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Resumo: O presente artigo, ao delinear as consideragdes gerais
em torno do contrato de fianga, apontando sua definicdo e
principais caracteristicas, tem a finalidade de discutir a
inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°
8.009/90. Para melhor exposi¢do do tema, as autoras analisam
os principios e fundamentos norteadores do Cdédigo Civil de
2002, na esfera obrigacional. Em linhas gerais, as autoras
expoem a importincia de que a liberdade contratual seja
limitada pela fung¢do social dos contratos. Ao lado dos
principios da eticidade e socialidade, a boa-fé objetiva também
recebe destaque no decorrer do trabalho, a fim de que as partes
contratantes atuem de modo leal e justo, procurando um ponto
de equilibrio na formacgao e execucdo dos contratos. A pesquisa
possui seu alicerce nos preceitos inovadores tracados pelo
Direito Civil Constitucional, projetando as razdes de se
questionar o conteido do artigo 3° inciso VII, da Lei n°
8.009/90. O trabalho procura, assim, demonstrar que a
celebracdo de um contrato, como o de fianca, deve adequar-se
aos ditames preconizados pela Constituicio Federal, como a

dignidade da pessoa humana, igualdade e solidariedade social.

Diante da nova realidade, abordada em apontamentos gerais
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pela presente pesquisa, as autoras debatem a ndo-recep¢do do
dispositivo legal que afasta a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador, com enfoque no contrato de fianca

considerado sob o prisma do direito civil constitucional.
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INTRODUCAO

Com a chegada do novo Cdédigo Civil, os operadores do Direito passaram a empenhar-
se na tarefa de construir novos modelos interpretativos, harmonizando o texto codificado com
a ordem publica constitucional.

H4 tempos, a necessidade de compatibilizar as regras do Direito Civil com a
Constituicdo Federal de 1988 ja se manifestava, com o intuito de conferir a mdxima eficicia
social, priorizando a salvaguarda dos interesses mais significativos.

Na concepgdo tradicional do Direito privado, o contrato atuava como instrumento que
prestigiava o predominio da mera inten¢cao e simples pretensdo dos contratantes, ainda que
inexistente um ponto de equilibrio entre elas. Assim, forte onda de descrédito desenvolveu-se
frente ao tradicional instituto do Direito Obrigacional.

A partir disso, tornou-se cada vez mais presente a interferéncia, por parte do Estado,
na estruturacao do contetido contratual. Neste passo, o novel Cédigo Civil consagrou a funcio
social do contrato como fator limitante a liberdade contratual, como resposta as novas
necessidades da sociedade pés-moderna.

Por esta nova sistematica, com valoriza¢do de um sistema de cldusulas gerais, ou seja,
de modelos abertos de realizacdo do direito, amplia-se a margem de interpretacdo pelo
julgador, possibilitando o alcance e a solu¢do de novos conflitos.

Partindo dessas premissas, no presente trabalho serdo analisadas as nogdes
fundamentais quanto ao contrato de fianca, embasadas na nova visdo do Direito Civil. Por
este prisma, procurar-se-4 demonstrar que, nas relacdes contratuais, qualquer situacdo que
revele um excessivo encargo ou ofensa a direitos fundamentais de uma das partes contratantes

nao podera ser admitida.



Tendo em vista as transformagdes sociais refletidas no mundo juridico, surge a
necessidade de analisar e debater o alcance de um dispositivo legal frente aos ditames da
Constitui¢do Federal e aos principios contratuais consagrados no novo diploma civil.

Apo6s estabelecer as nocdes gerais do contrato de fianga, com base nos principios da
eticidade, da fun¢do social do contrato e da boa-fé objetiva, a protecdo ao bem de familia do
fiador serd invocada como coroldrio da aplicagdo do Direito Civil da Pés-Modernidade: o

Direito Civil Constitucional.

I - CONTRATO DE FIANCA: NOCOES GERAIS

O comportamento humano, por meio da livre e vdlida manifestacdo de vontade, resulta
na formagdo de negdcios juridicos. Na manifestacdo e no acordo de vontades, criam-se
direitos e obrigacdes entre as partes envolvidas, tendo a prépria lei conferido eficacia a valida
manifestagdo volitiva.

De acordo com a professora Giselda Maria F. Novaes Hironaka (2000), ao declarar o
consentimento em assumir obrigacdes frente a outrem, havera a chamada declaracdo bilateral
de vontades, como ocorre nos contratos. Assim, o contrato pode ser definido como o ajuste ou
acordo de duas ou mais vontades, em conformidade com a ordem juridica, visando a producdo
de efeitos juridicos.

Celebrado um contrato, surge o interesse de garantir que este venha a ser cumprido.
Para tanto, é possivel que terceiro, estranho ao vinculo obrigacional, ofereca a garantia de
pagamento por meio do contrato de fianca, conferindo seguranga no cumprimento de um
contrato ao credor, além da garantia genérica correspondente ao patrimonio do devedor.

Ao ser pactuada a fianca, o patrimonio do fiador restard como garantia do pagamento
da obrigacdo contraida pelo devedor. Logo, trata-se a fianca de uma espécie inserida no
género caucdo, que estd dividida em caucdo real (na qual ocorre a separacdo de um
determinado bem, mével ou imével, com o encargo de responder pela solugdo da obrigacdo) e
em caucdo fidejusséria ou pessoal, baseada na confianca ou fidicia depositada na pessoa do
garante.

Disciplinada nos artigos 818 a 839, do Cddigo Civil, a fianca é uma das garantias ou
caucoOes fidejussorias ou pessoais, tendo em vista que uma pessoa assume uma obrigacao no
lugar de outra. Para as obrigagdes comerciais, regidas pelo regime cambidrio, a garantia

fidejussdria € conhecida por aval, ao passo que, para as obrigagdes civis, a garantia prestada



por terceiro € a fianca. O avalista € tido como co-obrigado, enquanto, no contrato de fianga, o
fiador € garantidor subsidiario.

O contrato de fianca é um contrato de natureza acessoria, estando vinculado como
garantia de uma obrigacdo principal. Tem, assim, por pressuposto a efetivacdo de um outro
contrato. Segundo define o doutrinador Roberto Senise Lisboa (2004b, p. 467), “a fianca €
contrato por meio do qual uma das partes (o fiador) se obriga perante a outra parte (o credor
de outro contrato) a garantir o pagamento devido pelo terceiro (afiancado), que € parte em
contrato diverso celebrado com o credor, caso ndo venha a adimplir suas obrigacdes.”

De acordo com o renomado doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2003b), a fianga
podera ser livremente convencionada (fianga convencional), bem como resultar de comando
da lei (fianca legal) ou de imposic@o de autoridade judicial (fianca judicial).

No presente trabalho, ter-se-4 como base a fianga convencional, com o fim de discutir
sobretudo a questdo em se conferir ou ndo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador
nos contratos de locacdo. Desse modo, é necessario delinear as nogdes gerais a respeito do
contrato de fianca, possibilitando uma melhor compreensao do tema ora debatido.

Consiste no contrato pelo qual alguém — o fiador — garante perante o credor a divida de
um terceiro, que € o devedor principal. O fiador, sendo acionado, responderd com todo seu
patrimdnio, uma vez que o contrato de fianca insere-se no campo da caugdo fidejussoria.

Segundo a doutrina de Caio Maério da Silva Pereira (2003b, p. 493), trata-se do
“contrato por via do qual uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obriga¢do assumida
pelo devedor, caso este ndo a cumpra (Cédigo Civil, art. 818).”

A partir do conceito de contrato de fianga, é importante destacar suas principais
caracteristicas. Em sendo um contrato de garantia, o contrato de fianca € acessdrio ao contrato
que estatui a obrigacdo principal. Desse modo, pressupde a existéncia de uma obrigacao
principal onerosa.

E contrato unilateral, uma vez que gera obrigacdes somente para uma das partes — o
fiador — perante a outra, sem que esta tenha qualquer obrigacio. E vilido assinalar que, como
contrato, a fianca é negdcio juridico bilateral no momento de sua formagdo, ou seja, na
manifestacdo das vontades das partes contratantes.

Neste passo, destaca-se o ensinamento da renomada professora Giselda Maria F.

Novaes Hironaka (2000, p. 90):

Vale dizer, para existir e valer, o contrato ndo dispensa a dupla manifestagcdo
de vontades na sua formagdo, isto é, no momento de seu ingresso no mundo
juridico. Superada esta fase — a do plano da existéncia — e estando o contrato



efetivamente formado, estard em termos de ser classificado como contrato
unilateral ou bilateral (também chamado sinalagmdtico), conforme gere
obrigacdes para apenas um ou para todos os contratantes, respectivamente.

No contrato de fianca, ndo existe a ‘“dependéncia reciproca de obrigacdes”
(HIRONAKA, 2000, p. 90), considerando-se unilateral no plano de eficdcia, € ndo no plano
de existéncia.

Também € um contrato gratuito, na medida em que ha vantagens a somente uma das
partes, ndo percebendo o fiador nenhum beneficio com a realizagdo deste contrato. A fianga é
prestada de forma desinteressada, uma vez que o fiador nada ganha com a prestacdo da fianca.
Nada impede, porém, que o fiador seja remunerado pelo risco assumido, como ocorre nas
fiancas bancdrias. Caso o devedor queira remunerar o fiador pela fianga prestada, estabelece-
se um negdcio entre ele e o fiador, sem interferéncia do credor. No entanto, em regra, nao ha
remuneracao pela fianca prestada.

O contrato em questdo aperfeicoa-se com a manifestacio de vontade das partes,
assumindo o cardter de contrato consensual. Também, é dito comutativo, pois as partes ja
conhecem as prestacdes por cada uma assumidas.

No artigo 819, o diploma civil impde a forma escrita ao contrato, para que nao haja
davidas quanto a sua existéncia e extensao, mas este se configura como contrato informal. Por
fim, trata-se de contrato de natureza personalissima (intuitu personae), pois € estabelecido
com base na relacdo de confianga entre as partes.

Quanto a validade do contrato de fianca, observam-se determinados requisitos, de
ordem subjetiva e objetiva. Na esfera subjetiva, a parte deve ter a capacidade genérica para
contratar, podendo assim assumir um contrato de fianca.

Em regra, toda pessoa capaz pode prestar fianga. Existem, todavia, algumas restri¢des
estipuladas com o propdsito de assegurar a boa convivéncia social. Dentre elas, estd a
necessidade de autoriza¢do do cOnjuge, salvo no regime de separacio absoluta de bens, para a
validade da fianca prestada. Vale mencionar que o Cdédigo Civil de 2002 estendeu esta
exigéncia ao aval, devendo ele ser prestado com a anuéncia do conjuge.

A fianca prestada sem o consentimento do conjuge € nula. Com excecdo do regime da
separacdo absoluta de bens, o fiador, sendo casado, necessita do consentimento de seu
conjuge.

Nio se deve confundir o consentimento dado pelo cOnjuge com fianca conjunta. E

preciso distinguir a autorizacdo do conjuge a fianca, que € uma exigéncia legal, da fianca



prestada por ambos. Quando um cdnjuge afianca e o outro simplesmente autoriza, este tltimo
nao se converte em fiador.

Conforme analisado anteriormente, para realizacdo do contrato, exige-se a forma
escrita. Pode ser inserido no préprio texto do contrato principal, em documento apartado ou
em documento posterior ao da obrigacao principal, desde que seja escrito.

No ambito dos requisitos objetivos, tem-se que a fianca pode ser dada em relacdo a
uma obrigacdo, legal ou convencional. O objeto da fianca é a garantia do cumprimento de
uma obrigacdo principal, ficando o fiador obrigado a, em nao pagando o devedor principal,
pagar em seu lugar.

Como visto, é contrato acessorio, estando atrelado a validade da obrigacdo principal.
Em regra, a fianca é dada em face de obrigacdes atuais, mas também pode se referir a
obrigacdes futuras, ficando sua exigibilidade na pendéncia de que estas se facam certas e
liquidas (Cdodigo Civil, artigo 821).

A respeito do valor da fianga, a regra da acessoriedade mais uma vez € determinante.
Desse modo, pode ser inferior ao da obrigac@o principal, mas ndo poderd ultrapassa-lo, nem
ser mais oneroso. Nestas hipéteses, aplicar-se-d a redugdo ao nivel do débito afiancado, em
conformidade com a regra do artigo 823, do Cédigo Civil.

Vale elucidar que o contrato de fianga conclui-se entre o fiador e o credor, enquanto
que o contrato principal, estipulado entre o credor e o devedor (afiancado), constitui outra
relacdo juridica. Ainda que a fianca tenha sido inserida como cldusula do contrato principal, o
contrato acessorio nao se descaracterizard subjetivamente.

Neste passo, verifica-se que ndao hd uma relacdo contratual tripartite, mas sim a
existéncia de dois negdcios juridicos distintos, que se ligam em razdo da acessoriedade do
contrato de fianca.

A fianca pode ser estipulada de acordo ou contra a vontade do devedor, ja que o
beneficidrio € o credor. Assim, como todo contrato benéfico, deve-se interpretd-lo
restritivamente, ndo comportando extensdo objetiva ou subjetiva.

Caso seja dada a termo certo, ndo € legitimo que o credor invoque a garantia em
relacdo a obrigagdes posteriores ao vencimento daquele, pois ndo se admite a extensdo
temporal da fianca. Se a fianga ndo for limitada, o entendimento é de que ela compreendera os
acessorios da obrigacdo garantida, como 0s juros moratérios e outras despesas acessorias
(artigo 822 do Cddigo Civil).

Sendo o devedor obrigado a oferecer fiador, por exigéncia legal ou contratual, o

diploma civil autoriza a recusa do fiador pelo credor, na hipétese de o fiador ndo ser pessoa



1donea, tanto no aspecto financeiro, quanto moral, ou, ainda, se nao for residente no municipio

onde tenha de prestar a fianca (artigo 826, Codigo Civil).

II - EFEITOS DA FIANCA: BENEFICIO DE ORDEM E DE SUB-ROGACAO

O fiador garante o adimplemento do afiancado, ao assumir o compromisso de solver a
obrigacdo contraida pelo devedor, se este ultimo ndo o fizer. Estabelecido o contrato de
fianca, o credor terd o direito de exigir do fiador o pagamento da divida garantida. Sendo
demandado, o fiador tem em seu favor o beneficio de ordem (excussao), permitindo-lhe
exigir, até a contestacdo da lide, que seja primeiramente executado o devedor. Ainda, ao
fiador incumbird nomear bens pertencentes ao devedor, localizados no mesmo municipio,
livres e desembargados, suficientes para suportar a solu¢do do débito, a teor do previsto no
artigo 827, do Cédigo Civil.

Se ndo forem suficientes, o fiador deve indicar bens de seu patrimdnio para
complementar o que faltar. O beneficio de ordem € uma presuncdo legal, pois todo fiador tem
direito ao beneficio. Contudo, essa presuncdo ndo € absoluta, nas situacdes enumeradas nos
artigo 828 do Cdédigo Civil, nas quais o fiador ndo podera utilizar-se do beneficio de ordem.

De acordo com a obra de Caio Mario da Silva Pereira (2003b), no Direito Romano
antigo e no periodo cldssico, inexistia este beneficio, vigorando a solidariedade, ainda que ndo
convencionada, nos contratos de fianca. Com o Corpus Juris, ao tempo de Justiniano, o
beneficio passou a ser adotado, irradiando-se aos Cddigos da atualidade.

Contudo, é importante observar que, na realizacdo dos negdcios, tem-se aplicado de
modo generalizado a estipulacdo da fianga soliddria, o que remete a “primitiva concepgao
romana da fianga sem o beneficium excussionis.” (PEREIRA, 2003b, p. 499)

Na disciplina do contrato de fianga, o diploma civil previu situagdes em que o
beneficio de ordem pode ser recusado: 1) se ndo forem observados os requisitos de sua
concessao, relativos a oportunidade da indicacao, a situacdo dos bens e a sua liberacdo; 2) se
houver rentincia expressa do beneficio de ordem pelo fiador, seja no instrumento da fianca,
seja em documento apartado; 3) sendo aberta a faléncia do devedor ou declarado insolvente, o
que vem a impossibilitar a indica¢ao pelo fiador de bens livres e desembargados do devedor;
4) caso o fiador tenha se declarado devedor soliddrio ou principal pagador, acarretando a

renuncia ao beneficio de ordem.



Declarando-se soliddrio, o fiador poderd ser demandado pela totalidade da divida e
sem o beneficio de ordem. No caso de o fiador assumir a figura de principal pagador, sera
acionado em primeiro plano, tornando-se o devedor principal da obrigagao.

Nesta matéria, € possivel aplicar o “Didlogo das Fontes” entre os artigos 424 e 828,
ambos do Cédigo Civil. Pelo artigo 424, nos contratos de adesdo, as cldusulas que estipulem
renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio, sdo nulas. Em
relacdo ao beneficio de ordem, ocorrida sua rentincia em contrato de adesao (freqiientemente
empregado nos contratos de locagdo), serd tida como nula.

Levando em consideracdo o Enunciado n° 172, do Conselho da Justica Federal, e
efetuando uma interpretacao sistematica do ordenamento juridico, conclui-se que ndo se pode
admitir a validade da rentincia ao beneficio de ordem realizada por meio de contrato de
adesao.

Paga a divida pelo fiador, este deverd ser ressarcido pelo devedor, inclusive com
perdas e danos (Cddigo Civil, artigo 832). Incidird, nesta oportunidade, o beneficio de sub-
rogacgao, esséncia do contrato de fianga, ndo podendo ser revogado por cldusula expressa. Por
este beneficio, o fiador, ao pagar a divida do devedor, sub-roga-se nos direitos do credor
perante aquele.

Vencida a obrigagdo principal, a fianca também se conclui. Sendo o contrato
regularmente cumprido pelo devedor, o fiador sera exonerado.

Caso o contrato seja renovado, como um contrato de locacdo, ndo o serd o contrato de
fianca, salvo se o fiador prestd-la novamente, pois nao se admite a interpretagdo extensiva da
fianca, conforme o artigo 819, do Cdédigo Civil, segunda parte, que se trata de norma de
ordem publica.

Sobre esta questdo, cumpre mencionar o entendimento da Simula 214 do Superior
Tribunal de Justica: “o fiador na locacdo ndo responde por obrigagdes resultantes de
aditamento ao qual ndo anuiu.”

O contrato de fianga serd extinto pela exoneracdo do fiador, pela incapacidade ou
morte do fiador, pela extincdo do contrato principal. A fianca também se extingue pelas

hipéteses dos artigos 837 a 839 do Cdédigo Civil.

III - PRINCIPIOS NORTEADORES DOS CONTRATOS NO NOVO CODIGO CIVIL

a) Principios da eticidade, operabilidade e socialidade



Na sistemdtica do novo Cdédigo Civil, destacam-se os principios da eticidade,
operabilidade e socialidade. Ao contrario do vetusto diploma, o Cédigo atual volta-se a
superagao ao formalismo juridico, privilegiando a participacao de valores éticos na elaboracdo
e aplicacdo das regras de direito.

Para atender ao principio da operabilidade, o diploma civil de 2002 estabeleceu
normas visando a facilitacio da interpretacdo e aplicacdo pelo operador do direito.
Considerando também o principio da eticidade, torna-se claro o objetivo principal do Direito é
o de ser realizado e executado, sempre de modo ético, solidario e justo.

Quanto aos contratos, praticados a todo instante no ambito das relagdes sociais,
também devem se adequar a tais fundamentos. E preciso que o Direito Obrigacional sempre
vise a um ponto de equilibrio econdmico entre as partes contratantes, conferindo base ética a
celebracdo dos contratos.

Como decorréncia de profundas transformagdes ocorridas na sociedade, consolidou-se
a idéia fundamental de que o Cédigo Civil deve ser considerado um sistema harmonico, a ser
interpretado conjuntamente e a partir de principios gerais de direito.

No entender de José Augusto Delgado (2003), o comportamento ético adotado pelo
novo Codigo € aquele que considera 0 homem como um ser composto de valores que o
elevam ao patamar de respeito pelo semelhante e de confianca nas relagdes desenvolvidas,
seja negociais ou nao.

Tendo em vista o principio da socialidade, verifica-se a necessidade de afastar o
carater individualista vigente sob a égide do Cddigo Civil de 1916, fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, consagrando como valor primordial a pessoa humana.
Desse modo, este principio, de grande importancia ao estudo dos contratos e da propriedade,

também confere embasamento a fun¢ao social dos contratos.

b) Funcio social dos contratos

Na andlise do presente tema, nao se pode deixar de relacionar a importancia da funcao
exercida pelos contratos. Em sua aplicac@o, o contrato harmoniza interesses nao coincidentes,
aperfeicoando-se pelo acordo satisfatrio de vontades dos contratantes.

Como instrumento imprescindivel a circulacdo de bens, o contrato possui
intrinsecamente uma funcao social a atender, como se dd também com a propriedade. Assim,

a funcdo social dos contratos encontra alicerce na prépria funcido social da propriedade,
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consagrada nos artigos 5°, incisos XXII e XXIII, e 170, inciso III, todos da Constitui¢dao
Federal.

De acordo com o ensinamento do mestre Flavio Tartuce:

Entendemos que a intencdo da expressdao funcdo social do contrato estd
intimamente ligada ao ponto de equilibrio que o negécio celebrado deve
atingir e ao que se denomina principio da eqiiidade contratual. Dessa forma,
um contrato que traz onerosidade a uma das partes — tida como
hipossuficiente = e/ou vulnerdvel —, ndo estd cumprindo o seu papel
socioldgico, necessitando de revisdo pelo 6rgdo judicante. (TARTUCE, 10
nov. 2005, p. 01)

Com as transformagdes advindas da constante evolucdo social, o préprio Direito das
Obrigagdes necessita adequar-se aos novos paradigmas sociais, ao sofrer os reflexos dessas
mudancas. Confrontando o poder absoluto da vontade individual e a plena liberdade
contratual, o contrato passou a ser visto sob a 6tica do papel socioldgico que tem a exercer.

Voltado a este enfoque, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 421, regulou que a
liberdade de contratar deve ser exercida nos limites da fun¢ao social do contrato. Verifica-se,
pois, que este dispositivo € fruto do “fendmeno da socializacdo do Direito das Obrigacdes”
(HIRONAKA, 2000, p. 92), consistente na procura pelo ponto de equilibrio das relacdes
contratuais.

A parte hipossuficiente ou que sofra um grande Onus na realizagdo do contrato
necessita de uma maior protecdo, a fim de que o contrato atenda a sua fungdo social.

A inovacdo em questdo corresponde a um dos principais objetivos da codificacao
novel. De acordo com o jurista Miguel Reale (1999) apud Flavio Tartuce (2005, p. 195),

destaca-se:

[...] como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a
liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonincia com os fins
sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da
probidade. Trata-se de preceito fundamental, dispensdvel talvez sob o
enfoque de uma estreita compreensdo do Direito, mas essencial a adequagdo
das normas particulares a concrecio ética da experiéncia juridica.

A partir desse principio, € importante assinalar que a interpretacdo dos contratos deve
ocorrer segundo o contexto da sociedade. Para o mestre Flavio Tartuce (2005), a fun¢do social
dos contratos constitui-se um regramento de ordem publica (com decretagdo de oficio pelo
juiz), como previsto no artigo 2.035, pardgrafo unico, do Cédigo Civil, e com fundamento

constitucional, na triade dignidade-solidariedade-igualdade.
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Com relagdo ao contrato de fianca, também € inquestiondvel que sua aplicacdo deva
ocorrer sob o prisma da funcdo social dos contratos. Dessa forma, o contrato deve vigorar de
modo a equilibrar a relacdio em que houver a preponderancia da situacdo de um dos
contratantes sobre a do outro, garantindo, assim, a igualdade entre as partes.

Por este aspecto, revela-se a importincia de auferir maior protecdo a pessoa do fiador,
que suporta todo o 6nus da obrigacdo por ele assumida. Nao obstante este encargo, uma
alteracdo trazida a Lei n°® 8.009/90 retirou a protecao ao bem de familia do fiador.

Tendo em vista a consolidacdo de regras de direito mais justas e soliddrias, com
respaldo no principio da funcdo social dos contratos, nos valores de boa-fé e eqiiidade, ndo se
pode admitir que a aplicacdo de um contrato afronte essa concepg¢ao.

Conforme serd analisado adiante, a exce¢do a impenhorabilidade do bem de familia
legal do fiador, inserida no artigo 3° inciso VII, da Lei n° 8.009/90, ¢ flagrantemente
inconstitucional, considerando, dentre outros fundamentos, o principio da funcio social dos
contratos.

Diante dessas consideragdes, cumpre destacar o conteido do Enunciado n° 24,
aprovado na I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “a funcao social do
contrato, prevista no artigo 421 do novo Cddigo Civil, ndo 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”.

Portanto, para atender a sua funcdo social, o contrato nao poderd infringir direitos
fundamentais, como o direito constitucional a moradia, impondo a limitacdo da autonomia
privada. Como analisado, a fun¢do social do contrato, oportunamente disciplinada pelo

Cdédigo Civil de 2002, coloca-se como limite a liberdade contratual.

¢) Principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé contratual ndo foi previsto no Cddigo Civil anterior,
permanecendo seu conteddo restrito a intencao do sujeito de direito, correspondendo a boa-fé
subjetiva. Somente a partir do novo Cdédigo Civil, a matéria foi inovada com o fim de
abranger a boa-fé relacionada com a conduta das partes nas relagdes contratuais e negociais,
em seu plano objetivo.

Cabe destacar, segundo o mestre Flavio Tartuce (2005, p. 164-165), “o novo Cddigo
Civil adotou o principio da eticidade, valorizando as condutas guiadas pela boa-fé,

principalmente no campo obrigacional.”
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Nota-se que o principio da boa-fé objetiva possui grande importancia na interpretacao
dos contratos. E o que afirma o artigo 113 do Cédigo Civil, ao declarar que a boa-fé deve ser
aplicada na interpretacao dos negdcios juridicos.

Ainda, o Cédigo Civil, em seu artigo 422, dispde que as partes devem se comportar de
maneira correta e leal, ndo s6 durante a formacdo do contrato, como também em seu
cumprimento, agindo com boa-fé e probidade.

Consiste a boa-fé objetiva em um padrdo de comportamento leal e solidario entre as
partes contratantes. Em linhas gerais, de acordo com o professor José Fernando Simao (07 de
outubro de 2005), a boa-fé objetiva engloba os deveres de lealdade, cooperacdo, de
informacdo e segurancga entre as partes.

Neste passo, procura-se priorizar a seguranca das relacdes obrigacionais e manter um
espirito de lealdade e solidariedade, cabendo as partes expressarem-se com clareza, de modo a
evitar interpretacOes divergentes, bem como clausulas excessivamente onerosas em
detrimento de uma delas.

Ocorrendo o descumprimento do contrato, caberd ao juiz examinar, em cada caso, se
houve boa-fé ou ma-fé da parte que o infringiu. Considerando a boa-fé subjetiva, é preciso
analisar se a propria pessoa acredita que agiu com boa-fé, isto €, de acordo com sua inteng¢ao.
J4 a boa-fé objetiva € uma andlise social, de acordo com o comportamento esperado pela
sociedade.

Assim, tendo o novo Cdédigo Civil consagrado o principio da boa-fé objetiva nas
relacdes contratuais, o que se espera ¢ um padrdo de comportamento pelo qual as partes
pratiquem um negdécio em clima de seguranga, procurando equilibrar as prestacdes com
razoabilidade. E a responsabilidade que se espera das partes de um contrato de fianca, antes

mesmo de sua celebragdo até sua conclusio (execugao).

IV - O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Atualmente, o Direito Civil ndo pode mais ser encarado como um sistema isolado,
sendo fundamental a sua andlise sob a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Dentro da nova
realidade, a Constituicdo Federal é o centro regulador das demais normas, sendo que toda e
qualquer lei precisa ser interpretada e aplicada dentro daquilo que a Lei Maior estabelece, isso
para garantir uma sociedade mais justa.

E necessdrio estabelecer uma inter-relacio entre o Cddigo Civil, a Constituicao

Federal e as demais leis, reguladoras de matéria especial (microssistemas legislativos).
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Dentro dessa atual conjuntura, o Cédigo Civil de 2002 veio afastar a antiga nogdo de
individualismo, que era caracteristica predominante das codificagdes existentes no século
XVIII e XIX.

De acordo com o renomado jurista Gustavo Tepedino (2004), o Cédigo Civil de 1916
era resultado da doutrina individualista e voluntarista, tendo como valor fundamental o
individuo, sendo que o Cdédigo Civil Brasileiro, assim como os outros c6digos de sua época,
eram considerados como a Constituicao do direito privado.

Para uma melhor elucidacdo, merece andlise o posicionamento a seguir:

No universo craquelé da P6s Modernidade ndo tem sentido, nem funcao, o
codigo total, totalizador e totalitirio, aquele que, pela interligacdao
sistemdtica de regras casuisticas, teve a pretensdo de cobrir a plenitude dos
atos possiveis e dos comportamentos devidos na esfera privada, prevendo
solucdes as variadas questdes da vida civil em um mesmo e unico corpus
legislativo, harmdnico e perfeito em sua abstrata arquitetura. Mas se falta
sentido hoje a esse modelo de Cédigo, isto ndo significa que nenhum modelo
de codigo possa regular as relacdes juridicas da vida privada. (MARTINS-
COSTA, 10 de outubro de 2005).

Com o transcorrer dos anos € com as mudangas sistematizadas pela globalizacdo, o
Coédigo Civil perdeu definitivamente o seu papel de Constitui¢do do direito privado. Assim,

cabe ressaltar que:

Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da
vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a
organizagdo da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar
uma nova ordem publica constitucional. Por outro lado, o préprio direito
civil, através da legislacdo extracodificada, desloca sua preocupacio central,
que ja ndo se volta tanto para o individuo, senfio para as atividades por ele
desenvolvidas e os riscos delas decorrentes. (TEPEDINO, 2004, p. 07).

O novo modelo de Cédigo Civil ndo possui mais como apoio uma estrutura fechada
defendida pelos iluministas. Diferencia-se das codificacdes oitocentistas por buscar a sua
inspiragdo na propria Constitui¢do Federal.

O grande destaque por ser ndo totalitario € o aparecimento das cldusulas abertas, ou
ainda, janelas abertas “para a mobilidade da vida, pontes que ligam a outros corpos
normativos — mesmo os extra-juridicos — e avenidas, bem trilhadas, que vinculam,
dialeticamente, aos principios e regras constitucionais.” (MARTINS-COSTA, 10 de outubro
de 2005).

Essas cldusulas gerais ou clausulas abertas sao ‘“‘janelas abertas” deixadas pelo

legislador para preenchimento do aplicador do direito. Diante das iniimeras mudancas sociais,
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o legislador reconheceu que nao € infalivel, sendo impossivel prever e codificar os inimeros
casos da sociedade.

Portanto, para que a mudanca de um valor social nao implique na necessidade de
criacdo de um novo Cédigo Civil, foram criadas estas cldusulas gerais, em razdo de sua
propria estrutura permitir a sua constante e flexivel tradu¢do, acompanhando a prépria
dinamicidade da vida social, caracteristica esta que os C6digos nao possuem.

De acordo com o pensamento inovador da renomada doutrina de Gustavo Tepedino:

Cabe ao intérprete depreender das cldusulas gerais os comandos incidentes
sobre inumeras situacdes futuras, algumas delas sequer alvitradas pelo
legislador, mas que se sujeitam ao tratamento legislativo pretendido por se
inserirem em certas situagOes-padrdo: a tipificacdo taxativa da lugar a
cldusulas gerais, abrangentes e abertas. (TEPEDINO, 2004, p. 09).

Segundo o entendimento do jurista José Fernando Simao (2005), as cldusulas gerais
podem ser exemplificadas através das expressoes: boa-fé, funcdo social e eqiiidade.

Como analisado anteriormente, a boa-fé objetiva, como cldusula geral, encontra-se no
artigo 422 do Cdédigo Civil, e se apoia no dever de cada sujeito guardar a fidelidade a palavra
conferida e ndo defraudar a confianca ou abusar da confianga alheia.

Para reforcar este entendimento, o Enunciado n° 26 do Conselho da Justica Federal
(Enunciado aprovado na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciérios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a
coordenagdo cientifica do ministro Ruy Rosado do Superior Tribunal de Justica) dispde que:
“a clausula geral contida no artigo 422 do Cddigo Civil, deve levar ao juiz interpretar e
quando necessdrio suprir € corrigir o contrato conforme a boa-fé objetiva, entendida como a
exigéncia de um comportamento leal dos contratantes”.

Nesta mesma linha de raciocinio, a fungao social do contrato também se caracteriza
por ser um conceito flexivel (artigo 421 do Cédigo Civil). Com a aplicacdo da fun¢do social
do contrato, os contratantes sofreram limitagdo em sua liberdade de contratar € no poder de
regular a sua vontade.

Na celebracdo e execucdo dos contratos, € imprescindivel considerar a fung¢do social
em seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais e culturais, devendo o contrato respeitar o
bem comum, afastando, portanto, a ultrapassada idéia do individualismo.

Dessa forma, “o espaco da liberdade de contratar, da autonomia da vontade, e da

propriedade privada, institutos chaves do liberalismo, ficou grandemente reduzido pelo
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conceito social do contrato e a fungdo social da propriedade, prevista na Constitui¢do.”
(CAVALIERI FILHO, 10 de outubro de 2005).

Ja a eqiiidade € a justica no caso concreto; pode ser considerada como a suavizagao ou
abrandamento dos rigores da lei abstrata. Nota-se que o pardgrafo Unico do artigo 944, do
Cddigo Civil, traz claramente a nocao de eqiiidade.

Além disso, as cldusulas gerais permitem que o Direito seja visto em unido com 0s
diversos campos que o constituem, possibilitando a aplicagdo de principios constitucionais no
ambito do Direito Civil, diante da aproximagdo cada vez maior deste ramo do Direito com o
Direito Constitucional.

Conclui-se, assim, que atualmente nao existe um ramo do Direito que seja totalmente
autdbnomo, pois existe uma interdependéncia latente entre as varias divisdes do Direito, onde
um complementa o outro, o que acaba por reafirmar que o Direito é uno. Destarte, atualmente,
¢ comum encontrar regras do Direito Publico dentro do Direito Civil.

Reafirmando este posicionamento, pode-se frisar:

Com efeito, em alargado campo de matérias — notadamente os ligados a
tutela dos direitos da personalidade e a funcionaliza¢do de certos direitos
subjetivos — a concre¢do das cldusulas gerais insertas no Cddigo Civil com
base na jurisprudéncia constitucional acerca dos direitos fundamentais evita
os maleficios da inflacdo legislativa, de modo que, ao surgimento de cada
problema novo, ndo deva, necessariamente, corresponder nova emissao
legislativa. (MARTINS-COSTA, 10 de outubro de 2005).

Insta ressaltar que o Direito Civil ndo pode ser mais analisado como um sistema
isolado e independente, sendo fundamental o seu estudo sob o prisma das normas
constitucionais. Surge, assim, o Direito Civil Constitucional, considerando a Constitui¢ao
Federal como o “sistema solar”, pois se encontra no centro e irradia-se para os demais
microssistemas juridicos. Neste contexto, existem trés principios constitucionais que afetam o
Direito Civil, sendo eles: a) Principio da protecdo da dignidade da pessoa humana; b)

Principio da solidariedade social; ¢) Principio da Isonomia ou da Igualdade.

a) Principio da protecio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental que estd inserida no artigo

1°, inciso III, da Constituicio Federal de 1988, principio este também conhecido como

Repersonalizagdo do Direito Privado. Seu significado é de que o ser humano deve ser
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z

valorizado em detrimento do patrimdnio, ou seja, a pessoa € o fundamento maior da
Constitui¢ao Federal.

Portanto, hd a valorizacdo do individuo, mesmo em sede contratual, pois se procura
proteger, por exemplo, o consumidor ou a parte mais fraca da relacdo contratual. De acordo
com o jurista Flavio Tartuce (2005, p. 65): “um contrato nunca, jamais, podera trazer lesdo a
esse principio maximo.”

Para uma melhor compreensao destaca-se a seguinte citacao:

A pessoa humana, na diccao constitucional, é valorada mediante o espectro
antropocéntrico que permeia a Ciéncia Juridica no Estado Democritico de
Direito, no qual é posta no vértice do prisma da hierarquia das normas
juridicas, juntamente com os demais principios expostos no artigo 1°
mencionado, haja vista a consolidacdo da nocdo de que a justica é o
fundamento do Direito, sendo o fundamento da justi¢a a dignidade da pessoa
humana. (SOARES e BARROSO, 18 de novembro de 2005, p. 05).

Pode-se, dentro desta linha de raciocinio, concluir que ha uma tendéncia cada vez
maior de se utilizar principios, sobretudo os constitucionais, para solucionar os problemas que
surgem no decorrer da vida em sociedade.

Como exemplo dessa afirmacdo, o Superior Tribunal de Justica vem em intimeras
decisdes (REsp 412536, EREsp182223, Resp 420086, dentre outros julgados) entendendo que
a residéncia da pessoa solteira ¢ bem de familia, pois se busca proteger o individuo em sua
dignidade, sendo que esta previsao ndo estd contida na Lei n° 8.009/90.

Verifica-se, através de uma visdo mais profunda, que o objetivo primordial do artigo
1° da Lei n.° 8.009/90 € o de resguardar o direito a moradia, ndo existindo, portanto, razao
para excluir o sujeito que vive sozinho, pois € necessdrio proteger um minimo para que ele
possa viver com dignidade.

Esta visdo, que liga a moradia a dignidade da pessoa humana, é devidamente
preconizada na obra intitulada “Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo”, de autoria de Luiz
Edson Fachin.

Nesta linha de raciocinio, a solidariedade social e a erradicacdo da pobreza sdo metas
relacionadas com a dignidade da pessoa humana, visando-se a protecdo inafastivel do minimo
necessario para viver com dignidade.

Além disso, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso, em decisio
monocratica, declarou a inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei n.° 8.009/90,

que veio afastar a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagao.
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Os argumentos que sustentam esta inconstitucionalidade também possuem sustentacao
no principio da dignidade da pessoa humana ou, ainda, na repersonaliza¢do do direito
privado, no direito a moradia e ao patrimonio juridico minimo.

Os acérdaos prolatados nos Recursos Especiais (REsp 745161, REsp 631262, REsp
699837, entre outros) demonstram bem a necessidade da aplicacdo dos fundamentos acima
explanados, com o fim de atacar o texto literal da Lei n.° 8.009/90 (artigo 3°, inciso VII),
revelando a sua evidente inconstitucionalidade, por nao ter sido recepcionado pelo artigo 6° da
Constitui¢do Federal, que estabelece, dentre os direitos sociais, o direito a moradia.

Cumpre destacar que o extinto Tribunal de Al¢ada Civel, por sua vez, ja manifestava-

se segundo o entendimento da inconstitucionalidade do dispositivo em andlise.

b) Principio da solidariedade social

Este principio encontra seu fundamento no artigo 3°, inciso I, da Constituicao Federal.
Segundo Flavio Tartuce (2005), o artigo 170 da Constitui¢do Federal, assim como outros
preceitos constitucionais, trazem principios visando a solidariedade social.

O artigo 170 da Constitui¢do Federal dispde que: “a ordem econdmica, fundada na
valorizag¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (...)”.

Para uma melhor elucidacao deste principio destaca-se o texto a seguir:

Uma das projecdes da livre iniciativa é a liberdade de participacdo na
economia, corroborando o capitalismo enquanto modelo econémico adotado,
que traz consigo todas as mazelas e formas de exclusio que lhe sdo
inerentes, mas que deverd, antes de tudo, respeitar os valores sociais do
trabalho, juntamente com a livre iniciativa na posi¢do de fundamento do
Estado e preceito da Ordem econdmica, visando compatibilizar o regime de
producdo escolhido (capital, lucro), a dignidade da pessoa humana e a
dimensdo econdmico-produtiva da cidadania. (SOARES e BARROSO, 18 de
novembro de 2005, p. 06).

Observa-se, portanto, que a liberdade econdmica € limitada pela ordem juridica constitucional

e por preceitos ético e social.

¢) Principio da Isonomia ou da Igualdade Lato Sensu
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Possui previsdao expressa no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988. Deste
principio, extrai-se que a Lei deve tratar de maneira igual os iguais (principio da igualdade
stricto sensu) e de maneira desigual os desiguais (principio da especialidade).

Torna-se, portanto, indiscutivel a afirmac¢ao de que o Cédigo Civil “conversa” com os
demais diplomas legislativos, sendo certo que o direito piblico mantém uma relacdo direta
com o direito contratual.

E o chamado “Diédlogo das Fontes”, onde ha uma convivéncia harmonica entre os
ramos do Direito, devido a interdependéncia dos sistemas, sendo certo que eles convivem
harmonicamente sem excluir ou eliminar o outro. Torna-se, imprescindivel, a ado¢do de uma

visdo pos-moderna, com fulcro no caréter social e ndo mais formal.

V - O FIADOR E O BEM DE FAMILIA: INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO
3°, INCISO VII, DA LEI 8.009/90

A Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990, dispde sobre a impenhorabilidade do bem de
familia. O caput do artigo 3° disciplina que a impenhorabilidade € oponivel em qualquer
processo de execucdo civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza. Todavia,
este mesmo artigo traz excegdes, ou seja, hipdteses em que o bem de familia podera ser
afetado, afastando-se, dessa forma, a impenhorabilidade do mesmo.

A redagdo original do artigo 3° trazia como exce¢ao seis incisos € nao previa, dentro
daquele rol, a penhora do bem de familia de propriedade do fiador, o que ocasionou uma
retracdo do mercado imobilidrio.

Para reverter esta situacdo, a Lei n°® 8.245/91 (que dispde sobre as locacdes dos
imoveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes), em seu artigo 82, acrescentou 0 inciso
VII ao artigo 3° da Lei n° 8.009/90. Dessa maneira, segundo a redacdo deste inciso, deve ser
desconsiderada a impenhorabilidade por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locagao.

Com a inclusdo deste inciso, grande parte da doutrina comecou a defendé-lo dizendo
se tratar de excepcionalidade prevista legalmente e verificando a sua ocorréncia sempre que
houver dividas auferidas por forca de fianga dada em contrato locaticio.

Os julgados transcritos a seguir demonstram que o inciso VII, do artigo 3° da Lei n°
8.009/90, comegou a ser aplicado largamente, até mesmo pelo extinto 2° Tribunal de Algcada

Civel de Sao Paulo: Ap. ¢/ Rev. 605.973-00/3 — 8* Cam. — Rel. Juiz Renzo Leonardi — J; Ap.
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c/ Rev. 617.242-00/8 7* Cam. — Rel. Juiz Américo Angélico — J. 13.11.2001; Ap. c/ Rev.
656.658-00/9 — 1* Cam. — Rel. Juiz Vanderci Alvares — j. 27.05.2003; AI 701.575-00 — 5°
Cam. — Rel. Juiz Pereira Calgas — J. 27.6.2001.

O préprio Superior Tribunal de Justica passou a defender a penhorabilidade do bem
imoével do fiador decorrente do descumprimento de um dever proveniente do contrato de
locacdo. Destaca-se, como exemplo, o seguinte julgado: STJ - REsp 299663/RJ - j.
15.03.2001 — 5* Turma — rel. Min. Felix Fischer — DJ 02.04.2001, p. 334, que entendeu ser
vdlida a penhora de bens do fiador, excluindo-o da protecao conferida ao bem de familia.

Contudo, a aplicagdo deste inciso passou a ser questionada com a promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 26 de 2000, que inseriu, dentro dos direitos sociais, um direito
fundamental de 2* geracdo, que € a moradia, sendo esta uma extensdao do principio da
dignidade da pessoa humana, pois para se ter um minimo de dignidade, torna-se
imprescindivel a prote¢do a um patrimoénio minimo, “como forma de se contribuir para a
erradicacdo da pobreza e se buscar a extingdo da marginalizacdo social ainda existente.”
(FACHIN apud LISBOA, 2004a, p.45-46).

A dignidade da pessoa humana deve ser sempre analisada em detrimento do
patrimdnio e “a partir do momento em que se privilegia a dignidade humana e ndo somente o
patrimOnio pessoal, sobrepde-se a predilecao do ordenamento pela protecdo e asseguramento
dos direitos da personalidade.” (LISBOA, 2004a, p.46).

A defesa do patrimdénio minimo consiste em garantir saide, educagdo, alimentacdo e
moradia, para que a pessoa possa garantir a sua subsisténcia, sendo tais direitos transformados
em direitos da personalidade.

Ao lado desta teoria, destaca-se também a repersonalizacdo do direito civil, defendida
por Orlando de Carvalho, na tentativa de restaurar a primazia da pessoa. Para uma melhor

elucidagdo, destaca-se o entendimento seguinte:

De fato, o estabelecimento de normas juridicas deve atender ao bem-comum
e aos anseios dos seus respectivos destinatdrios. O direito positivo deve ser
constituido de regras ao servico da pessoa, conciliando-se os conflitos
intersubjetivos e assegurando-se pelos meios possiveis os direitos que, por
sua natureza, sdo inerentes a toda pessoa. (LISBOA, 2004a, p. 47)

z N

Destarte, é necessario delinear limites a exigibilidade do cumprimento de uma
obrigacdo por necessidade da preservacdo dos direitos da personalidade. Dentro da atual
conjuntura, ¢ fundamental que se adote uma vis@o menos patrimonialista da relagcdo juridica,

para se auferir a exigéncia constitucional da solidariedade social.
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Diante destes fatores, observa-se a premente inconstitucionalidade que se reveste o
inciso VII, do artigo 3°, da Lei n°® 8.009/90, ao permitir que o fiador de um contrato de locagdo
venha a perder o seu bem de familia, afetando o principio maior que é o da dignidade da
pessoa humana e, conseqiientemente, seu direito a moradia.

O intérprete da Lei ndo pode ter um olhar restrito quando a analisa. E preciso ir além e
associar aquele dispositivo legal com as demais regras, normas e principios de outras
legislagdes, e, sobretudo, se fundar na Constitui¢cao Federal. Na sociedade pds-moderna, nao €
possivel que um ramo do Direito sobreviva se este ndo buscar amparo na Lei Maior, pois cada
vez fica mais latente o “Didlogo das Fontes™.

Conseqiientemente, o afastamento da impenhorabilidade do bem de familia do fiador,
apregoada no dispositivo mencionado da Lei n® 8.009/90, choca com a prépria estrutura do
Direito Civil Constitucional. E, neste sentido, a decisdo monocritica do Ministro Carlos
Velloso (RE 352.940/SP, em 2604.2005) pronunciada em sede de recurso extraordindrio, em
curso no Supremo Tribunal Federal.

Outra razdo que justifica a inconstitucionalidade deste dispositivo é a violacdo do
principio isondmico, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicado Federal. Para o locatario,
que é o devedor da obrigacdo principal (contrato de locagdo), ndo hd previsdo legal para
penhorar o seu bem de familia, enquanto que para o fiador, que € o devedor subsididrio ou
garantidor de uma obrigacdo de terceiro, conforme analisado anteriormente, existe a
possibilidade desta constri¢do.

O mestre Flavio Tartuce (02 de novembro de 2005) completa este raciocinio ao
afirmar que “a lesdo a isonomia reside no fato da fianga ser contrato acessorio, que nao pode
trazer mais obrigacdes do que o contrato principal (loca¢do).”

A ressalva trazida pelo artigo 82 da Lei n° 8.245/91, que acrescentou o inciso VII ao
artigo 3° da Lei n° 8.009/90, desrespeitou o principio da isonomia ao tratar de maneira
desigual situagOes idénticas, esquecendo-se de que “onde existe a mesma razdo fundamental,
prevalece a mesma regra de Direito”. Por esta razdo, afirma-se acertadamente que referido
inciso nao foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal, face a Emenda Constitucional n° 26 de
2000, o que reafirma a sua inconstitucionalidade.

Soma-se a isso o fato de que somente em relacdo a fianga prestada em contrato de
locacdo é que podera resultar na penhora do bem de familia do fiador; previsao esta que ndo
estd contida nos demais contratos principais que exigem também a garantia pessoal da fianca.

A fianga destaca-se por ser uma garantia pessoal e ndo real como o penhor e a

hipoteca. Por herdar esta caracteristica, o fiador ndo oferece bens especificos, pois ele garante
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a divida do devedor principal com a totalidade de seu patrimdnio. Sendo assim, ndo se
justifica a penhora sobre o seu bem de familia, pois esta poderia recair sobre qualquer outro
bem de sua propriedade, tendo em vista a exigéncia de que os principios constitucionais,
como o da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da moradia, sejam respeitados.
Considerando os argumentos anteriormente declinados, a protecdo ao bem de familia do
fiador nao pode ser desprezada, uma vez que o contrato de fianca somente acarreta obrigacdes
em face do proprio fiador. Este ja suporta um grande 6nus ao assumir esta relacdo contratual,
ndo podendo ainda ser impedido de proteger os direitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana.

Dessa maneira, observa-se uma inegdvel ligacdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana, a fun¢do social da propriedade e, conseqiientemente, com a funcao social do
contrato. O artigo 170, da Constitui¢do Federal, demonstra a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana, e a busca pela justica social, que, por sua vez, s6 serd alcangada
com a observacdo de determinados principios, com destaque para a propriedade privada e a
func¢ao social da propriedade, que fundamenta, por sua vez, a funcao social do contrato.

A este respeito, merece destaque o posicionamento a seguir:

A despatrimonializacdo da relacdo juridica atende ao critério da funcdo
social dos institutos juridicos, dando-se maior €nfase a pessoa, a ponto de se
considerar coerente a conclusdo segundo a qual os direitos da personalidade
devem prevalecer sobre os direitos de conteido meramente econdmico.
(LISBOA, 2004a, p. 49).

Mais uma vez, comprova-se que, dentro do universo da pds-modernidade, ndo sobra
espaco para a permanéncia de uma visdo restrita de aplicacdo de um dispositivo legal, pois
para se obter a tdo almejada justica € necessdrio percorrer as interligacdes existentes no
ambito dos vdrios ramos do Direito, apesar dele ser um corpo um so.

Diante desta afirmacao, ganha énfase o seguinte entendimento:

E limitado demais afirmar que as obrigacdes existem para serem cumpridas.
O direito obrigacional ndo busca assegurar tdo-somente o cumprimento do
pagamento como prestacdo que ingressa em um patrimonio. Seu objetivo &,
tal como nos demais ramos da ciéncia juridica, a satisfagdo da pessoa, desde
que harmdnica aos interesses da sociedade. (LISBOA, 2004a, p. 50).

Levando em conta todos os fundamentos elencados no presente trabalho, torna-se

claro que o artigo 3°, inciso VII, da Lei n°® 8.009/90, ndo aufere espaco dentro da Constituicao
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Federal e nem mesmo dentro da atual sociedade, que superou hd muito os antigos paradigmas
de cunho individualista.

O Direito Civil Constitucional reafirma esta premissa e deixa transparecer a “olhos
nus” a flagrante inconstitucionalidade que a Lei de Locacgao fez embutir na esfera da Lei do
Bem de Familia, ndo assistindo razdo alguma para a sua aplicagdo e permanéncia na seara

juridica.

VI - CONCLUSAO

O Direito Civil baseado em um Cdédigo totalitirio e defendido pelos iluministas nao
conseguiu sobreviver com as constantes e infinddveis modificacdes de uma era globalizada,
em que os conceitos, os valores e as normas de conduta interferem diretamente em todas as
relacdes juridicas, sobretudo a do setor privado.

Neste paradigma, surge o Codigo Civil de 2002, recheado de cldusulas gerais,
mostrando que a nova necessidade do aplicador do direito € a de interpretar o dispositivo legal
e provar. Dessa forma, cai por terra a antiga no¢do de individualismo que imperou nas antigas
codificagdes entre os séculos XVIII e XIX.

Ao regular as chamadas cldusulas gerais, surge como vantagem a abertura do préprio
Direito diante da mutabilidade da vida social e a possibilidade de interligar o Direito Civil
com os demais ramos do Direito, em especial com o Direito Constitucional, pois os elementos
que formam a cldusula geral ndo sdo, necessariamente, elementos juridicos, mas sim
originados diretamente da esfera social, econdmica ou moral.

Dentro desta nova estrutura do Direito Civil, prestigiando valores éticos e de boa-fé,
bem como a fung¢do social dos contratos, e ganhando ainda novos parametros com a adocao de
principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III, da
Constitui¢do Federal), da solidariedade social (artigo 3°, inciso I, da Constituicao Federal) e
igualdade lato sensu ou isonomia (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal), constata-se a ndo
recepg¢ao do inciso VII, do artigo 3°, da Lei n°® 8.009/90.

Em vista de todos os argumentos trazidos ao presente trabalho, estabelecidos com base
na nova concepg¢ao do Direito Civil, demonstrou-se a inconstitucionalidade deste dispositivo,
pois a fianga é um contrato acessorio que ndo pode trazer mais encargos do que o proprio

contrato principal.
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Dessa forma, para garantir a propria dignidade do fiador, que ndo pode ter o seu bem
de familia penhorado, deve-se somar também o direito a moradia (com expressa protecao no
artigo 6° da Constitui¢do Federal), o principio da fun¢do social do contrato (artigo 421, do
Cadigo Civil) e o principio da boa fé objetiva (artigo 422, do Cédigo Civil), pois as diretrizes
que a lei civil fixa para assegurar o cumprimento das relacdes obrigacionais devem se basear
dentro de uma ética humanitaria e justa, nunca degradante da pessoa do fiador. Para se atingir
este objetivo, torna-se indiscutivel a despatrimonializacdo da relacdo juridica e a
repersonalizacdo do direito civil, com a garantia de tutela a um patriménio minimo, voltado a
assegurar o direito fundamental da dignidade humana.

Desse modo, ndo existe razdo para realizar uma prestagdo patrimonial que ofenda
direitos personalissimos do fiador. Assim, ndo se justifica a aplica¢do do inciso VII, do artigo
3° da Lei n° 8.009/90, que, embora esteja inserido dentro de um texto de lei, ndo pode
prevalecer, ante o seu cardter meramente individualista, possuindo unicamente o propdsito de
extirpar a retragdo do mercado imobilidrio, em detrimento da parte mais fraca da relacdo
contratual, que € o fiador.

Ante os argumentos apresentados, reafirma-se que atualmente o Direito Civil, assim
como os demais ramos do Direito, ndo sdo totalmente autdbnomos, pois necessitam de
constantes interligacdes (“Didlogo das Fontes”) com os demais diplomas legislativos. As
constantes evolugdes sofridas pelo Direito Civil atingiram de forma imediata o Direito das
Obrigagdes, sendo de fundamental importancia, por parte do intérprete, abandonar também a
sua visao fechada, totalizadora e, sobretudo, individualista do Cédigo Bevildqua e partir para

uma nova era de reflexdo, marcada pelo Direito P6s-Moderno.
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