangcado (até o limite do
desembolso), vez que do contrario, estar-se-ia prestigiando o enriquecimento ilicito,

como bem elucida Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 427).

Como dito anteriormente, a sub-rogacao opera-se em favor do fiador
que satisfaz a obrigacao, logo, conclui-se que esta obrigacdo pode ser satisfeita por
qualquer modalidade de pagamento, inclusive aquele realizado com animus
donandi, hipétese, no entanto, que impede o efeito da sub-rogacdo em favor do
fiador.
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3.4.4 Beneficio de exoneracao

O beneficio de exoneracdo é o direito natural do fiador renunciar a
fianca quando esta for prestada por prazo indeterminado (quando prestada a termo
certo, o fiador vincula-se até o término do prazo), representa o direito do fiador néo

ser fiador ad eternum.

Trata-se de um direito irrenunciavel, previsto no artigo 835 do Cédigo
Civil, que dispde: “o fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem
limitacao de tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da
fianca, durante sessenta dias apds a notificacdo do credor”.

O artigo regula a fianca prestada por prazo indeterminado, prevendo ao
fiador a possibilidade de se exonerar do contrato mediante notificacdo judicial ou
extrajudicial dirigida ao credor, hipbtese, no entanto, que ainda permanece vinculado
ao contrato por um periodo de sessenta dias.

Portanto, a teor do dispositivo, o beneficio de exoneragao representa
um direito potestativo do fiador, que independe da existéncia de uma causa que

enseja o descumprimento do contrato.

Conforme ensina Claudio Luiz Bueno de Godoy (2012, p. 853):

A ideia vigente é que o fiador ndao pode permanecer indefinidamente
vinculado a garantia prestada, sem saber até quando persistirda essa
obrigagéo. Por isso mesmo, defere-lhe a lei a possibilidade de, a seu
talante, no exercicio de prerrogativa que é mesmo potestativa, exonerar-se
da fianga, sempre e quando lhe convier.

Portanto, infere-se que em razao do beneficio de exoneragdo ser um
direito potestativo do fiador, este pode a qualquer momento, sem a presenca de

justo motivo, exonerar-se da fianca quando indefinidamente estiver a ela vinculado.

Inicialmente foi dito que o beneficio de exoneracdo representa um
direito irrenunciavel do fiador, pois bem, a afirmativa se justifica em razdo da norma
constante do artigo 835 ser de ordem publica, cogente, que permite declarar nula
qualquer disposicao contraria a ela, e como bem adverte Silvio de Salvo Venosa
(2011, p. 419), “ninguém pode renunciar previamente um direito potestativo”.
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Quando a fianca é prestada na locagdo de imével urbano, aplica-se a
Lei 8.245/1990, e no que esta for omissa, as disposi¢des constantes no Cédigo Civil.

Ademais, insta mencionar que sé ha a aplicacdo do direito de
exoneracao quando a fianca for prestada por prazo indeterminado, quando prestada
a prazo certo, vincula o fiador até o término do contrato (pacta sunt servanda).

Posto isso, conclui-se que regulada pelo Cédigo Civil ou pela Lei de
Locacbes de Iméveis Urbanos, desde que nao prestada a prazo certo, o fiador,
notificando o credor, podera exonerar-se do contrato de fianca a qualquer tempo,
entretanto, pelo Cédigo Civil, ap6s a notificacao ficara vinculado ao contrato por um
periodo de sessenta dias, ao passo que pela Lei de Locagdes, a teor do que dispde

o artigo 40, inciso X, por um periodo de cento e vinte dias.

3.5 Extincao da Fianca

Inicialmente, necessario distinguir o termo “exoneracao” de “extincao”,

nao raras vezes utilizados erroneamente como sindnimos.

Exoneracao esté ligada a ideia de desobrigar-se do contrato de fiancga,
gue como visto no tépico anterior, é o termo reservado para um dos efeitos da fianca
(beneficio de exoneragao), estando relacionado a um direito potestativo, peculiar do
deste contrato. Ja o termo extingao, refere-se as situagdes de extingdo do negécio

juridico, assim como ocorre em toda espécie de contrato.

Tracada essa distincdo, conforme didatica adotada pela professora
Maria Helena Diniz (2011, p. 620-621), a fianca pode ser extinta por causas
terminativas comuns as obrigacdes em geral, como por exemplo, adimplemento da
obrigacdo ou extincdo do contrato principal (considerando a natureza
eminentemente acesséria da fianca), ou por meio extintivos inerentes a sua propria
natureza, como o término do contrato; exoneracao do fiador (artigo 835); uso de
excecdo pessoal extintiva da obrigacdo, salvo incapacidade pessoal do devedor
afiancado (artigo 837); retardamento da execucdo pelo credor que resulte
insolvéncia do devedor, quando invocado o beneficio de ordem, e as hipoteses
previstas nos incisos do artigo 838:
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Art. 838 - O fiador, ainda que solidario, ficara desobrigado:
| — se, sem consentimento seu, o credor conceder moratéria ao devedor;

Il — se, por fato do credor, for impossivel a sub-rogacao nos seus direitos e
preferéncias;

Il — se o credor, em pagamento da divida, aceitar amigavelmente do
devedor objeto diverso do que este era obrigado a Ihe dar, ainda que depois
venha a perdé-lo por evicgao.

O inciso | consagra a hipétese em que o credor concede, sem
consentimento do fiador, prazo suplementar para o devedor cumprir a obrigacéo.
Neste caso havera extincao da fianca porque a dilagdo do prazo aumenta os riscos
do fiador em eventual insolvéncia do devedor. Deste modo, para que a fianca

subsista, é necessaria a concessido da moratdria com anuéncia do fiador.

De acordo com o inciso Il, também havera extincao da fianca quando o
fiador, por fato imputado ao credor, ter frustrado seu direito de sub-rogacéo
decorrente do adimplemento da obrigacdo afiancada, haja vista que o fiador néao

pode ser prejudicado por ato de responsabilidade do credor.

Consoante elucida o inciso lll, havera ainda extingao da fianga quando
ocorrer dacao em pagamento, pois nesta hipétese a dacdo ndo é abrangida pelo
contrato de fianga, ou seja, se ap6s a dacdo o credor perder o objeto dado em
pagamento por eviccdo e a obrigagdo originaria for restabelecida, o fiador
permanecera desobrigado, pois a fianca ndao se restaura junto com a obrigacao
originaria, vez que o contrato de fianca ndao garante a forma de pagamento

prestigiada pela dacao.

Todavia, a questao é passivel de criticas se considerado que o fiador é
garantidor da obrigacao e ndo da forma como esta é ou sera satisfeita.

Por fim, de acordo com o artigo 836, a fianca também pode ser extinta
com a morte do fiador'®, momento até o qual se tem responsabilidade pela fianca.
Falecendo o fiador, o contrato de fianca se extingue e a responsabilidade devida até
o tempo de sua morte transmite-se aos seus herdeiros, que terdo responsabilidade
limitada aos contornos da heranca recebida.

16 Atualmente, segundo Flavio Tartuce (2010, p.425), tem-se formado entendimento pela doutrina de
gue a morte do devedor afiangado, igualmente gera a extingao da fianca.
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Além das hipo6teses apresentadas, como bem pondera Flavio Tartuce
(2010, p. 426), a fianca ainda pode ser extinta em deciséo judicial por meio da “acao
de exoneracao” ou através do distrato, mecanismo que permite a extincdo do

contrato, desde que realizado nos mesmos moldes em que este foi celebrado’’.

"7 Vide artigos 472 e 473 do Cédigo Civil.
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4 FIANCA E O BEM DE FAMILIA DO FIADOR NA LOCACAO
IMOBILIARIA

No mercado imobiliario das locagdes, a fianca fidejusséria € uma das
modalidades de garantia mais utilizada por parte daqueles que necessitam locar um
imovel, razao pela qual o uso do instituto no contrato de locagdo merece ser objeto
de estudo pelos operadores do Direito, principalmente em face da controvérsia

existente sobre o imdével bem de familia do fiador.

4.1 O Contrato de Locacao

O contrato de locagéo é aquele pelo qual alguém, denominado locador,
mediante remuneracdo, compromete-se a fornecer a outrem, denominado locatario,
0 uUso e 0 gozo de coisa nao fungivel, a prestacao de um servico, ou, a execucao de
uma obra ou de um trabalho.

Conforme explicam Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 125-126) e Flavio
Tartuce (2010, p. 351-352), inicialmente, no Direito Romano, existiam trés tipos de
locacdo: locacao de coisas (locatio rei ou locatio conductio rerum), na qual se cedia
o uso de um bem mediante retribuicAo em dinheiro; locacdo de servigo (locatio
operarum ou locatio conductio operum), que equivale a prestacdo de um servico
mediante contraprestacdo em dinheiro; e locacdo de obras ou empreitada (/ocatio
operis faciendi ou locatio conductio operis), que representava a execucao de uma
obra mediante determinado pagamento.

De acordo com o Codigo Civil brasileiro, a prestacdo de servico e a
empreitada ndo sao espécies de locacdo, mas espécies autdbnomas de contratos
previstas nos artigos 593 a 626, subsistindo como legitimo contrato locaticio apenas
o contrato de locacéao de coisas.
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Em relacdo ao contrato de prestacédo de servigo, embora o Cédigo Civil
o trate como um contrato autbnomo, imprescindivel esclarecer que somente estara
sujeito as disposicdes do Codigo quando a prestacdo de servico nao configurar um
auténtico contrato de trabalho amparado pela legislacdo trabalhista (que acabou

absorvendo a maioria desses contratos).

Nos termos do artigo 565, a locacdo de coisas pode ser conceituada
como a concessao, por prazo certo ou nao, do uso e do gozo de coisa nao fungivel
que uma das partes (locador), mediante remuneracdo, se obriga a ceder a outra
(locatario).

Trata-se de um contrato bilateral, que implica obrigacdes para ambos
0s contratantes, oneroso, cumutativo, no qual as partes sabem de antemao quais
sdo suas prestacdes, consensual, € ndo solene, aperfeicoando-se com a simples
manifestacdo de vontades das partes, dispensando a forma escrita e a entrega
imediata da coisa.

O contrato de locagao difere do contrato de compra e venda porque, no
primeiro, cede-se 0 UsoO € 0 gozo da coisa com a obrigacdo de restituicdo; ao passo
gue no segundo, em decorréncia da transmissao definitiva da propriedade, o uso, o
gozo e a faculdade de dispor da coisa.

Eventualmente, caso o bem objeto de locacgao refira-se a bem fungivel,
estar-se-a, na realidade, via de regra diante de um contrato de muatuo, e nao de
locacdo. Da mesma forma, se ausente o pressuposto da remuneracao, estar-se-a

configurado o contrato de comodato.

Para referenciar o contrato em exame, sdo utilizados os termos
arrendamento e locagéo, vocabulos sinbnimos, embora o primeiro seja mais utilizado
para referenciar as locacoes de imoveis rurais, regulamentada pela Lei 4.504/1964
(Estatuto da Terra), ja que além do uso, abrange a percepg¢do de frutos pelo

arrendatario.

De modo geral, a locacao de coisas esta regulamentada pelo Codigo
Civil, em seus artigos 565 a 578, e abrange bens moveis e imoéveis. Como o Cddigo
representa a norma geral, sé tem aplicacdo quando inexistente legislacao especial a
dispor sobre a matéria.
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Assim, para a locacdo de bens imoveis rurais, aplica-se o Estatuto da
Terra, € para a locagdo de bens imdveis urbanos, objeto de estudo, a Lei
8.245/1991.

4.2 Locacao Imobiliaria Urbana

A locacédo imobiliaria urbana é regulamentada pela Lei 8.245/1991 e é
conhecida popularmente como “a Lei do Inquilinato”, expressdo ndo muito
apropriada para referencia-la, considerando que foi criada para regular o contrato de

locagao de imdveis urbanos, sem proteger, em especial, locatario ou locador.

Como bem esclarece Flavio Tartuce (2010, p. 359):

A Lei de Locagéo (Lei 8.245/1991) constitui um microssistema juridico ou
estatuto juridico proprio que regulamenta a locagcdo de imoéveis urbanos
residenciais e nao residenciais. Apesar da corriqueira utilizacdo da
expressao Lei do Inquilinato, preferimos a primeira expressao, pois vemos
um termo ndo muito agradavel no termo inquilino. Primeiro, pois a palavra
tem um sentido de subalterno e de precario, diante de sua origem romana
na expressao inquilinius (MEIRA, Silvio A. Instituigbes...,1971, p. 374).
Segundo, porque a utilizagdo do termo parece indicar que a norma é
protetiva do locatério ou inquilino, o que ndo é verdade. A Lei 8.245/1991 de
forma alguma constitui um sistema de protecdo, assim como é a Lei
8.078/1990 em relacdo ao consumidor.

Embora regulada por lei especial, aplicam-se a locacao imobiliaria
urbana as regras previstas no Codigo Civil e demais disposi¢des inerentes a teoria
geral dos contratos, principalmente os principios contratuais.

De acordo com o autor (2010, p. 360-361), considera-se imdvel urbano
para fim de incidéncia da Lei 8.245/1991, “aquele destinado a residéncia, industria,
comeércio e servicos com intuito empresarial”, e rural ou rustico, “aquele destinado a

agricultura, a pecuaria, ao extrativismo ou terrenos baldios”.

Assim, conclui-se que para identificar se o imével é urbano ou rural
considera-se a atividade exercida no imével e ndao onde este se situa, podendo

existir imovel rural em perimetro urbano, e imoével urbano em perimetro rural, como,
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por exemplo, um terreno baldio localizado num bairro de determinada cidade (imovel
rural), ou a existéncia de uma grande fabrica industrial situada na zona rural (imével

urbano).

No contrato de locagao de imovel urbano, em relagcdo a obrigacdo do
pagamento dos aluguéis, tém-se o locador ou senhorio como a parte credora da
relacdo, e o locatario ou inquilino como parte devedora. No arrendamento rural,

arrendador como credor e arrendatario como devedor.

Nos termos do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 8.245/1991, ainda
gue constituam imoveis urbanos, a Lei de Locagdes ndo sera aplicada as locacdes
de iméveis de propriedade da Unido, Estados ou Municipios, de suas autarquias e
fundacbes publicas, as vagas de garagem autbnomas ou espacos para
estacionamento de veiculos, a espacos destinados a publicidade, a apart-hotéis,

hotéis-residéncia ou equiparados, e ao arrendamento mercantil.

Ainda de acordo com a Lei em comento, artigo 37, constituem
modalidades de garantias locaticias: caucao real, fianca, seguro de fianca locaticia e
cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento.

Apesar da lei prever as quatro modalidades de garantia, em um mesmo
contrato de locacédo s6 se permite a prestacdo de uma modalidade, sob pena de
nulidade das demais, assim, se forem prestadas caucdo em dinheiro e fianca, por

exemplo, considerar-se-a valida apenas a primeira garantia apresentada ao locador.

A caucéao, como ja analisada, configura uma garantia de adimplemento
do negécio juridico celebrado, ou uma garantia extra de adimplemento, haja vista
que o patriménio do devedor, quando existente, pode configurar garantia genérica

de cumprimento da obrigacao.

De acordo com o artigo 38 e paragrafos da Lei, o termo caucéao
designa a caucdo real, e pode ser prestada em bens mobveis ou imoveis
(possibilidade em que estabelece privilégio real sobre o bem), em dinheiro (limitada
ao valor de trés aluguéis), ou, em titulos ou acdes (valores fiduciarios, também
limitados ao valor de trés aluguéis), hipéteses que nao configuram espécies de

pagamento antecipado da obrigacao.

O seguro de fianca locaticia representa uma modalidade de caucgao

convencional, e pode ser contratado pelo locador (segurado) ou pelo locatario
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(garantidor). Conforme explica Gilmar Alves de Azevedo (2007, p. 88), tem como
finalidade “assegurar ao locatario indenizagdo dos prejuizos que possam advir dos
riscos pertinentes a falta de pagamento de aluguéis e encargos legais previstos no
contrato de locacéao”.

Trata-se de um seguro regido por normas proprias, inerentes aos
seguros privados, como as resolu¢des do Conselho Nacional de Seguros Privados e
circulares da SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados). Nos termos do artigo
41 da Lei em estudo, 0 seguro de fianca abrange a totalidade das obrigacdées do

locatario.

A cessdo fiduciaria de quotas de investimento implica uma nova
modalidade de garantia locaticia, incluida no rol pela Lei 11.196/2005. Trata-se de
uma garantia prestada por meio de quotas de investimento dos fundos criados por
sociedades seguradoras e demais entidades abertas de previdéncia complementar.

Explica-se. As sociedades acima podem constituir fundos de
investimento vinculados exclusivamente a planos de previdéncia complementar ou a
seguros de vida com clausula de cobertura por sobrevivéncia, desses fundos, tém-
se quotas comercializaveis, que por expressa disposicao legal, podem ser dadas em
garantia nos contratos de locacao sob o regime de cessao fiduciaria.

Nas palavras de José Fernando Sim&o (2007, p. 103):

As instituicbes autorizadas pela Comissdo de Valores Imobiliarios (CVM)
criam os fundos de investimento dos quais as pessoas podem adquirir
quotas. Essas quotas, dotadas de valor econdmico, podem ser dadas em
garantia ao locador, que, com a cessao, torna-se seu proprietario resoluvel,
ou seja, recebe a propriedade por certo periodo de tempo. [...] A vantagem
dessas quotas é que a cessao em garantia constitui regime fiduciario sobre
as quotas cedidas, que ficam indisponiveis, inalienaveis e impenhoraveis,
tornando-se a instituicdo financeira administradora do fundo seu agente
fiduciario (art. 88, §39).

A fianca, por sua vez, representa uma caugao pessoal, e pode ser
prestada por pessoa fisica ou instituicdo financeira, hipétese que caracteriza a
prestacao de fianca bancéria.

Conforme prevé o artigo 79 da Lei em comento, o contrato de fianga
rege-se pelo Cédigo Civil com todas as disposi¢cées abordadas no capitulo anterior,
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haja vista que nos termos do artigo, no que a Lei 8.245/1991 for omissa, aplicam-se
as normas do Cédigo e do Cddigo de Processo Civil.

A fianga envolve duas relagdes juridicas, uma entre devedor e fiador
(relagdo que a origina), e outra entre fiador e credor (relagcdo garantida). Na fianca
locaticia, a relagdo entre fiador e locador recebe o nome de relagdo interna
essencial, uma vez que o contrato de fianca € celebrado entre ambos, e a relacédo
entre fiador e locatario, relacdo externa, vez que o contrato é realizado em prol

deste.

Fora visto em linhas anteriores que a fianga caracteriza uma garantia
fidejusséria (de ordem pessoal), na qual o fiador assume perante o locador (credor)
satisfazer a obrigacdo do locatario (devedor) caso este ndo a cumpra no tempo e
modo avencados.

Sendo assim, como sabido, na fianga o garantidor (fiador) responde
com todo o seu patriménio presente e futuro pela obrigacdo do devedor afiangado,
logo, o unico imével onde reside o fiador, considerado bem de familia legal, pela
regra, impenhoravel, estd abrangido pela garantia locaticia da fianga, consoante
ressalva da prépria Lei 8.009/1990, que dispde sobre a impenhorabilidade do bem

de familia, veja:

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

[..]

VII - por obrigacédo decorrente de fianca concedida em contrato de locacao.
(Original ndo grafado)

Portanto, o bem de familia do fiador integra seu patriménio para fins de
responsabilidade patrimonial na hipdtese de obrigacdo decorrente do contrato de
fianca, ndo podendo ser alegada a regra geral de impenhorabilidade do bem por
expressa ressalva da Lei.

Neste sentido, o que muito se discutia - e para alguns, ainda hoje se
discute - era se a excegao de impenhorabilidade do bem de familia do fiador prevista
pela Lei 8.009/1990, apbs o advento da emenda n® 26 de 2000, que incluiu o direito
a moradia no rol dos direitos sociais, violava ou ndo a Constituicao Federal.
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4.3 (In)Constitucionalidade da Penhora do Bem de Familia do Fiador por

Obrigacao Decorrente de Fianca Concedida em Contrato de Locacao

Até 2000, a jurisprudéncia era pacifica em entender penhoravel o Unico
bem imobvel residéncia do fiador de obrigacao locaticia, contudo, com o advento da
Emenda Constitucional n® 26, em 14 de fevereiro de 2000, o direito & moradia foi
inserido no rol dos direitos sociais (artigo 6° da Constituicao Federal), e a questao,

ora pacificada, ganhou novos contornos.

Com o advento da Emenda, surgiram duas correntes doutrinarias, uma
entendendo pela continuidade da eficacia da penhora, e a outra, defendida por
alguns civilistas contemporaneos, pela impossibilidade da medida.

A questdo nado era unanime e refletia diretamente na jurisprudéncia,
considerando que alguns Tribunais entendiam pela inconstitucionalidade do
dispositivo que permitia a penhora do Unico imével do fiador, e outros, mantendo
posicionamento pretérito, permaneciam adotando a tese da penhorabilidade.

4.3.1 Direito social a moradia

A corrente defendida por José Rogério Cruz e Tucci, Heitor Vitor
Mendonca Sica, José Fernando Lutz Coelho, dentre outros adeptos, sustenta que a
introducdo do direito a moradia no rol dos direitos sociais, representava a previsao
de um direito “genérico”, vez que o artigo 6° da Constituicdo € considerado uma
norma de eficacia limitada ou reduzida (também chamada de norma programaética).
Espécies de normas que, de acordo com a classificacido adotada pelo professor
José Afonso da Silva, necessitam de regulamentagdo posterior para produzirem
seus efeitos.

Essas normas sdo espécies de normas diretrizes, cuja aplicagao
depende de regulamentacdo especifica do Poder Publico, e geralmente vem

acompanhada de expressdes como: “na forma desta Constituicao”, “na forma da Lei”
e “nos termos desta Constituigéo”.
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Argumentando que os direitos sociais tinham mais natureza de
expectativa de direito, do que de direito subjetivo propriamente dito, os partidarios
dessa corrente defendem que embora o direito a moradia seja previsto
constitucionalmente, por estar enquadrado no rol dos direitos sociais, se caracteriza
como uma norma de eficacia limitada, de modo que nao poderia ser invocado de

imediato.

Conforme explica José Fernando Lutz Coelho (2008, p. 69):

[...] O direito de moradia introduzido no art. 6° da CF pela Emenda 26/2000,
na tendo regulamentado na Constituicdo (sic), serve apenas como um
horizonte ou referéncia de atuagdo para o Estado, carecendo de
regulamentacao, sem ter eficdcia plena, e, por consequéncia, ndo atingindo
ou derrogando o art. 3% da Lei 8.009/1990, inc. VII, ou melhor, ndo atingiu
nenhuma das hipéteses elencadas no referido dispositivo legal.

Deste modo, considerando a extensao da norma (eficacia limitada), os
adeptos dessa primeira corrente afirmam que enquanto o direito a moradia nao for
devidamente regulamentado, conforme previsto no Art. 62 da prépria Constituicdo',
continua valida e eficaz a excecao de penhorabilidade do bem de familia do fiador
prevista pela Lei 8.009/1990.

Em contrapartida, uma segunda corrente, defendida por Clito
Fornaciari Junior, Genacéia da Silva Alberton, Flavio Tartuce, José Fernando Simao,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho e outros adeptos, sustenta que o
direito a moradia acrescido a Constituicdo pela Emenda n® 26 configura um direito
social e fundamental com incidéncia imediata, haja vista que as normas de eficacia
limitada sdo dotadas de eficacia juridica (que permite a revogacdo de todas as
demais leis incompativeis com seu texto normativo), e por trazerem em seu bojo
direito fundamental, aplicabilidade imediata, nos termos do paragrafo 12 do artigo 5°
da Constituicdo Federal, que expressamente declara: “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Genacéia da Silva Alberton (2003, p. 128), argumenta que mesmo que

o direito a moradia seja entendido como uma norma de eficacia limitada e necessite

'® Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Original ndo grafado)
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de regulamentacdo especifica, ainda assim ndo tem o conddo de afastar a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador, pois “a atuagdo minima do Estado se
apresenta a funcdo do Judiciario que é interpretar as normas legais a luz das

coordenadas constitucionais”.

De acordo com a doutrinadora, se entendido que o direito a moradia
configura uma norma de eficacia reduzida ou limitada, enquanto ndo sobrevir a
respectiva lei regulamentadora, incumbe ao Poder Judiciario, intérprete da Lei,
interpretar o direito a moradia a luz dos preceitos constitucionais e zelar pela

efetividade deste direito.

Portanto, para a segunda corrente, com o advento da Emenda n® 26 a
previsdo constante no inciso VII da Lei 8.009/1990 deveria ser considerada

inconstitucional por brutal ofensa ao fundamental e social direito a moradia.

Em verdade, a corrente que defende a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador na relagcéo locaticia tem como vigas mestres dos seus argumentos
0s principios constitucionais da isonomia e protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Nesse passo, se faz conveniente a analise das razées dos defensores

da tese da impenhorabilidade, sob a luz dos mencionados principios.

4.3.2 Principio da isonomia

O principio da isonomia representa o principio da igualdade, impde
tratamento igualitario aqueles que se encontram numa mesma situagao,
basicamente se resume em tratar igual, os iguais, e desigual os desiguais, na
medida de suas respectivas desigualdades.

Trata-se de um principio previsto constitucionalmente (artigo 5°¢,
“caput”), que visa sem qualquer distincao igualar todos perante a lei, e traz como
premissa o preceito de que “onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a

mesma regra de Direito”.

Com fulcro na acessoriedade do contrato de fianga, e considerando,
pela regra, que o fiador é devedor subsididrio, a corrente que defende a
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inconstitucionalidade da penhora sustenta que a excecao prevista pelo inciso VII da
Lei 8.009/1990 viola significativamente o principio da isonomia, tendo em vista que a
Lei permite que fiador, devedor subsidiario e garantidor da divida terceiro, tenha seu
imovel bem de familia penhorado e impede que o locatario, principal devedor, sofra

tal constricdo, inclusive em acao de regresso proposta pelo fiador.

Esta corrente entende que se o devedor principal ndo pode sofrer a
constricado de perder seu Unico imovel, com base no principio da isonomia, que
impoe tratamento igualitario a situacdes idénticas, o fiador também nao poderia

sofré-la.

Outrossim, defendem que a fianga enquanto contrato acessoério, nao

pode trazer mais obrigacdes que o contrato principal.

Deste modo, sob pena de violar o principio da isonomia, fiador e
devedor ndao podem receber tratamento diferenciado. Para os adeptos desta
corrente, as obrigacdes do fiador e devedor sdo da mesma natureza e, portanto,
iguais, vez que derivam da mesma causa (contrato de locacédo) e tem o mesmo

credor (locador).

Partindo da premissa de que as obrigacdes do fiador e do locatario tém
a mesma base juridica, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012,
p. 331), entendem nao ser justo que o primeiro responda com seu bem, quando a
mesma exigéncia nao é feita ao segundo, e questionam a razoabilidade desta

medida.

Em contraposi¢cdo aos defensores da impenhorabilidade, e tentando
afastar o argumento da ofensa ao principio da isonomia, Heitor Vitor Mendonga Sica

(20083, p. 47) explica que:

Dizer que locatdrio e fiador sdo devedores de obrigacdes iguais nao
corresponde a verdade. O locatario responde pelas obrigacées assumidas
no contrato de locacéo, ao passo que o fiador pelo contrato acessoério, de
garantia. Muito embora o objeto das prestacdes devidas por ambos seja o
mesmo, 0s contratos que deram origem a elas sao diferentes, com
requisitos e vicissitudes proprias. Se assim nao fosse, o locatario poderia
alegar que o art. 1483 do CC'®, que consagra o principio de que a fianca ha
de ser interpretada restritivamente, fere o principio da isonomia, pois o

'¥ Quando o autor se refere ao artigo 1483, o faz fundado no antigo Cédigo Civil de 1916, atualmente,
leia-se artigo 819.
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ordenamento ndo estabelece o mesmo postulado para o contrato de
locagéo. (Original ndo grafado)

Para o autor, devedor e fiador ndo possuem idénticas obrigagbes, pois
entende que um (devedor), responde por obrigacdes decorrentes do pacto locaticio,

ao passo que o outro (fiador), por obrigacdes decorrentes do contrato de fianca.

Em suma, para os defensores da penhora do bem de familia do fiador,
nao ha que se falar em inconstitucionalidade do inciso VIl da Lei, tendo em vista que
fiador e devedor assumem obrigacées distintas. Ao passo que para a corrente
oposta, a excecao prevista pelo legislador ndo deve prosperar, vez que, em razao da
posicdo de igualdade entre fiador e devedor, a lei jamais poderia ter conferido tal
previsao ao primeiro, que enquanto mero garantidor da divida, ndo pode ser tratado
de forma mais rigida que o devedor principal, real inadimplente.

4.3.3 Principio da protecao da dignidade da pessoa humana

Como bem explicam Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o (2010,
p. 32-33), o Estado Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, denominada “principio maximo, ou superprincipio, ou
macroprincipio, ou principio dos principios”, logo, todas as normas juridicas devem

ser compativeis com essa protecao inafastavel.

A dignidade da pessoa humana constitui um principio fundamental que
confere a pessoa garantias minimas, como educacgao, saude, emprego, moradia,
etc., de tal modo, qualquer ofensa a essas garantias indiretamente ofendem ao
principio da protecéo da dignidade da pessoa humana, que representa um valor guia

para todo ordenamento juridico.

Por sua esséncia, o principio da dignidade da pessoa humana deve

sempre considerar a pessoa em detrimento do patriménio.

Neste sentido, Flavio Tartuce (2010, p. 427), defensor permanente da
inconstitucionalidade do dispositivo legal que permite a penhora do bem de familia
do fiador, inclusive ap6s o julgamento do STF, que sera abordado a seguir, entende

que a excecgao prevista pelo legislador desrespeita a protecdo constitucional do
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direito a moradia, enquanto uma das exteriorizagdes do principio da protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Sustenta que quando a Lei 8.009/1990 dispde acerca da
impenhorabilidade do bem de familia, em consonancia com o principio constitucional
da protecédo da dignidade da pessoa humana, contempla a protecdo a familia, ao
direito constitucional, social e fundamental a moradia, e acima de tudo, a prépria

dignidade humana prevista constitucionalmente.

De outro vértice, como bem pondera a corrente defensora da eficacia
da penhora (constitucionalidade do inciso), se com fulcro no direito a moradia e,
sobretudo, na dignidade da pessoa humana adotar-se a tese da
inconstitucionalidade do inciso VII, todas as demais excecdes contempladas pelo

legislador por extensdao também devem ser declaradas inconstitucionais.

Na tentativa de rechacar o respectivo argumento, o civilista José
Fernando Simao (2007, p. 93-95), sabiamente esclarece que os incisos I, Il e IV
afastam o direito a protecdo legal da impenhorabilidade porque tratam de débitos
inerentes ao proprio imdvel, oriundos das chamadas obrigacdes propter rem, que
impedem juridicamente a alegacdo de impenhorabilidade, tendo em vista nao
representarem obrigacdes civis tradicionais, mas obrigacbes que acompanham a
prépria res (coisa), obrigacdes hibridas, que se originam do direito real mas sao

tratadas como direito obrigacional.

Quanto aos incisos lll, V e VI, entende que da mesma forma nao ha
violagdo, pois, em relacdo ao inciso lll, considerando o conflito de bens juridicos
envolvidos, entende pertinente a exceg¢ao, vez que coerente prevalecer o direito a
vida em detrimento do direito a moradia do devedor de alimentos. Quanto ao inciso
V, explica que quando a familia entrega o bem em garantia, renuncia o beneficio
previsto em lei, logo, invoca-lo posteriormente seria beneficiar-se da propria torpeza,
malicia ndo permitida pelo ordenamento juridico brasileiro. Por fim, em relagdo ao
inciso VI, entende justificada a excecéo por considerar que a Lei ndo pode beneficiar

0 criminoso em detrimento da vitima.

Portanto, para a corrente adotada por alguns civilistas
contemporaneos, com a ofensa ao direito a moradia, ao principio da isonomia e,

principalmente ao principio da dignidade da pessoa humana, a exceg¢do da
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impenhorabilidade do bem de familia prevista pelo legislador no inciso VIl da Lei
8.009/1990, viola alicerces fundamentais do Estado de Direito e ndo se justifica.

4.4 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF)

Como se verifica, a discussao era bastante acirrada, com argumentos e
contra-argumentos para ambos os lados. Longe de ser pacificada e considerando a
falta de interpretacédo uniforme do dispositivo, principalmente nos tribunais, como
esperado, a questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo guardido da

Constituicao e instancia maxima de julgamento em matérias constitucionais.

Composto por 11 ministros acima de trinta e cinco anos, € menos de
sessenta e cinco, com notavel saber juridico e reputacdo ilibada, nomeados pelo
Presidente da Republica apds aprovacdo do Senado, o Supremo tem sua
competéncia delineada pelo artigo 102 da Constituicdo Federal e por seu regimento

interno®® que o divide em trés érgdos: Plenario, Turmas e Presidente.

As turmas compete decidir toda matéria ndo reservada ao Plenério,
que tem por competéncia, dentre outras definidas pelo regimento, a decisdo pela
inconstitucionalidade ou interpretacao de lei ou ato normativo federal ou estadual.
Quando todos os ministros se reiunem para votacao, tém-se as chamadas “sessdes
plenarias”, das quais o Presidente do Tribunal sempre participa.

Foi em uma dessas sessodes, no dia 08 de fevereiro de 2006, nos autos
do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 407.688/SP, que por maioria o
Plenario do STF conheceu e negou provimento ao recurso interposto contra decisao
denegatodria de agravo de instrumento do antigo Segundo Tribunal de Alcada Civil do
Estado de Sao Paulo, que indeferiu pedido de liberacdo de constricdo judicial
recaida sobre bem de familia do fiador, entao recorrente.

Conforme ementa a seguir transcrita, por meio desta decisdo, o
Supremo declarou constitucional o dispositivo que prevé a penhorabilidade do bem
de familia do fiador, veja:

2 Disponivel no site www.stf.jus.br
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FIADOR. Locacdao. Acao de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado.
Penhora de ser imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 62 da CF.
Constitucionalidade do art. 32, inc. VIl, da Lei n? 8.009/1990, com a
redacdo da Lei n? 8.245/1991. Recurso Extraordinario desprovido.
Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 3%, inc. VII, da Lei n? 8.009, de 23 de margo de
1990, com a redacao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, nao ofende
o art. 62 da Constituicdo da Republica. (STF. RE 407.688/SP. Plenario.
Relator: Min. Cezar Peluso. Data de Julgamento: 08/02/2006). (Negrito no
original)

Em suma, no processo discutia-se justamente se com o advento da
Emenda n? 26, persistia ou ndo a excecao de impenhorabilidade do bem de familia
do fiador prevista no inciso VIl da Lei 8.009/1990.

A decisao pronunciada nos autos do recurso foi proferida pelo plenario,
com a manifestacdo de todos os ministros que participaram do julgamento. Sendo
que alguns votaram pela inconstitucionalidade, e outros (maioria), pela
constitucionalidade do dispositivo.

Conforme argumentos explanados pelo 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.

Reconhecendo que a tutela a moradia abarca principalmente os nao
proprietarios, e valendo-se do argumento de que os locadores ndao locam sem
garantia, o Ministro entendeu que o Estado pode concretizar o direito a moradia,
estabelecendo, inclusive, na hipétese de ser exigida garantia como condicdo de
acesso ao mercado imobiliario das locacdes, excecao a impenhorabilidade do bem
de familia.

Embasando-se naqueles que ndo tem condigcdes econémicas de serem
proprietarios de um imovel e precisam valer-se da locacdo para terem acesso a
moradia - classe por ele chamada de “despossuidos” -, o Ministro entendeu que a
excegao prevista pelo legislador “é uma das modalidades de conformagao do direito
de moradia por via normativa”, e referindo-se a disposicao constante na Constituicao
Portuguesa, sustentou que para tutelar esse direito “0 Estado pode tomar uma

medida de incentivo a moradia arrendada, que compreende os casos de locacao”.
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O Ministro negou provimento ao recurso e entendeu pela
constitucionalidade da excec¢ao prevista pela Lei de Locagdes; seguindo seu voto os
Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, sendo que para este ultimo, a excegao
prevista pela Lei nos remete ao confronto entre dois principios fundamentais que
merecem tratamento igualitario, qual seja: direito social a moradia x direito a
liberdade, consubstanciado na autonomia de vontade, em especial, na autonomia de

contratar.

Para o supracitado Ministro, quando se presta a fianga, significa dizer
que por livre manifestacdo de vontade alguém (fiador), decidiu obrigar-se
contratualmente por outrem (devedor afiancado), assumindo, como consequéncia
dessa contratacao, todos os 6nus da relacao, inclusive a possibilidade de perder seu
unico imével, protegido até entao pelo direito social e fundamental & moradia.

Argumentando que os direitos fundamentais ndo s&o absolutos,
esclareceu que “em determinadas situacdes, nada impede que um direito
fundamental ceda o passo em prol da afirmacéao de outro, também em jogo numa
relacao juridica concreta”.

No mesmo entendimento, o Ministro Gilmar Mendes acrescentou ao
debate o principio da autonomia privada, enquanto principio integrante dos direitos
de personalidade, e votou pela constitucionalidade do dispositivo legal.

Também acompanharam o voto do Ministro César Peluso, a ex-
ministra Ellen Gracie, que considerando os principios constitucionais que asseguram
a protecdo a familia; a finalidade da impenhorabilidade em proteger o nucleo
familiar; bem como o fato de que “a Constituicdo busca assegurar um amplo acesso
a moradia, o qual pressupde as condicbes necessarias a sua obtencao, seja no
regime de propriedade, seja no regime de locacdo”, entendeu que a excegao nao
violava a Magna Carta e, portanto, deveria ser entendida como constitucional.

No mesmo sentido ainda foram os posicionamentos dos ex-ministros
Nelson Jobim e Sepulveda Pertence, ao afirmarem que quando o legislador viabiliza
a locacao esta, na realidade, concretizando o direito a moradia.

Contudo, com argumentos contrarios, o ex-ministro Eros Grau,
entendendo injustificavel a excecao prevista pelo legislador e invocando precedentes

da Corte, afirmou que com o advento da Emenda n? 26, que conferiu nova redacao
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ao artigo 6° da Constituicdo Brasileira, a excecao prevista pela Lei 8.009/1990 em

seu artigo 39, inciso VII, ndo foi recepcionada. Em suas exatas 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 fun¢éo individual.

Para o ex-ministro, a excegcdo ao beneficio da impenhorabilidade
prevista no inciso VIl do artigo 3% da Lei 8.009/1990 ofendia o principio da isonomia,
vez que o fiador ndo goza deste beneficio e o locatario sim, inclusive em agéo de

regresso movida pelo fiador.

O ex-ministro defendeu que o argumento de que o artigo 6° da
Constituicao Federal seja uma norma programatica e necessite de lei ordinaria para
regulamenta-la para s6 assim ter eficacia ndo deveria prosperar, uma vez que 0s
textos constitucionais sdo dotados de eficacia vinculante. Usando como referéncia
decisdo do Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cujo
entendimento denota que deste modo n&o entendido vulnera-se a hierarquia
normativa da Constituicdo, o ex-ministro afirmou que nesta linha de pensamento
“bastaria a omissao do Poder Legislativo para que o preceito constitucional fosse
retirado de vigéncia”.

Sustentou também que nao se pode fazer leitura da Constituicdo para
atender a l6gica do mercado imobilidrio das locacdes, e muito menos comprometer

direitos e garantias a fluéncia desse mercado.

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Britto remetendo-se a
Constituicao que traz a moradia como um direito social (artigo 6°), necessidade vital
basica do trabalhador e sua familia (artigo 7°, inciso IV), e como uma politica publica
(artigo 23, inciso 1X), entendeu pela indisponibilidade do direito a moradia e concluiu
que o contrato de fianca ndo poderia permitir sua decadéncia. Defendendo ainda
que como a familia tem “especial”’ protecdo do Estado, conforme previsdo constante
no artigo 226 da Constituicdo, a excecao prevista pelo legislador, sem dulvidas,
violava o disposto na Constituicéo.
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Seguindo o posicionamento dos Ministros Eros Grau e Carlos Brito, o
Ministro Celso de Mello, ao se manifestar acerca da constitucionalidade ou nao
dispositivo, também invocando precedente da Corte, defendeu que a excecdo
prevista pela Lei violava o principio da isonomia, vez que trata de forma desigual
situagdes iguais. Reconhecendo o direito @ moradia como uma “necessidade basica
da pessoa”, o Ministro entendeu que o Poder Publico deveria zelar por esse direito,

logo, plenamente inconstitucional a excec¢ao.

Conforme se observa, em decisdo ndao unanime, por sete votos a trés,
0 Supremo reconheceu constitucional a exce¢éao constante no inciso VIl do artigo 3°
da Lei 8.009/1990.

Sopesando que nem mesmo o guardidao da Constituicao foi linear ao
decidir a matéria, ap6s o julgamento, alguns Tribunais ainda se manifestaram de
forma contraria a decisdo do Excelso Tribunal, conforme demonstram as ementas

abaixo:

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 condigcao 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 condigao 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 locagdo o
direito a impenhorabilidade do bem de familia. Por tratar-se de norma de
ordem publica, com status de direito social, a impenhorabilidade nao podera
ser afastada por rendncia do devedor, em detrimento da familia. (TIMG. Al
1.0480.05.076516-7/002 (1). 182 Céamara Civel. Relator: Des. Vigoso
Rodrigues. Data de Julgamento: 19/02/2008) (Original nao grafado).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUGAO - BEM DE FAMILIA DO
FIADOR DE CONTRATO DE LOCAGCAQO - IMPENHORABILIDADE -
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E ISONOMIA - VIOLACAO PELO
INCISO VII DO ARTIGO 32 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 (TJSE. Al 2008203947. 12
Camara Civel. Relator: Des. Claudio Dinart Déda Chagas. Data de
Julgamento: 05/05/2009). (Original ndo grafado).
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APELACAO CiVEL - EMBARGOS A EXECUGAO - PENHORA SOBRE
BEM DE FAMILIA - FIADOR EM CONTRATO DE LOCAGAO -
PRELIMINAR - FALTA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENGCA -
AFASTADA - INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO VII DO ARTIGO 3°
DA LEI 8009/90 - NULIDADE DA PENHORA - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJMS. AC 2008.025448-7. 5% Turma Civel. Relator: Des.
Vladimir Abreu da Silva. Data de Julgamento: 28/05/2009) (Original nao
grafado)

Respectivos julgados séo pertinentes e cobertos de legalidade, vez que
o julgamento do RE 407.688/SP nao impede que os Tribunais julguem contrarios a
posicao do Supremo, uma vez que a decisao julgada nao tem poder para vincular os
demais érgaos do Poder Judiciario.

Apenas haveria essa vinculagcdo se a matéria julgada fosse objeto de
sumula vinculante, figura criada pela Emenda n® 45, de 08 de dezembro de 2004, e
prevista no artigo 103-A da Constituicado Federal e na Lei 11.417/2006, cuja
finalidade é uniformizar decisbes em prol da seguranca juridica e evitar a
multiplicacdo de processos sobre a mesma matéria constitucional, na qual o
Supremo ja tenha se manifestado a respeito de forma vinculante.

Conforme reza a Constituicao:

Art.103-A — O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tergos de seus membros, apos
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§1° A sumula tera por objeto a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
0rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questéo idéntica. (Original ndo grafado)

Portanto, havera vinculacdo dos demais juizes e tribunais, se por
ventura, futuramente o Supremo vir a transformar o entendimento aqui mencionado
em sumula vinculante, por enquanto, como a questao ainda ndo esta sumulada, é
perfeitamente possivel que juizes e tribunais, valendo-se do principio do livre
convencimento motivado, julguem de forma contraria a decisdo, no entanto, sob o

risco de terem suas decisdes reformadas pelas instancias superiores.
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4.5 Penhorabilidade do Bem de Familia do Fiador e o Ordenamento Juridico

Brasileiro

Em suma, os tribunais contrarios a tese da penhorabilidade do bem de
familia do fiador sustentam que a penhora é inconstitucional por violar o principio da
isonomia, da dignidade da pessoa humana e, sobretudo, do direito social e

fundamental a moradia constante no rol dos direitos sociais.

A violacdo a isonomia, bem como a razoabilidade, se apresenta em
razdo do legislador entender impenhoravel o imével bem de familia do devedor
principal e penhoravel o do fiador, mero garantidor da obrigacdo que pratica
liberalidade em favor de terceiro.

Quanto a dignidade da pessoa humana, enquanto principio inerente ao
Estado Democratico de Direito, que protege a pessoa humana acima de qualquer
outro bem, este principio deve ser acolhido como um superprincipio e assim ser
sempre considerado, pois a frente das obrigacdes esta a dignidade, logo, o devedor
nao pode ser levado ao desabrigo para que o crédito do credor seja satisfeito, vez
que isso acarreta brutal ofensa a dignidade da pessoa humana.

Contrapondo o argumento do Supremo, e embasando o aqui
defendido, esses tribunais também entendem que a penhorabilidade do bem de
familia do fiador ndo estimula ou facilita o acesso a habitacdo arrendada,®
defendida pelo Ministro Cesar Peluso, vez que nesta situacdo, na realidade, se
acaba é desestimulando possiveis fiadores.

Em relagéo ao direito social e fundamental a moradia, reconhecem que
o artigo 6° da Constituicao Federal € uma norma de ordem publica, auto-aplicavel,
de eficacia plena e imediata, manifesta do interesse social que deve prevalecer em
detrimento do particular. O que significa dizer que o dispositivo infraconstitucional
constante na Lei 8.009/1990 (artigo 39, inciso VII) ndo foi recepcionado pela
Constituicao apds o advento da Emenda n® 26/2000, que conferiu nova redacao ao

“caput” do referido artigo.

2" Entenda-se habitacdo alugada, nos termos dos comentarios tecidos no tépico 4.1
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Nesse contexto, é indiscutivel que o direito a moradia representa um
direito fundamental e social inerente a toda pessoa, Loreci Gottschalk Nolasco
(2008, p. 88) o define como:

O direito de moradia consiste na posse exclusiva e, com duragao razoavel,
de um espaco onde se tenha protecédo contra a intempérie e, com resguardo
da intimidade, as condi¢des para a pratica dos atos elementares da vida:
alimentagao, repouso, higiene, reproducao, comunhdo. Trata-se de direito
erga omnes. Nesse sentido, moradia é o lugar intimo de sobrevivéncia do
ser humano, € o local privilegiado que o0 homem normalmente escolhe para
alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie. Constitui o abrigo e a
protegdo para si e os seus; dai nasce o direito a sua inviolabilidade e a
constitucionalidade de sua protecgé&o.

O direito a moradia é o direito de morar, e ndo pode ser confundido
com o direito de propriedade, pois € mais amplo, visa assegurar um asilo inviolavel a
familia, podendo ser concretizado através da propriedade ou por meio da locagéo,

no caso das familias menos favorecidas economicamente.

O direito a moradia € o direito minimo necessario a uma vida decente e
digna. E premissa fundamental a discussdo, pois quando o fiador presta fianca,
conforme bem ponderou o Ministro Cesar Peluso, estd, na realidade, concretizando
o direito de moradia de outro individuo, no caso o locatario, que para ter o seu direito
assegurado, necessita do contrato de fianga.

Todavia, quando a Lei excepciona que nesta hipétese o fiador pode
sofrer eventual constricdo em seu bem de familia, é o direito minimo de morar do

fiador que passa a necessitar de protecao e concretude.

Assim, ao excepcionar a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador, a lei garante o direito de moradia do locatario, responsavel pelo
inadimplemento das obrigacdes, em detrimento do direito a moradia do fiador, mero
garantidor da divida, que enquanto devedor subsidiario, ndo pode ser punido de

forma mais severa que o locatario, principal devedor.

Quando o fiador assume essa condicdo, exerce outro direito
fundamental implicito (vez que a Constituicdo Federal ndo o consagra de forma
expressa como faz com outros direitos), qual seja, a autonomia da vontade

consubstanciada na liberdade de contratar.
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A autonomia da vontade pode ser entendida como a possibilidade que
o individuo tem de se manifestar segundo seus préprios desejos, de se
autodeterminar, nas palavras de George Marmelstein (2008, fls. 94), é “a faculdade
que o individuo possui para tomar decisdées na sua esfera particular de acordo com

seus proprios interesses e preferéncias”.

Assim, como bem invocou o Ministro Joaquim Barbosa, a polémica
também envolve o conflito entre esse dois direitos fundamentais (direito a moradia e

autonomia da vontade).

Lecionam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2010, p. 140-148), que os direitos fundamentais possuem caracteristicas intrinsecas

e extrinsecas.

Intrinsecas sao aquelas essenciais a identificacdo desses direitos,
sendo elas: historicidade, autogeneratividade, universalidade, limitabilidade,
irrenunciabilidade e concorréncia (ou cumulatividade). Ao passo que as extrinsecas,
aquelas que os distinguem dos demais direitos, como as hipoteses da rigidez
constitucional, normas pétreas e aplicabilidade imediata.

Dessas caracteristicas, ao tema em estudo merecem destaque a

limitabilidade, a irrenunciabilidade e aplicabilidade imediata.

A limitabilidade dos direitos fundamentais, grosso modo, pode ser
entendida como a caracteristica que revela a ideia de que nenhum direito, nem
mesmo os fundamentais, sdo absolutos. O que significa dizer que, em eventual
colisdo de direitos®, onde se confrontam posicdes subjetivas, ndo havera
absolutismo de um em relacdo ao outro, devendo o intérprete, no caso concreto,
sopesar os valores em jogo e com fulcro na ponderacdo de valores buscar uma
solucéo ao conflito.

A caracteristica da irrenunciabilidade exprime que os direitos
fundamentais sédo irrenunciaveis, haja vista serem direitos minimos de protecéo,
inerentes a toda pessoa. O que significa dizer que renuncia-los seria renunciar a
prépria condicdo humana.

2 Colisdo de direitos ndo se confunde com concorréncia de direitos, enquanto a colisédo envolve
conflito de posi¢des subjetivas, a concorréncia envolve conflito de dois ou mais direitos em relacdo a
um mesmo titular.
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Por fim, de acordo com o artigo 5°, paragrafo 1%, da Constituicédo, a
terceira caracteristica revela que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo dotadas de aplicabilidade imediata. Ou seja, ainda que se
manifestem em uma norma de eficacia limitada, que como visto, necessita de
regulamentagéo infraconstitucional, por ser acima de tudo uma norma que reflete
direito fundamental, ndo necessita de norma regulamentadora para ter

aplicabilidade.

Deste modo, pode-se concluir que quando o fiador assume essa
condicao por meio do contrato de fianca e sofre a penhora de seu unico imével, asilo
familiar, indiretamente esta renunciando seu direito a moradia, no entanto, como o0s
direitos fundamentais sdo irrenunciaveis, esta renuncia ndo pode ser considerada

valida, tampouco produzir qualquer efeito.

Neste sentido, como bem pondera o Desembargador Vicoso Rodrigues
nos autos do Agravo de Instrumento n° 1.0480.05.076516-7/002, julgado em
19/02/2008 pela 182 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
“se a protecdo do bem visa atender a familia, e ndo apenas ao devedor, deve-se
concluir que este nao podera, por ato processual individual e isolado, renunciar a

protecdo, outorgada por lei em norma de ordem publica, a toda entidade familiar.”

Em relacdo a liberdade de contratar, por 6bvio que esta ndo pode se
sobrepor a protecao da entidade familiar prevista na Constituicdo em seu artigo 226,
“caput”, sob pena de ocorrer inversao de valores fundamentalmente assegurados,
logo, o Estado ndo pode permitir que a liberdade de contratar prevaleca em
detrimento do direito a moradia, enquanto exteriorizagdo do principio da protecéo a

dignidade da pessoa humana.

Além disso, para Francisco Emilio Baleotti (2003, p. 459-460), é
possivel a parte contratante, desde que esteja de boa-fé, opor-se ao cumprimento

de um contrato quando este lhe é lesivo ou ofende norma constitucional.

E para Roberto Senise Lisboa (2004, p. 50), “é limitado demais afirmar
que as obrigacbes existem para serem cumpridas”, haja vista que o objetivo do
direito obrigacional é “a satisfacdo da pessoa, desde que harmdnica aos interesses
da sociedade”.
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Tais afirmacbes ocorrem em razao da funcao social do contrato, que é
um importante principio de limitagdo a liberdade de contratar, conforme artigo 421 do
Codigo Civil®.

Como explica Claudio Luiz Bueno de Godoy (2004, p. 119), “por meio

dela, retira-se o contrato da perspectiva individualista”, vez que o contrato deve
atender aos propoésitos e valores escolhidos pelo sistema para serem protegidos.

Portanto, sob a ética da funcao social, os contratos devem atender os
valores instituidos pela sociedade, e sua respectiva interpretacdo deve ser pautada

na protecao conferida a esses valores.

Consoante explica o enunciado n® 23 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF):

A fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, nao
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Assim, infringindo o direito fundamental e social a moradia, a excegao
prevista pelo legislador faz com que o contrato de fianca ndo atenda sua funcao
social, que seria justamente a de zelar pela efetividade desse direito.

Para algumas pessoas, é injusto que o locador ndo tenha sua
obrigacao satisfeita por aquele que a assumiu ou garantiu, principalmente mediante
o contrato de fianca, que tem essa finalidade e vincula o garantidor com todo seu

patriménio presente e futuro, inclusive seu unico imovel familiar.

Contudo, como esclarece Roberto Senise Lisboa (2004, p. 46):

Nao se pretende fazer uma apologia do mau pagador. O credor tem todo
direito de receber o que é devido pelos meios legitimos e ndo proibidos pelo
sistema juridico. Somente ndo se pode permitir que a redu¢éo do patriménio
do devedor inviabilize a sua subsisténcia ou de sua familia, sob pena de
vulneragao do principio constitucional da protegcao da dignidade da pessoa
humana.

2 Art. 421 - A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo social do
contrato.
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Com o auxilio dos principios e regras do ordenamento juridico
brasileiro, este estudo busca demonstrar que a excecado prevista pelo legislador
infraconstitucional é incompativel com a ConstituicAo Brasileira, responsavel por
cuidar dos principios e direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e ao
Estado Democratico de Direito.

Como ensina George Marmelstein (2008, p. 235) sobre os direitos

fundamentais:

Eles correspondem aos valores mais basicos e mais importantes,
escolhidos pelo povo (poder constituinte), que seriam dignos de uma
protecao privilegiada. Eles sdo (perdoem a tautologia) fundamentais porque
sao tao necessdrios para a garantia da dignidade dos seres humanos que
sao inegociaveis no jogo politico. [...] Eles estao acima das leis, constituindo
fundamento ético de todo ordenamento juridico.

Segundo o autor, a supremacia dos direitos fundamentais implica trés
consequéncias: inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais incompativeis
com esses direitos; ndo recepgdo de normas infraconstitucionais anteriores a
Constituicao e contrarias aos mesmos, e reinterpretacdo das normas anteriores a

Constituicao, e desde que com ela compativeis.

Como o objeto deste trabalho ¢é analisar a excecdo de
impenhorabilidade do bem de familia do fiador, sera estudada apenas a primeira

consequéncia.

Foi visto em linhas anteriores que a Constituicdo Brasileira assegura o
direito a moradia como um direito social e fundamental, e a Lei 8.009/1990, que
dispbe sobre a impenhorabilidade do bem de familia, protege o seio familiar e

assegura a familia, via de regra, o direito a moradia.

Como em seu artigo 32 a Lei traz sete hipoteses que excepcionam a
impenhorabilidade, dentre elas o inciso VII, que ressalva a regra em relacdo ao
fiador, pelos argumentos expostos, nota-se que a excegcdo nao deveria existir, eis
que incompativel com os principios e regras que regulam os contratos, e, sobretudo,

com a propria Constituicdo Federal.

Deste modo, ante a existéncia e vigéncia do inciso VII do artigo 3° da
Lei 8.009/1990, o mesmo deve ser declarado inconstitucional, ja que configura uma
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previsdo incompativel com os valores cultivados pelo ordenamento juridico

brasileiro, principalmente os cominados pelos direitos fundamentais.

4.6 Atual Panorama Jurisprudencial

Conforme examinado, ap6s o julgamento do RE 407.688/SP,
determinados tribunais, contrarios a tese adotada pelo Supremo, entendendo
inconstitucional a previsdo constante no artigo 3° inciso VI, da Lei 8.009/1990,
ainda reconheciam a impenhorabilidade do bem de familia do fiador, como por
exemplo, o Tribunal de Justica do Estado do Parana e do Mato Grosso do Sul, que
chegaram a reconhecer a impenhorabilidade do bem poucos meses apdés o
julgamento do STF, conforme ementas abaixo transcritas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXISTENCIA DE DOIS SOBRADOS NO
IMOVEL CONSTRITO. MATERIA NAO ENFRENTADA PELO JUiZzO A
QUO. SUPRESSAO DE INSTAN_CIA E INOVACAO RECURSAL
CARACTERIZADA. PEDIDO QUE NAO SE CONHECE - PENHORA DE
BEM DE FAMILIA DO FIADOR EM CONTRATO DE LOCACAOQO.ARTIGO 3¢,
INCISO VII da Lei 8.009/90. INCONSTITUCIONALIDADE. AFRONTA AOS
ARTIGOS 5° E 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO CONHECIDO
EM PARTE E, NA PARTE CONHECIDA, DESPROVIDO. (TJPR. Al
0352151-1. 162 Cémara Civel. Relator(a): Des. Maria Mercis Gomes
Aniceto. Data de Julgamento: 16/11/2006) (Original ndo grafado).

APELAGAO CIVEL - EMBARGOS A ARREMATAGAO - AGAO DE
EXECUCAOQ - TITULO EXECUTIVO JUDICIAL - ILEGIMITIDADE PASSIVA
AD CAUSAM - ARTIGO 741, lll, DO CPC - NAO OCORRENCIA -
IMPENHORABILIDADE - BEM DE FAMILIA DO FIADOR - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. ARTIGO 741,11I,CPC. A ilegitimidade de parte,
prevista no artigo 741, lll, do CPC, refere-se aos artigos 566 a 568, do CPC.
Nao cabe as partes, condenadas quando da acdo de conhecimento a pagar
em quantia certa em decorréncia de fianca prestada em contrato de locagéo,
suscitar sua ilegitimidade somente nos embargos oferecidos a execugao do
titulo executivo judicial, sob o argumento de que nao teria anuido a
prorrogagdo da locagdo, em observancia ao principio do deduzido e
dedutivel (artigo 474, do CPC). E impenhoravel bem de familia pertencente
a fiador em contrato de locagéo, porquanto o art. 3% VI, da Lei n 8.009/90,
nao foi recepcionado pelo art. 6° da Constituicdo Federal (redacéo dada pela
Emenda Constitucional n. 26/2000). Recurso parcialmente provido. (TJMS.
AC 2006.006110-9. 32 Turma Civel. Relator: Des. Oswaldo Rodrigues de
Melo. Data de Julgamento: 29/05/2006) (Original ndo grafado).
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Em razdo da manifesta inconstitucionalidade da excecéo, bem como da
auséncia de sumula vinculante a respeito do tema, os recursos em busca de
reconhecimento da impenhorabilidade continuaram chegando em massa aos
tribunais de instancias inferiores, fato que obrigou o STF a novamente se manifestar,
desta vez, em 13 de agosto de 2010, nos autos do RE 612.360/SP.

No julgamento do respectivo recurso, a Ministra Ellen Gracie ratificou a
jurisprudéncia firmada pelo Supremo e em decisdo monocratica reafirmou o
entendimento da Corte proferido em 2006, que reconhecendo a constitucionalidade
da excecao contida na Lei 8.009/1990 (artigo 3°, inciso VIl) entendeu penhoravel o

imével bem de familia do fiador.

No julgamento do RE 612.360/SP, o Tribunal reconheceu a existéncia
de repercussado geral sobre a matéria suscitada, o que se verifica todas as vezes
que a questao constitucional em analise ultrapassa os limites subjetivos da causa e
reflete tema relevante do ponto de vista econdémico, politico, social e juridico
(artigo 543-A, § 12, do Cddigo de Processo Civil).

Entretanto, a nova decisdo proferida trata-se apenas de uma
“orientacdo”, o que significa dizer que os tribunais ndo estdo sujeitos a acata-la,
podendo inclusive o tribunal a quo que selecionou o recurso representativo da
controvérsia que envolve a multiplicidade de recursos extraordinarios prevista no
“caput” do artigo 543-B do Cdédigo de Processo Civil, se manifestar de forma
contraria a decisao do STF, hipétese, no entanto, que o Supremo podera “cassar ou
reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagdo firmada” (artigo 543-B,
§ 4°).

Neste sentido, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier
e José Miguel Garcia Medina (2007, p. 251) esclarecem que a possibilidade do juizo
a quo manter sua decisdo tal como foi proferida ndo pode ser afastada, exceto se o
STF editar sumula vinculante a respeito do tema, hipdétese em que indiscutivelmente

havera vinculacao.

Entretanto, apesar da inexisténcia de sumula vinculante, infelizmente a
jurisprudéncia vem acolhendo o julgado do STF e adotando a tese da
penhorabilidade do bem de familia do fiador, consoante demonstram os recentes

julgados a seguir:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. LOCACAO. fiador. PENHORA. A teor do
artigo 32, VII, da Lei n® 8.009/90, o imdvel residencial pertencente ao fiador
de contrato de locacdo que figura na execucédo em razdo da fianca prestada
€ penhordvel. Precedentes das Cortes Superiores e deste Tribunal. Recurso
a que se nega seguimento (TJRS. Al 70050423649. 162 Camara Civel.
Decisdo Monocratica. Relator(a): Des. Ana Maria Nedel Scalzilli. Data do
Julgamento: 14/08/2012) (Original ndo grafado).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Fiador em contrato locaticio. Bem de familia.
Penhorabilidade. A Lei n.2 8.245/91 introduziu uma nova hipétese de
exclusédo da impenhorabilidade do bem de familia, estabelecendo ser vélida
a penhora do bem destinado a moradia da familia do fiador, em razdo da
obrigacéo decorrente de pacto locaticio. Inser¢cdo da moradia como direitos
sociais pela Emenda Constitucional n® 26/00. Norma de contetdo
programatico. Mantida a constricao judicial. Recurso desprovido. (TJSP. Al
0088705-57.2012.8.26.0000. 282 Camara de Direito Privado. Relator: Des.
Mello Pinto. Data de Julgamento: 31/08/2012) (Original ndo grafado).

AGRAVO INTERNO. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO. PENHORA QUE RECAI SOBRE O IMOVEL UTILIZADO
PELO FIADOR E SUA FAMILIA COMO MORADIA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RECONHECENDO A CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Vil
ARTIGO 3° DA LEI N 8.009/90. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (TJPR. Al. 933.508-0/01. 122 Camara Civel. Relator(a):
Des. Ivanise Maria Tratz Martins. Data de Julgamento: 29/08/2012) (Original
ndo grafado).

Contudo, frisa-se mais uma vez, as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal ndo tém forca vinculante e apenas demonstram a posicao
majoritaria da Corte, ndo impedindo que aplicadores do direito de instancias
inferiores decidam contrarios a tese predominante, inclusive em sede de controle

difuso de constitucionalidade®”.

 Neste sentido, vide decisdo do Tribunal de Justica de Sergipe no julgamento do incidente de
inconstitucionalidade 0003/2008 (acérdao 2323/2009), que por maioria dos votos declarou
inconstitucional a excec¢ado de penhora do bem de familia do fiador.
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5 CONCLUSAO

Por todo exposto, € possivel concluir que desde o periodo Romano, ha
uma preocupacgao da sociedade com a entidade familiar, precisamente no Brasil, 0
legislador constituinte, reconhecendo-a como “pbase da sociedade”, atentou-se
inclusive em |he conferir protegdo constitucional, o que se permite afirmar que um
dos meios de exteriorizacdo desta protecdo é o implemento do instituto do bem de

familia no ordenamento juridico brasileiro.

Esse instituto reconhece a impenhorabilidade face as execugdes por
inadimplemento de obrigagdes ao imovel que sirva de asilo a familia. Ou seja, o bem
de familia corresponde ao bem inapto a sofrer constricbes por dividas, assegurando
a familia o direito de propriedade, e acima de tudo, a moradia.

Conforme explicado ao longo deste trabalho, essa impenhorabilidade,
no entanto, ndo é absoluta, vez que a Lei 8.009/1990 traz hipbéteses de excecao a
regra, dentre elas, o inciso VII, que prevé a penhorabilidade do bem de familia do
fiador no contrato de locacao.

Considerando que o cotidiano revela o contrato de locagdo como um
dos contratos mais celebrados, para atender esse mercado, o contrato de fianca
confere maiores garantias ao locador, pois neste, o fiador assume a
responsabilidade de adimplir com a obrigacdo do devedor afiangado caso este ndo a

faca no tempo e modo avencados.

De acordo com a vontade do legislador infraconstitucional, o bem de
familia do devedor é impenhoravel, ao passo que o do fiador, em regra, devedor
subsidiario, penhoravel, eis que ndo goza desta mesma protegao, circunstancia que
viola de modo significativo a Constituicao Brasileira, que traz em seu bojo o principio
da isonomia, da dignidade da pessoa humana, e o direito fundamental e social a

moradia.

Nao obstante essas nitidas violagées, o Supremo Tribunal Federal,
guardidao da Constituicdo, ao analisar a excecao reconheceu que o dispositivo ndo
ofende o texto constitucional. Contudo, ainda que o STF tenha reconhecido a
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constitucionalidade da excecao prevista pelo legislador, conforme demonstrado, ndo
se pode privilegiar a liberdade de contratar em avaria ao direito a moradia.

Exemplificativamente, imagine que “A” deseja se matar, como o direito
a vida é um direito fundamental, mas, assim como o direito a moradia, ndo é um
direito absoluto, adotando-se a tese de que o direito a liberdade deve prevalecer,
neste exemplo hipotético, o Estado poderia entdo permitir que o individuo se

matasse, haja vista a existéncia do direito de liberdade?

Evidente que n&do. Logo, da mesma forma que interfere nestas
situacdes, deve interferir na excegdao a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador.

Ademais, o argumento adotado pelo Supremo Tribunal Federal de que
essa excecao atenta-se justamente para a efetivagao do direito a moradia daqueles
que necessitam locar um imdével ndo prospera, ja que, nesse caso, para essas
pessoas terem o “seu” direito a moradia assegurado, sacrifica-se o direito a moradia

do fiador.

Desproteger aquele que tem um bem em prol do que nao tem, é como
descobrir um lado para cobrir outro. Quando o fiador ndo tem mais imdvel proprio,
necessita da locacao para efetivar seu direito a moradia, logo, volta-se ao problema
inicial, fato que demonstra nitidamente a incongruéncia do argumento utilizado pelo
STF.

Se o objetivo da excecgao é efetivar o direito a moradia de determinada
classe de pessoas, incumbe ao Estado, responsavel por proteger o seio familiar,
promover novas politicas, inclusive mais eficazes, e oferecer outra solugdo ao
mercado imobiliario das locacdes, nao permitir a violacao do direito do fiador em prol
desse mercado, que na realidade acaba se enfraquecendo, considerando que agora
possiveis fiadores pensam duas vezes antes de se aventurarem no contrato de

fianga.

Os contratos ndo podem ofender o direito minimo a moradia, atrelado
ao principio maximo da protecao da dignidade da pessoa humana, especialmente o
contrato de fianca, que tem por finalidade justamente contribuir para o exercicio
desse direito.
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Portanto, a luz do ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode concluir
que a penhorabilidade do bem de familia do fiador seja constitucional, pois, partindo
da premissa de que a Constituicdo Federal é o apice da pirdmide normativa, os
direitos fundamentais ali constantes também o sao, logo, todos os demais atos
normativos, como as leis infraconstitucionais, regulamentos e demais atos
regulamentares devem guardar compatibilidade com esses direitos sob pena de

serem inconstitucionais.

Assim, por todo o exposto durante este trabalho, e considerando a
inexisténcia de sumula vinculante a respeito do tema, a chama da esperanca de que

o dispositivo ainda seja declarado inconstitucional permanece acesa.
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