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“A Constituinte de 1988, aléem de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da
finalidade e da justificacdo do exercicio do poder
estatal e do proprio Estado, reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em
funcéo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que
0 ser humano constitui a finalidade precipua e nédo
meio da atividade estatal” (SARLET, 2001, p. 103).



RESUMO

O Direito Civil sofreu inimeras mudancas. Contudo, em sua origem, era identificado e
entendido como um direito a parte dos demais, autbnomo e sem subsistemas em seu entorno,
sendo, também, entendido como uma parte normativa que privilegiada os particulares. A
probleméatica da presente pesquisa e trabalho consiste em responder o seguinte
questionamento: a impenhorabilidade do bem de familia alcanca o imdvel do fiador em
contrato de locagdo comercial? Como escopo geral, objetiva-se abordar a problemaética ligada
a compreensao do instituto da impenhorabilidade do bem de familia, correlacionando-o com o
fiador do determinado contrato de locacdo comercial, a luz do entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Nestes escritos, far-se-a o0 uso do método dialético. Como métodos, o trabalho
sera desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental, em que serdo utilizados os
processos de identificacdo e compilagdo, bem como por intermédio de artigos cientificos,
jurisprudéncia, doutrina, legislacdo e dados obtidos em 6rgédos pertinentes e competentes. Em
concluséo, Moraes entendeu que reconhecer a impenhorabilidade do bem de familia do fiador
em locacdo comercial teria 0 conddo de causar grave impacto na liberdade de empreender do
locatario e no proprio direito de propriedade do fiador. Assim, propds a seguinte tese: "E
constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacéo, seja
residencial, seja comercial.

Palavras-chave: Direito Civil. Impenhorabilidades. Bem de familia. Penhora. Precedentes no
STF.



ABSTRACT

Civil Law has undergone countless changes. However, in its origin, it was identified and
understood as a right apart from others, autonomous and without subsystems in its
surroundings, being also understood as a normative part that privileges individuals. The
problematic of this research and work consists in answering the following question: does the
unseizability of the family property reach the guarantor's property in a commercial lease? As a
general scope, the objective is to address the issue related to the understanding of the institute
of the unseizability of the family property, correlating it with the guarantor of a given
commercial lease agreement, in light of the doctrinal and jurisprudential understanding. In
these writings, the dialectical method will be used. As methods, the work will be developed
from bibliographic and documentary research, in which the processes of identification and
compilation will be used, as well as through scientific articles, jurisprudence, doctrine,
legislation and data obtained from relevant and competent bodies. In conclusion, Moraes
understood that recognizing the unseizability of the guarantor's family property in a
commercial lease would have the effect of causing a serious impact on the lessee's freedom to
undertake and on the guarantor's own property right. Thus, he proposed the following thesis:
"The pledge of a family property belonging to a family property belonging to a guarantor of a
lease contract, whether residential or commercial, is constitutional.

KEYWORDS: Civil Law. Impeachability. Family property. Garnishment. STF’s Stare
decisis.
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INTRODUCAO

O Direito Civil sofreu inmeras mudancas. Contudo, em sua origem, era identificado e
entendido como um direito a parte dos demais, autbnomo e sem subsistemas em seu entorno,
sendo, também, entendido como uma parte normativa que privilegiada os particulares, de
acordo om as convivéncias sociais.

A problemética principal serd na possibilidade ou ndo da penhorabilidade do bem do
devedor, face as peculiaridades trazidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
bem como nas leis em vigor, as quais tornam de forma clara, o0 bem do fiador como parte
possivel em uma execucao.

Percebe-se que o instituto do bem de familia estd entrelacado com o direito de
moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 referente aos direitos sociais.
Além disso, conforme dispde o artigo 226 da referida norma “a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Sendo assim, o Codigo Civil de 2002 adotou a mesma
previsdo do Cdédigo Civil de 1916 ao estabelecer uma das espécies do bem de familia, sendo
que a Lei n°8.009, de 29 de margo de 1990 estendeu a protecao desses bens.

Outrossim, o bem de familia pode ser conceituado como o imdvel utilizado como
residéncia da entidade familiar, decorrente de casamento, unido estavel, entidade
monoparenteral, ou entidade de outra origem, protegido por previsdo legal especifica;
tratando-se de direito fundamental (Direito a moradia). Assim, a impenhorabilidade é o
elemento fundamental do instituto do Bem de Familia, sendo o bem resguardado contra
execucdo por dividas (em regra).

Destarte, acerca da histéria dos contratos, serd abordada a sua criacdo face as
necessidades da época, bem como os principios também existentes nestas relacdes comerciais,
mudancas legislativas e entendimento jurisprudenciais. Dentro deste assunto, sera abordado
um tema importante do direito, isto €, a existéncia de diversos principios para um mesmo caso
e a extensdo de aplicacdo de ambos de forma harménica, tendo em vista os objetivos do
direito e da justica.

A problematica da presente pesquisa e trabalho consiste em responder o seguinte
questionamento: a impenhorabilidade do bem de familia alcanga o imével do fiador em
contrato de locacdo comercial?

Como justificativa de pesquisa, observa-se 0 tema como de importancia impar. A

partir de um estudo critico e analise detida, € possivel compreender exatamente se € amparado
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pela impenhorabilidade, ou ndo, o imével do fiador de locacdo comercial, bem como quais 0s
requisitos e situagdes em que isso ocorrera.

Assim, fornecer-se-a& embasamento tedrico e legal para aquele que for interpretar e
aplicar o direito, sobretudo o instituto da impenhorabilidade do bem de familia. Em virtude
disso, pode-se evitar injusticas no mundo fenoménico. Fala-se nas mais variadas situagdes
enfrentadas pelos tribunais.

Para ilustrar essa afirmacdo, pensa-se em algumas conjunturas. Primeiro, a situacao
em que, erroneamente, o fiador se vé privado do seu bem, malgrado seja unico imdvel, por
erro na interpretacdo e aplicacdo do aludido instituto. Noutro giro, pode-se também pensar na
hipétese em que o credor ndo vé seu direito satisfeito, por causa, também, de aplicacdo
erronea do instituto em comento.

Outrossim, como escopo geral de pesquisa, objetiva-se abordar a problematica ligada a
compreensdo do instituto da impenhorabilidade do bem de familia, correlacionando-o com o
fiador do determinado contrato de locacdo comercial, a luz do entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Logo, de acordo com o objetivo principal, a pesquisa tera como objetivos
especificos, compreender o instituto do bem de familia e o fenémeno da impenhorabilidade;
analisar o papel e responsabilidade do fiador e; expor a sistematica de um contrato de locacdo
comercial.

Ademais, nestes escritos, far-se-4& 0 uso do método dialético. Como métodos, o
trabalho sera desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental, em que serdo
utilizados os processos de identificacdo e compila¢do, bem como por intermédio de artigos
cientificos, jurisprudéncia, doutrina, legislacdo e dados obtidos em 6érgdos pertinentes e

competentes.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DA IDEIA DE BEM DE FAMILIA A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

No presente capitulo serdo abordados conceitos historicos a respeito do bem de
familia. Mais a diante, sera demonstrado como se deu as mudancas de leis até a entrada em
vigor da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil do ano de 1988, a qual estad em vigor
até hoje, com inimeras emendas constitucionais e propostas em andamento.

O tratamento juridico especifico do instituto do bem de familia surgiu na Republica do
Texas no seculo XIX, a partir da edicdo do Homestead Exemption Act, em 26 de janeiro de
1839. Seu fundamento de origem teve como fim, proteger as familias do desabrigo e
consequente desestruturacdo, de modo que surgiu, em 1839, a Lei do Homestead Exemption
Act, a qual tornava impenhoravel, por qualquer execucdo judicial, os imoveis rurais

destinados a moradia familiar, contendo o seguinte teor:

De e apds a passagem desta lei, sera reservado a todo cidaddo ou chefe de uma
familia, nesta Republica, livre e independente do poder de um mandado de fieri
facias ou outra execuc¢do, emitido por qualquer Corte de jurisdicdo competente, 50
acres de terra, ou um terreno na cidade, incluindo o bem de familia dele ou dela, e
melhorias que ndo excedam a 500 ddlares, em valor, todo mobilidrio e utensilios
domésticos, provendo para que ndo excedam o valor de 200 doélares, todos os
instrumentos (utensilios, ferramentas) de lavoura (providenciando para que nao
excedam a 50 ddlares), todas ferramentas, aparatos e livros pertencentes ao
comércio ou profissdo de qualquer cidaddo, cinco vacas de leite, uma junta de bois
para o trabalho ou um cavalo, vinte porcos e provisdes para um ano; e todas as leis
ou partes delas que contradigam ou se oponham aos preceitos deste ato, séo
ineficazes perante ele. Que seja providenciado que a edi¢do deste ato ndo interfira
com os contratos entre as partes, feitos até agora (Digest of the Laws of Texas §
3.798; In DUARTE, 2021, sp).

Observa-se que o Homestead teve um forte conteddo social, visto que teve como
objetivo o desenvolvimento de uma sociedade cujos cidaddos tivessem o minimo necessario a
uma vida digna, ou seja, a proibicdo de perda de um bem destinado a familia teve como
finalidade, a garantia do minimo, através da garantia de ao menos o bem para entidade
familiar.

ApoOs este instituto, com a anexacdo do Texas ao territorio dos Estados Unidos da
América, 0 bem de familia espalhou-se aos demais estados e, de modo geral, foi adotado por
todas as legislacbes do mundo ocidental, se estendendo, inclusive, para o ordenamento

juridico brasileiro. Nesse sentido, na licdo de Venosa:
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O governo da entdo republica do Texas, com o objetivo de fixar familias em suas
vastas regifes, promulgou o Homestead exemption Act, de 1839, garantindo a cada
cidadao determinada area de terras, isentas de penhora. O éxito foi grande, tanto que
o instituto foi adotado por outros Estados da nacdo norte-americana, tendo
ultrapassado suas fronteiras; hoje é concebido na grande maioria das legislac6es,
com modificagfes que procuram adapta-lo as necessidades de cada pais. (2003, p.
345)

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 e a recep¢do aos
Direitos Humanos Fundamentais, se vé o surgimento de uma maior e efetiva preocupacéo em
se efetivar tais direitos e, o principio da Sociabilidade ou Socialidade é um dos meios pelos
quais tal efetivacdo se torna possivel.

Assim, pode-se afirmar que o principio da sociabilidade ou socialidade diz respeito ao
prevalecimento dos valores coletivos sobre os individuos, isto €, havendo colisdo entre um
direito coletivo com um direito individual, aquele terd um peso maior na decisdo final.
Atualmente, em diversas areas do direito, principios que relatam e espelham o principio da
sociabilidade podem ser vistos; exemplo sdo os principios da administracdo publica, os quais
possuem como fundamento a manutencdo dos direitos coletivos, ou seja, todas as decisdes
tomadas pela administracdo publica devem estar de acordo com o bem publico e trazer
beneficios em prol do maximo de pessoas possiveis, sob pena de responsabilizagéo.

Dessarte, o principio da socialidade se revela na “prevaléncia dos valores coletivos
sobre os individuais, e da revisédo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do
direito privado tradicional: o proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o
testador”. (MARTINS-COSTA, p. 49)

Ainda antes de adentrarmos aos pontos principais de pesquisa, faz-se necessario
lembrar que a moradia, o dito bem de familia faz parte da existéncia minima de cada cidadao,
0 que é resguardado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), isto é, faz
parte do resguardo ao principio da dignidade humana.

De modo geral, veja-se que os principios podem ser definidos como o alicerce da
norma, sendo o seu fundamento de origem para que seja definido um destino a ser seguido
pelo tanto pela norma, como os individuos rodeados — os cidadaos, bem como o Estado. Deles
partem as outras leis, as quais tem como objetivo o aprimoramento das protecdes ja tracadas
pela prépria lei. Segundo Miguel Reale (1986, p. 60):

Principios séo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos & dada porcdo da realidade. As vezes também se denominam principios
certas proposicOes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
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sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos Necessarios.

J4, para Luis Roberto Barroso (1999, p. 147) principios:

E o0 conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicao, seus postulados
bésicos e seus fins. Dito de forma sumadria, os principios constitucionais séo as
normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificacfes essenciais da
ordem juridica que institui

Mais além, o doutrinador, Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2000, p. 747/748) define

0s principios como:

Principio - ja averbamos alhures - é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalizagdo do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Entendendo o conceito inicial de origem de todo o ordenamento de normas, 0s quais
possuem uma aplicagdo coercitiva na medida que o desrespeito a principios caracteriza grave
violacdo, passamos a demonstrar parte da historia de um dos principios mais importantes do
ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade humana.

No centro do direito encontra-se 0 homem, o ser humano e assim, pode-se afirmar que
o fundamento de todo o direito é o homem dai se traz a afirmagdo de que todo direito é feito
pelo homem e para 0 homem; o ordenamento juridico como um todo, desde sua origem €
pautado na vida em sociedade e seus avancos no tempo.

Assim, um individuo, pelo s6 fato de integrar o género humano, ja é detentor de

dignidade. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (2001,
p. 60)
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Logo, a dignidade é composta por um conjunto de direitos existenciais compartilhados
por todos os homens, em igual proporcéo e foi colocado como principio estruturante de todo o

ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, 111, vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos: [...]

Il — a dignidade da pessoa humana; [...]

Nas palavras de SARLET (2000, p.81):

O artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, contém ndo apenas mais
uma norma, mas que esta (s), para além de seu enquadramento na condicdo de
principio e regra (e valor) fundamental, é (sdo) também fundamento de posic¢des
juridicos-subjetivas, isto é, norma (s) definidora (s) de direitos e garantias, mas
também de deveres fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ao longo dos seculos foi interpretada sob varios
aspectos, na ldade Média, por exemplo, ja existia o termo dignidade, porém, este estava
ligado a um status pessoal, totalmente diferente do conceito contemporaneo. Por conta disso,
naquela época, a dignidade era utilizada para transmitir uma posicao politica ou social, bem
como, para qualificar determinadas instituicbes, como demonstragdo da supremacia dos seus
poderes, a exemplo do Estado ou coroa (BARROSO, 2013, p.13).

Os primeiros registros sobre direitos humanos foram feitos em 539 a.C., no reinado de
Ciro, primeiro rei da Pérsia, o qual foi responsavel pela libertacdo dos escravos e por
estabelecer igualdade racial.

Ja adentrando ao conceito de bem de familia, apds as discussdes a respeito dos
principios, o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira conceitua bem de familia como sendo
“uma forma de afetagdo de bens a um destino especial que é ser a residéncia da familia, e,
enquanto for, & impenhordvel por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo as
provenientes de impostos devidos pelo préprio prédio.” (2010, p. 603)

Para mais além do bem, frisa-se que dentre os principios constitucionais vigentes esta
o direito a moradia, 0 que retira a excepcionalidade do instituto da penhora em face destes
tipos de bem, uma vez que se constatada que o executado possui apenas o bem de familia, ndo
ha que se privar o direito de um, em face do direito de outro.

Outrossim, nesse sentido observa-se que o direito ndo permite que um principio

possua mais peso que outro de modo que sua aplicacdo deve ser feita de forma harménica, a
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fim de que seja garantida uma aplicabilidade ampla e justa, nos termos dos objetivos
constitucionais.

Tratando-se da natureza juridica do bem de familia, Caio Mario assevera que:

A instituicdo do bem de familia é uma forma da afetacdo de bens a um destino
especial que € ser a residéncia da familia, e, enquanto for, € impenhoravel por
dividas posteriores a sua constituicdo, salvo as provenientes de impostos devidos
pelo proprio prédio. (2010, p. 602)

Ainda, continua afirmando que:

N&o se verifica uma transmissdo (salvo constituicdo por terceiros), porque a coisa
ndo sai da propriedade do pater familias, e ndo ocorre a criacdo de um condominio,
pela razdo de nenhum dos membros do grupo familiar ter uma quota ideal do
imével. Se se atentar para o fato de que com a morte dos conjuges e a maioridade
dos filhos se opera, pleno iure, a sua extin¢do, da mesma forma que esta pode ser
declarada a requerimento dos interessados, se 0 bem tiver deixado de preencher o
requisito de sua destinagdo, concluir-se-a que ndo sofre a coisa, como objeto de
relacdo juridica, uma alteracéo essencial na sua natureza. E, e continua sendo objeto
do direito de propriedade do instituidor, mas afetado a uma finalidade, sub
conditione da utilizagdo como domicilio dos membros da familia. (2010, p. 602)

Desta forma, compreende-se a evolugéo histdrica e constitucional do bem de familia.
Isso confere 0 embasamento necessario para adentrar ao préximo tdpico destes escritos. Passa

a abordar, especificamente, sobre a penhora e impenhorabilidade dos bens de familia.

1.1. APENHORA E A IMPENHORABILIDADE

Em linhas gerais, analisar-se-4 aqui a origem do termo penhora, a forma pela qual
podera ocorrer a apreensdo do bem de familia do devedor por meio da penhora, bem como as
excecOes previstas pelas normas vigentes. José Carlos Barbosa Moreira conceitua penhora
como sendo “o ato pelo qual se apreendem bens para emprega-los, de maneira direta ou
indireta, na satisfacdo do crédito exequendo. ”

Pode-se definir a penhora como o instituto juridico utilizado para a constri¢cdo de um
bem em garantia a uma execucéo, antes da sua expropriacdo. De acordo com Marcus Vinicios
Rios Gongalves “a penhora é ato de constricio que tem por fim individualizar os bens do
patriménio do devedor que ficardo afetados ao pagamento do débito e que serdo executados
oportunamente. ”’

A principio, a penhora é medida utilizada nos processos de execu¢do, de modo que 0

magistrado da causa possibilita, apds provocado, determina que o bem seja retirado da posse
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do devedor, e em momento oportuno busca realizar a alienacdo, a fim de realizar o pagamento
da divida para com o seu credor.

Apos a recepcdo do instituto pelo ordenamento juridico, algumas altera¢des foram
viaveis de acordo com as prote¢bes que vinham sendo conferidas por leis sobre o tema. A
primeira grande alteracdo s6 ocorreu no ano de 1990, com a publicacdo da Lei n° 8.009, a
qual, ap0s a devida aprovacdo, conferia a impenhorabilidade de todos os imoéveis ocupados
por uma familia, desde que fosse utilizados para fins meramente residenciais.

Inicialmente, esta protecdo era conferida apenas ao homem, tendo em vista que apenas
este era considerado como chefe da unidade familiar, contudo, com o advento da Constituicéo
da Republica Federativa de 1988, estabeleceu-se no artigo 5° a igualdade entre homens e
mulheres, findando esta primazia do homem em relagéo a mulher.

Esta mudanca com a chegada da Carta Magna (1988) obrigada a adequacdo das
demais leis vigentes, tendo em vista a hierarquia das leis, bem como a necessidade de uma
unicidade em relagdo ao ordenamento, isto €, ndo se pode haver conflito entre leis, onde uma
disserta exatamente o contrario de outra.

Mais além, com o advento do Codigo Civil do ano de 2002 foi atribuida a condicéo de
administracdo do bem de familia a ambos os c6njuges, conforme dispde o artigo 1.720, caput,
do referido Cddigo, o qual dispde que: “salvo disposi¢ao em contrario do ato de instituicdo, a
administracdo do bem de familia compete a ambos 0s cénjuges, resolvendo o juiz em caso de
divergéncia” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, tornou-se necessaria, entdo, a outorga uxoria para estabelecer o bem de
familia, ou seja, é necessario o consentimento do outro conjuge para efetivar a instituicdo de
um determinado bem a bem de familia, que sera protegido pela impenhorabilidade (SANTQOS,
2003).

Ressalta-se que, o legislador, ao conferir imunidade ao bem imdvel caracterizado pela
moradia da familia, refere-se exclusivamente ao bem de familia, reforcando um caréater
garantista deste, ao levantar por sua impenhorabilidade. Assim, o bem de familia e definido

por Paulo Lobo, como sendo:

O imovel destinado a moradia da familia do devedor, com os bens moveis que o
guarnecem, que nao pode ser objeto de penhora judicial para pagamento de divida
(...) O bem ou os bens que integram o bem de familia ficam afetados a finalidade de
protecdo da entidade familiar (2015, p.362).
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Ainda, para uma das maiores doutrinadoras de Direito Civil, Maria Helena Diniz, o
bem de familia pode ser definido, de acordo com sua finalidade, sendo caracterizado como:
“um instituto originario dos Estados Unidos, que tem por escopo assegurar um lar a familia
Ou meios para o seu sustento, pondo-a ao abrigo de penhoras por débitos posteriores a
instituicdo, salvo as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas
condominiais.” (2003, p. 192)

Logo, tendo em vista a necessidade de manutencdo da residéncia destinada a familia,
bem como a propriedade, ambos direitos constitucionais previstos pela Constituicdo Federal
de 1988, a residéncia habitada pelos integrantes da familia, e que esteja em propriedade ou
dominio de um deles, ndo poderd ser alcancada com a finalidade de saldar uma divida
(LOBO, 2015).

Outrossim, frente aos conceitos abordados até o momento, importante trazer a
classificacdo encontrada, sendo assim, observa-se que o bem de familia se classifica em
voluntario e legal. O bem de familia voluntario ou convencional esta disciplinado no Codigo
Civil, arts. 1.711 a 1.722 e constitui a parte do patriménio dos conjuges ou da entidade
familiar, por estes instituida como bem de familia, por meio de escritura publica ou de
testamento.

Com tal instituicdo, essa parte do patrimonio fica revestida de impenhorabilidade,
protegida, portanto, da execugdo por dividas posteriores a instituicdo, ndo se excluindo a
incidéncia das regras sobre a impenhorabilidade legal do bem de familia, instituida pela Lei
8.009/90.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 1.711, traz o conceito do bem de

familia voluntario, o definindo como a possibilidade de:

Art. 1.711. Podem os cOnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patrimo6nio para instituir bem de familia, desde que
ndo ultrapasse um tergo do patriménio liquido existente ao tempo da instituicéo,
mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial estabelecida em
lei especial. (BRASIL, 2002)

A outra espécie de bem de familia é o bem chamado de legal ou involuntario, o qual é
denominado desta forma, tendo em vista que sua caracterizacdo e existéncia independe da
acdo dos membros familiares, isto é, a constituicdo € involuntaria e automatica, sem

necessidade de qualquer acgdo para tanto.
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Cassio Scarpinella Buen assevera que ndo sao todos os bens suscetiveis de penhora,
pois o art. 832 veda a penhora de bens inaliendveis ndo sujeitos a execu¢do ou impenhoraveis,
que sdo aqueles descritos no art. 833, do Codigo de Processo Civil, sem prejuizo das
disposi¢des de leis extravagantes, a mais frequente delas, a do “bem de familia” considerado
impenhoravel por forca da Lei n. 8.009/1990.

Destarte, em sua origem, com o advento da Lei n°® 8009/90 que dispbGe sobre a
impenhorabilidade determinou-se que o bem de familia mdvel e imdvel, se constitui
independente de manifestacdo de vontade de quem quer que seja ou de cumprimento de
quaisquer formalidades, aplicando-se de forma imediata aos processos em curso. A Leli

8.009/90, em seu art. 1°, traz o conceito do bem de familia legal, o definindo como sendo:

O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e néo
responderd 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 hipdteses previstas nesta lei. (BRASIL, 1990)

Nesta visdo, o Estado assume o papel de garantidor de direitos basicos, assumindo o
papel de ente garantidor de principios e protecdo a familia, previstos na Constituicdo Federal,
de modo que garante a manutencdo do bem de familia, independentemente de qualquer
solicitacdo ou manifestagéo anterior.

O bem de familia é considerado impenhoravel, porque a familia é considerada a
esséncia da sociedade brasileira. Por este motivo, possui inimeras prote¢des constitucionais e
Estatais, e privar esse direito de moradia afrontaria o principio da dignidade da pessoa
humana, ferindo também principios morais e socioldgicos.

Destaca-se que, assim, homenageia-se 0 estatuto do minimo existencial, isto &,
garante-se que o individuo sempre terd a0 mesmo 0 minimo necessario para viver. Em outras
palavras, assegura-se que ele ndo se vera na situacdo em que se vé privado do Unico teto que
possui para morar, por causa de dividas.

Em contrapartida, feitas as consideracfes a respeito das protecfes necessarias e
conferidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como repicadas pela
Codigo Civil em vigor, faz-se necessaria a abordagem das excec0es, estas previstas em lei,
bem como em jurisprudéncia sobre o tema.

Assim, veja-se que a regra da impenhorabilidade do bem de familia comporta
excecOes, considerando hipdteses em que o valor do bem néo justificam a sua protecéo contra

a execucao, por exemplo. Nestes casos, o legislador optou pela excepcionalidade da norma,
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de acordo com o entendimento de que tal bem ndo prospera em face de uma execucao. Logo,
nestes caso, é possivel que a familia fique sem a posse do bem, podendo, realizar sua venda
para quitar a divida.

Daniela Parra Pedroso Yoshikawa (2009), traz a baila que o padrdo médio de vida
familiar deve ser levado em consideracdo quando da andlise da (im) penhorabilidade de um
determinado bem da residéncia. Cita o entendimento da 22 Turma Recursal Civel dos Juizados
Especiais do Rio Grande do Sul que, para ser penhorado, 0 bem deve se enquadrar na
definicdo de adorno suntuoso, supérfluo ou que ultrapasse as necessidades comuns
correspondentes ao médio padréo de vida.

De conclusédo de que tal protecdo ndo pode ser concebida como absoluta, a propria lei
n° 8.009 de 29 de margo de 1990, em seu art. 3°, dispOe as exce¢Oes desta protecdo conferida,

de modo que:

A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil,
fiscal, previdenciéria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construcdo ou a aquisicdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em funcéo do respectivo contrato;

111 — pelo credor da pensdo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o
bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou
conjugal, observadas as hipdteses em que ambos responderdo pela divida;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicfes
devidas em funcéo do imével familiar;

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

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

VII - por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locacao.

Como excecdo previsto no inciso 11, observa-se que a casa de moradia, edificada com
base no empréstimo contraido de instituicdo bancéria para o fim de adquiri-la ou construi-la,
ndo isenta o imdvel de penhora na execugdo. Nesse sentido, em julgados recentes, os 6rgdos
superiores entendem pela possibilidade de penhora, tendo em vista que ndo se trata de
contrato de  mdtuo/financiamento  entabulado com  agente  financeiro ou

contrutora/incorporadora. Assim, para Marco Buzzi:
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Quando o legislador utilizou a palavra financiamento, ndo objetivou restringir a
regra da impenhorabilidade somente as hipéteses nas quais a divida assumida seria
quitada com recursos de terceiros (agentes financiadores), mas sim que, quando o
encargo financeiro anunciado - operacdo de crédito - fosse voltado & aquisi¢do ou
construgdo de imovel residencial, ao credor seria salvaguardado o direito de
proceder a penhora do bem.

Ademais, segue acdrddo acerca do entendimento:

RECURSO ESPECIAL - EXECUCAO DE DUPLICATAS REFERENTES A
EMPREITADA DE CONSTRUCAO PARCIAL DA EDIFICACAO - PENHORA
DO PROPRIO IMOVEL OBJETO DO CONTRATO DE EMPREITA -
INCIDENTE DE IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA REJEITADO
- IRRESIGNA(;AO DOS EXECUTADOS - RECURSO DESPROVIDO. Hipotese:
Averiguar se o crédito oriundo de contrato de empreitada para a construcdo, ainda
que parcial, de imovel residencial, encontra-se salvaguardado nas excecdes legais de
impenhorabilidade do bem de familia.

1. No caso, as instancias ordinarias entenderam que a obrigacao/divida oriunda de
financiamento de material e maode-obra destinados a construcdo de moradia,
decorrente de contrato de empreitada, enquadra-se na hipétese prevista pelo inciso 1l
do artigo 3° da Lei n° 8.009/90, ndo sendo oponivel ao credor a impenhorabilidade
resguardada ao bem de familia.

2. Para os efeitos estabelecidos no dispositivo legal (inciso Il do art. 3° da Lei n°
8.009/90), o financiamento referido pelo legislador abarca operacfes de crédito
destinadas a aquisicdo ou construgdo do imdvel residencial, podendo essas serem
stricto sensu - decorrente de uma operacdo na qual a financiadora, mediante
muatuo/empréstimo, fornece recursos para outra a fim de que essa possa executar
benfeitorias ou aquisices especificas, segundo o previamente acordado - como
aquelas em sentido amplo, nas quais se inclui o contrato de compra e venda em
prestacOes, 0 consércio ou a empreitada com pagamento parcelado durante ou ap6s a
entrega da obra, pois todas essas modalidades viabilizam a aquisi¢do/constru¢éo do
bem pelo tomador que ndo pode ou nao deseja pagar 0 preco a vista.

3. N&o ha falar esteja sendo realizada uma interpretacdo extensiva das excegdes
legais descritas na norma, vez que had subsuncdo da hipdtese a excecdo legal,
considerando-se os limites e o conteldo do instituto do financiamento, esse que,
diferentemente do alegado pelos ora insurgentes, uma vez incontroversa a origem e
a finalidade voltada a edificacdo ou aquisi¢do do bem, ndo fica adstrito a matuos
realizados por agente financeiro do SFH.

4. Entendimento em outro sentido premiaria 0 comportamento contraditério do
devedor e ensejaria 0 seu inegavel enriquecimento indevido, causando insuperavel
prejuizo/dano ao prestador que, mediante prévio e regular ajuste, bancou com seus
aportes a obra ou aquisicdo somente concretizada pelo tomador valendo-se de
recursos do primeiro.

5. Recurso Especial desprovido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp.
1221372 RS 2010/0199295-7, 2019)

Seguindo para o inciso Ill, observa-se a possibilidade de penhora quando ha penséo
alimenticia envolvida, desde que observados os regimes de casamento, bem como as

hipbteses de cobranca da divida em face de ambos. Antes da Lei 13.144/2015, o im6vel do
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devedor respondia integralmente pelo ndo pagamento da pensdo alimenticia ao credor, ou
seja, a penhora poderia incidir sobre a totalidade do bem imdvel.

Essa excecdo da impenhorabilidade quanto ao crédito alimentar foi restringida com o
advento da Lei 13.144/2015, de 06 de julho de 2015, que alterou o inciso Il do artigo 3° da
Lei 8.009/1990, assegurando especial protecdo ao patriménio do novo cOnjuge ou
companheiro do devedor de pensao alimenticia. Alguns doutrinadores e juristas entendem que
esta norma se trata de uma excec¢éo da excecao.

Destarte, conforme se extrai das considera¢fes ora elencadas, o instituto juridico do
bem de familia oferece & entidade familiar a garantia de um lar estavel, seguro e tranquilo.
Priorizando, portanto, o direito fundamental a moradia, com a finalidade de se reforcar um
direito social basico a dignidade da pessoa humana, questionando a possibilidade da
obrigacdo de cumprir um crédito prevalecer.

No entanto, evidencia-se que a Lei n® 8.009/1990 com seu art. 3°, inciso VII rompe
com a principal finalidade do instituto juridico do bem de familia, bem como fere os
principios constitucionais de protecdo a mesma, uma vez que essa possibilita a penhora do
unico bem de familia do fiador.

Assim, ha possibilidade de penhora de ao menos parte do bem, ou sua totalidade,
quando ambos os conjuges respondem pelo débito, a fim de garantir o pagamento da penséo
alimenticia, tendo em vista que dividas de alimento, por sua natureza, ndo podem ser
comparadas com outras dividas gerais.

Ja o inciso IV prevé a possibilidade de penhora nos casos de cobranca de impostos,
predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcdo do imovel familiar, ou seja, em
face de débitos constituidos em virtude do bem. Logo, além da necesséria vinculacdo entre a
divida e a coisa a ser penhorada, é preciso que o débito seja proveniente do proprio imdvel.

Os bens familiares, apesar da protecdo legal, ndo sdo inalienaveis, de modo que o
proprietario pode dispor deles conforme seu interesse, desde que ndo fira preceito legal.
Assim, pode-se elencar a hipotese do inciso VII, que, muito embora seja caracterizado o bem
de familia, entende-se, que o fiador, no uso de sua liberdade de disposi¢do do bem, aceitou
da-lo em garantia, acdo que por conseguinte, excepciona a regra, ndo havendo Obice para a
execucgdo com a impenhorabilidade.

Ademais, o inciso VI prevé a possibilidade de penhora de bem que tenha sido
adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal condenatéria a

ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens, ainda que o bem seja unico, ante as
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caracteristicas de sua aquisicdo. Assim, nessas hipoteses, no cotejo entre os bens juridicos
envolvidos, o legislador preferiu defender o ofendido por conduta criminosa ao autor da

ofensa.

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. EMPRESTIMO. PENHORA DO
IMOVEL. BEM DE FAMILIA. EXCECAO A REGRA DA
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. AUSENCIA. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
PRESUNCAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Agravo de instrumento interposto em 03/08/2018, recurso especial interposto em
16/04/2019 e atribuido a este gabinete em 24/09/2019.

2. O proposito recursal consiste em determinar pela legalidade da aplicagdo na
hip6tese da exce¢do & impenhorabilidade do bem de familia, prevista no art. 3°, VI,
da Lei n. 8.009/1990, considerando a auséncia de condenacéo penal em definitivo.

3. A lei estabelece, de forma expressa, as hipoteses de excecdo a regra da
impenhorabilidade do bem de familia.

4. O art. 3° VI, da Lei n. 8.009/1990 expressamente afastou a impenhorabilidade
quando o bem imével é adquirido com produto de crime ou para execucdo de
sentenca penal condenatdria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens.

5. Na hipotese, ndo ha sentenga penal condenatoria e, mesmo que seja em funcédo da
prescricdo, é impossivel presumir sua existéncia para fins de aplicacdo da excecéo
contida no art. 3°, VI, da Lei 8.009/90.

6. Recurso especial provido.

(BRASIL, RECURSO ESPECIAL N°1.823.159 - SP (2019/0185854-8, 2020)

O inciso VII, o qual prevé a possibilidade de penhora por obrigacdo decorrente de
fianca concedida em contrato de locacdo sera melhor exposto mais a frente, tendo em vista se
tratar do tema de pesquisa principal. Destarte, a penhora, em resumo, pode ser compreendida
como uma maneira de restringir a venda ou a transferéncia dos bens do executado a terceiros,

de modo a garantir o pagamento daquilo que o inadimplente deve para o credor.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO A FAMILIA

O instituto do bem de familia teve como objetivo principal a protecdo da entidade
familiar, a qual também € guardada através de principios constitucionais. Assim, pode-se
dizer que a entidade familiar é protegida por inimeros principios constitucionais, possuindo
no bojo da Constituicdo Federal um capitulo inerente a protecdo da familia, o qual demonstra
ser a familia a base da sociedade. Em andlise ao art. 226 da CRFB/88, notadamente em seu

§7° encontra-se presente 0s principios essenciais a esta entidade.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. (BRASIL,
1988)

Nesse sentido, evidencia-se que o principio da dignidade da pessoa humana é
fundamental ao amparo do nucleo familiar, a fim de garantir a familia o direito a saude,
alimentacdo, educacdo, moradia, entre outros. Assim, para melhor amparo aos objetivos
pretendidos, serdo abordados de forma breve, as origens dos principios basicos que se tornam
indispensaveis a entidade familiar, o principio da dignidade da pessoa humana, principio da
paternidade responsavel, principio do minimo existencial e ainda, o direito social da moradia,

0 qual prevé como direito basico, todo cidadao ter acesso a uma residéncia familiar.

2.1 PRINCIPIO DA DIGINIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aduz no bojo do art.1°, II,
que a dignidade da pessoa humana € fundamental para constituir um Estado Democrético e de
Direito. O principio da dignidade da pessoa humana visa proteger o0 homem, a fim de lhe
proporcionar um minimo de direitos, os quais devem ser respeitados pelo poder publico, bem
como pela sociedade.

Observa-se, assim, que no centro do direito encontra-se 0 homem, o ser humano e
assim, pode-se afirmar que o fundamento de todo o direito € 0 homem dai se traz a afirmacéo
de que todo direito € feito pelo homem e para 0 homem; o ordenamento juridico como um

todo, desde sua origem € pautado na vida em sociedade e seus avanc¢os no tempo.
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Outrossim, um individuo, pelo sé fato de integrar o género humano, ja é detentor de

dignidade. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (2001,
p. 60)

Logo, a dignidade € composta por um conjunto de direitos existenciais compartilhados
por todos os homens, em igual proporcéo e foi colocado como principio estruturante de todo o
ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, I11, vejamos:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]Ill — a dignidade da pessoa humana;, [...]

Historicamente, verifica-se que sempre apds guerras e revolucdes, 0s governantes se
viam a apresentar melhorias para a sociedade e garantias de direitos sociais, como um todo e
assim, se da o surgimento de Cartas Magnas por todo o globo. Em 1215, na Inglaterra, surgiu
a Carta Magna, a qual foi assinada ap0s pressdo do povo.

Logo, o reconhecimento da dignidade humana foi ganhando destaque até chegar ao
conceito que conhecemos hoje, sendo que, varios foram os movimentos que contribuiram para
o0 desenvolvimento dos direitos humanos, bem como, momentos histdricos que de certa forma
influenciaram na construcdo do principio. Assim, “como consequéncia, cada ser racional e
cada pessoa existe como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para o uso discricionario
de uma vontade externa.” (BARROSO, 2013, p.72).

Sendo difundida por todo 0 mundo, a ideia de garantia da dignidade ainda ndo era um
objetivo em comum. Mas, foi ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ap0s tantas
barbaridades praticadas em detrimento do ser humano; exemplo maior: Alemanha Nazista, €
que se comecgou a desenvolver documentos para uma maior garantia da dignidade humana,
sendo assim, criada a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, a qual foi adotada e
proclamada através da Assembleia Geral das Na¢des Unidas 1948.

De mais a mais, a ideia e importéancia da garantia desse e de outros direitos ganharam

ainda mais forca e, em 1968, na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Teera e,
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posteriormente, a de Viena (1993), foram responsaveis por estabelecerem a Declaracdo de
1948.

Dessarte, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser entendido como a
garantia das necessidades vitais de cada individuo. E um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Alexandre de Moraes, em sua obra ‘“Direito Constitucional”,

conceitua dignidade como:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade.

No Brasil, o principio foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1998, sendo conceituado por Luis Roberto Barroso, atual ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF), como sendo “I. O valor intrinseco de todos os seres humanos, assim
como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restricdes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitdrio).” (2013,

p.72).

2.2 PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

Trata-se de principio fundado através do principio da dignidade da pessoa humana, de
modo que aborda o planejamento familiar como sendo algo de livre deciséo do casal. Assim,
o0 principio da paternidade responsavel significa responsabilidade e estd comeca na concepgéo
e se estende até que seja necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos pelos pais,
respeitando-se assim, o mandamento constitucional do art. 227, que nada mais é do que uma

garantia fundamental.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (BRASIL, 1988)
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No direito parental, diz respeito a responsabilidade dos pais para com os filhos, no
dever de cuidar e prové-los, e planejamento familiar no que diz respeito a autonomia do
individuo, para escolher quanto, ndo s6 ao aumento, mas também a diminuicdo ou
constituicdo da prole, diferentemente de controle da natalidade, que € imposicao ao individuo,
por parte do Estado, de controle demogréfico e diminuicdo dos nascimentos (SANDRI, 2006).

Nesse sentido,

Em suma, os principios da Paternidade Responsavel e da Dignidade da Pessoa
Humana, constituem a base para a composic¢ao da familia no ordenamento juridico
brasileiro, pois retratam a ideia de responsabilidade, que deve ser observada tanto na
formacdo como na manutenc¢do da familia (SANTOS, 2013, s. p.).

Lado outro, ao transcorrer sobre o instituto dos alimentos o qual tem fundamental
importancia no estudo do Direito de Familia, pois sua principal finalidade é garantir
a sobrevivéncia, 0 bem estar e o sustenta do alimentando, na maioria das vezes, a
crianga ou adolescente, a quem a Carta Magna e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente conferem absoluta e indiscutivel protecdo, através da legislacdo e dos
principios acima comentados, entre outros (SANTOS, 2013, s. p.).

Assim, observa-se que o poder familiar conferido aos pais, decorre, deveres, dentre
eles, a obrigacdo alimentar, de modo que o rompimento do vinculo afetivo ou de convivio
afetivo ou entre os genitores ndo exclui ou altera a responsabilidade destes com relagcdo aos

filhos, isto é, ainda que ausentes, 0s pais possuem responsabilidades para com 0s seus.

2.3 PRINCIP10 DO MINIMO EXISTENCIAL

A dignidade da pessoa humana é fundamental para resguardar os direitos de
personalidade, sendo uma necessidade essencial. Todavia, a protecdo da dignidade estd
vinculada ao minimo existencial, vez que o direito ao patriménio minimo é sem duvidas uma
protecdo ao bem de familia.

Nesse sentido, FARIAS E ROSENVALD (2011, p.799), assevera que:

Relacionando a garantia de um minimo patrimonial a dignidade da pessoa humana,
percebe-se 0 objetivo almejado pela Constituicdo da Republica no sentido de
garantir a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais,
funcionalizando o patrimdnio como um verdadeiro instrumento de cidadania e
justificando a separacdo de uma parcela essencial, bésica, do patrimdénio para
atender as necessidades elementares da pessoa humana.

Ademais, “o minimo existencial transcende os limites da familia, pois se destina a

assegurar uma vida condigna a qualquer ser humano. O patriménio minimo € algo inerente a
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condicdo da pessoa, independentemente de suas escolhas afetivas.” (OLIVEIRA, 2010, p.
379)

Assim, minimo existencial é o conjunto basico de direitos fundamentais que assegura
a cada pessoa uma vida digna, como saude, alimentacdo e educacdo. Portanto, aquele que nédo
tenha condices por si s6 ou por sua familia de sustentar-se devera receber auxilio do Estado e

da sociedade.

2.4 DIREITO SOCIAL DA MORADIA

O Direito a moradia adequada se tornou um direito humano universal, aceito e
aplicavel em todas as partes do mundo como um dos direitos fundamentais para a vida das
pessoas, no ano de 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A Emenda
Constitucional n°® 26/2000 incluiu no art. 6° da CRFB/880 direito @ moradia como sendo um
direito social e uma garantia fundamental.

O Brasil reconhece o direito a moradia digna como um direito fundamental de toda a
pessoa humana, para que a mesma viva com um minimo de dignidade, adotando
responsabilidades frente a comunidade internacional para proteger e tornar realidade esse
direito.

Em tese apresentada no 1° Encontro Brasileiro de Direitos Humanos, sobre o Direito a
Moradia, Fernando Abujamra Aith demonstra o problema enfrentado para assegurar a

efetividade dos direitos sociais:

Os Direitos individuais possuem muito mais respaldo juridico e garantias judiciais
efetivas do que os direitos sociais. Enquanto existem instrumentos como o Habeas
Corpus, Mandado de Seguranga, o principio da legalidade, entre outros, destinados a
garantia do cidaddo contra arbitrariedades estatais, verificamos a absoluta falta de
instrumentos e garantias juridicas que protejam, com a mesma eficécia, os direitos
sociais, culturais e econémicos. Enquanto os direitos civis e politicos exigem,
basicamente, uma abstencdo por parte do Estado, os direitos sociais exigem uma
acao efetiva do Estado. (1999, sp)

No entanto, tal direito ja era assegurado no art. 7°, IV da CRFB/88 que dispde sobre 0s

direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, sendo vejamos:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacéo,
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salde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim. (BRASIL, 1988, Art.7°, inciso V)

Assim, observa-se que o direito a moradia é tratado como um direito social pela Lei
Maior, sendo encontrado no rol dos direitos e garantias fundamentais. Desta maneira, esta
atrelado ao direito basico da propriedade, direito também garantido pela Constituicdo Federal,

fazendo parte das necessidades sociais basicas.
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3 A EVOLUCAO HISTORICA DOS CONTRATOS COMERCIAIS

Dando continuidade aos trabalhos legislativos necessarios, faz-se obrigatéria a
demonstracdo da historia dos contratos comerciais. Desde sua ideia inicial, origem, até os
principios contratuais vigentes, de onde impera a autonomia da vontade entre as partes
envolvidas.

Assim, observa-se que o Contrato é oriundo da necessidade de expansao das relagdes
capitalistas, tendo suas origens ainda no Direito Romano, ficando consagrado como um termo
juridico-histérico, assim, compreende além da ordem juridica, as ideias e experiéncias
surgidas desde a fundacdo da cidade até a desagregacdo do Império com a morte de
Justiniano.

A ideia de firmar um contrato surgiu no Direito Romano e é caracterizado como um
conceito juridico, ou seja, uma construcdo elaborada de um conjunto de principios e normas
que tem como finalidade, adequar uma determinada relacdo juridica. Esta finalidade tem
ligagdo direta com um dos principais principios lincados ao direito dos contratos, se trata do
principio da fungéo social.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior, “a fungéo social do contrato consiste em
abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas
no campo das relacOes entre as partes que o estipulam (contratantes)” (THEODORO
JUNIOR; 2004, pg. 31)

A funcéo social do contrato originou-se a partir do momento que o Estado deixou de
ser totalmente liberal, passando a intervir nas relagcdes entre os particulares para a aplicacao
de normas e preceitos fundamentais e de interesse publico. O Cddigo Civil Brasileiro, em seu
art. 421 dispde que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungdo
social do contrato.” (BRASIL, 2002).

Conforme j& abordado anteriormente, no inicio havia total liberdade na discusséo das
clausulas dos contratos, porém, apos ser evidenciado que a grande maioria era firmada de
maneira unilateral defendendo direitos apenas para uma das partes, se fez necessario a
adequacao dos limites.

Outrossim, com a necessidade de regulamentacéo e fiscalizacdo em relagdo as préaticas
utilizadas quando da formalizacéo de contratos e até mesmo sua execucéo, faz-se necessario a
elaboracdo de um plano pautado em principios visando a limitacdo das partes, isto &, uma

parte ndo podera se prevalecer de outra fazendo valer apenas o cumprimento do contrato, pelo
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contrario, ainda que ja firmado, podera haver alteracdes para garantir o equilibrio contratual e
a manutencdo das condicdes das partes.

Frisa-se que a expressdao principio se refere ao conceito nuclear do sistema, sendo
caracterizados como fundamento da norma juridica, sendo as colunas do direito que ndo estdo
dispostas nos diplomas legais, isto €, auxiliam a norma em seu objeto e finalidade.

No Direito dos contratos ndo € diferente, possuem os preceitos basicos da organizacao
dos contratos, auxiliando na elaboragdo e aplicagdo das normas juridicas e, ainda, quando
alteradas, também sdo com base em principios estabelecidos na origem, seja de maneira direta
— consta de forma expressa na lei, ou indireta — quando o principio existe, contudo ndo consta

no texto legal. Para Miguel Reale (2003, pg. 37):

Principios sfo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicagdo e integragdo ou
mesmo para a elaboragdo de novas normas. Sdo verdades fundantes de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto
é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e das praxis.

Como negocio juridico, o contrato que gera obrigacdes para as partes, aléem de
observar alguns requisitos, devem ser regidos por principios contratuais, também essenciais
para sua validade.

Para mais além, importante ressaltar que principios sdo reguladores de acfes sociais,
ou seja, de condutas cotidianas, porém, ndo podem ser confundidos com a prépria norma, vez
que o principio se sobrepde sobre todo o ordenamento juridico, assim adota o sistema juridico
brasileiro, atuando de forma ampla e direta. Enquanto a norma, se limita a regular situacées
especificas de acordo com sua area de aplicacao.

Nesse sentido, o doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2011, pg. 180) assevera que:

Principio traduz, de maneira geral, a nogdo de proposi¢des fundamentais que se
formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e
que, apés formadas, direcionam-se a compreensao, reprodugdo ou recriacdo dessa
realidade.

Em exemplo de tal pratica seria a verificacdo de uma conduta para qual ha uma lei
geral e uma lei especifica e/ou especial - A normase diz especial quando contiver o0s
elementos de outra (geral) e acrescentar pormenores, neste caso, faz-se necessario a aplicacéo

do principio da especialidade - a norma especial afasta a incidéncia da norma geral.
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Ademais, frisa-se que o0 ordenamento juridico brasileiro possui em suas bases grandes
principios gerais e para mais, dispdem de principios especificos. Nesse sentido, no direito dos
contratos ndo ¢ diferente, de modo que de acordo com suas especificacbes ha aplicacdo de
diversos principios, dentre os mais utilizados estdo o principio da fungédo social dos contratos,
principio da boa-fé, principio da forga obrigatoria.

Feitas algumas ponderagdes ja abordadas anteriormente, ainda mais importante a
abordagem do conceito do termo hardship, o qual é repetido pelo ordenamento brasileiro sem
traducdo. O termo, na préatica do universo dos contratos internacionais, significa as alteracdes
aquém do contrato firmado, ou seja, alteracbes no cenario politico, econdémicos, financeiros,
legais ou tecnoldgicos, os quais acarretem algum tipo de dano as partes acordadas.
(STROHBACH, 1984)

A clausula de hardship possui funcéo conservatdria do negocio juridico buscando sua
concluséo ainda que com modificagBes ap0s assinatura. Assim, se trata de uma readequagéo
do contrato, possibilitando alteracfes futuras pelas partes, quando a execucdo houver, de
alguma forma, se tornado inatil ou demasiado onerosa para um deles.

Outrossim, pode-se afirmar que o fundamento tedrico da clausula de hardship se trata
da autonomia privada, bem como a manutencdo da base econémica do contrato, legitimando
sua invocacdo. Um dos conceitos mais utilizados € a elaborada por Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald, os quais afirmam que a clausula de hardship:

Encontra assento no direito contratual internacional. Durante a execucdo do
contrato, circunstancias econdmicas, politicas ou sociais podem alterar de maneira
fundamental o equilibrio econdmico do contrato. Dependendo da extensdo dos
efeitos de tal evento, os contratantes poderiam ver-se impossibilitados de executar as
suas obrigacdes nos moldes avencados. Nestes casos, a cega obediéncia ao principio
da forga obrigatéria do contrato conduziria a objetivo contrario a protecdo do
interesse dos contratantes envolvido em decorréncia de alteracdo fundamental das
circunstancias contratuais. (In, FARIAS; 2014, pg. 240)

[...] Os principios relativos aos contratos internacionais de comércio Unidroit
(Institut International pour 1’Unification du Droit Privé) facultam as partes a
inclusdo da clausula de hardship, estabelecendo dever de readequagdo contratual
para fatos supervenientes que alterem substancialmente as circunstancias, gerando
desequilibrio do contetido econémico do contrato. (In, FARIAS; 2014, pg. 240)

Em outras palavras, em atencdo as consideracdes feitas a respeito do pacta sunt
servanda, pode-se afirmar que a clausula de hardship se trata de uma mitigacdo desta, uma

vez que seu conceito aborda a ideia de alteracdo contratual pelas proprias partes, de acordo
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com modificacBes externas pré-definidas de forma excepcional ao convencionado pelos
envolvidos.

Outra clausula ja abordada e de importante estudo para a clausula de hardship é
a rebus sic stantibusé, a qual se trata da mais antiga expressao da possibilidade de revisdo
contratual nos contratos de execucdo diferida ou de trato sucessivo, de modo que sua
aplicacdo é considerada implicita nestes contratos, isto &, ainda que as partes nao falem nada a
respeito desta clausula, ela existe e podera ser aplicada ao contrato.

Sua traducdo é "estando assim as coisas" ou "enquanto as coisas estdo assim”. No
ambito contratual € conhecida como uma varidvel, a qual é capaz de alterar a clausula mor,
qual seja, os efeitos do pacta sunt servanda e conseguinte, obrigatoriedade do cumprimento
contratual.

Em que pese obrigatorio e imutavel como regra geral, o contrato pode vir a ser revisto,
excepcionalmente, havendo mudanga imprevisivel nas condi¢Bes existentes ao tempo de sua
formacdo. A clausula rebus sic stantibus €, por assim dizer, a instrumentalizacdo da teoria da
imprevisdo. Objetiva a execucdo do contrato nas mesmas condi¢cbes em que pactuado,
salvaguardando os contratantes de mudancas imprevisiveis e inesperadas.

Sendo recepcionado por diversos doutrinadores e nas jurisprudéncias, a clausula rebus

sic stantibus foi finalmente inserida no Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 317

Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor
da prestacdo devida e o do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestac&o.

(BRASIL, 2002)

Assim, ha a ideia da teoria da imprevisibilidade, isto €, "a ocorréncia de
acontecimentos novos, imprevisiveis pelas partes e a elas ndo-imputaveis, refletindo sobre a
economia ou na execucdo do contrato, autorizam sua revisdo, para ajusta-lo as
circunstancias supervenientes”. (GAGLIANO)

O cumprimento da obrigacdo contratada se afigura como ponto de convergéncia entre
0 pacta sunt servanda e a clausula rebus sic stantibus, isto €, na medida em que o primeiro
resguarda a liberdade de contratacdo, a autonomia da vontade e a seguranca juridica; enquanto
a segunda, resguarda a igualdade entre os contratantes e o equilibrio contratual.

Frisa-se que para que haja a aplicacdo desta clausula implicita faz-se necessario que o

inadimplemento seja ocasionado por algo que ndo pudesse ser previsto quando do fechamento
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do contrato. Nesse sentido, surge a discussdo em volta de todo o estudo, qual seja a
diferenciacdo da teoria da imprevisdo, forga maior, bem como a clausula de hardship.

Esclarecendo, veja-se que a teoria da imprevisao versa sobre a possibilidade de revisao
contratual; ja a forca maior dispde sobre a possibilidade de extincdo do contrato. Enquanto a
primeira traz a possibilidade de alteracéo para se chegar a um equilibrio contratual, a outra diz
respeito a impossibilidade de cumprimento do contrato e por isso, a extin¢gdo do vinculo
contratual.

Continuando, para melhor elucidacdo do estudo, sera abordado de forma objetiva, o
panorama geral das relagdes contratuais através da evolucdo das relagdes contratuais, isto &,
no ambito publico e privado, nacional e internacional e, diante da realidade dinamica das
praticas comerciais.

Assim, dentre os principios mais usados de forma objetiva, estdo o principio da funcéo
social dos contratos, o principio da boa-fé, o principio da for¢a obrigatdria no contrato e sua
flexibilizag&o, principio da pacta sunt servanda e o principio da autonomia da vontade.

Veja-se que em analise superficial da histdria, é possivel verificar a existéncia de
contratos, ainda que existentes de forma rustica e sem nenhuma formalidade legal — hoje, ha,
dentre diversas formas, contratos validos firmados de forma verbal.

A ideia de firmar um contrato surge no Direito Romano, onde ficou consagrado como
um termo juridico-historico, isto &, compreende uma ordem juridica e as ideias e experiéncias
surgidas desde a fundacdo da cidade até a desagregacdo do Império com a morte de
Justiniano.

O contrato é também um conceito juridico, ou seja, uma construcéo elaborada “com o
fim de dotar a linguagem juridica de um termo capaz de resumir, designando-os de forma
sintética, uma série de principios e regras de direito, uma disciplina juridica complexa”
(ROPPO, 1988, p. 7).

Ademais, contrato pode ser classificado como um instituto juridico, isto &,

(13

um
conjunto de principios e normas que regem uma determinada relagdo ou situacdo juridica”
(NORONHA, 2007, p. 12). Assim, de forma geral ¢ um acordo de vontade entre duas (chama-
se acordo bilateral) ou mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar,
transferir ou extinguir direitos a respeito de um mesmo objeto, se tratando, ainda, de um ato

de autonomia privada.
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Igualmente, possuem como elementos essenciais para sua existéncia e concluséo, o
objeto do negdcio, o prego convencionado, bem como o acordo, este que € a proposta e aceite
das partes.

As funcgdes do contrato visam resguardar o plano de validade e eficacia, mas ndo sdo
as Unicas, de modo que dispositivos legais, no decorrer da historia vieram delimitar poderes e
clausulas consideradas ilegais e abusivas em detrimento de uma parte, 0 que sera mais bem
visualizado quando seré abordada a evolucao das relacfes contratuais.

Veja-se outra fungdo, a que visa a conservacdo do negdcio juridico, assim, mesmo
ap6s o imprevisto, é possivel a readequacdo da negociacdo realizada em prol de um
reequilibrio e em beneficio de todas as partes envolvidas.

Conforme ja mencionado, a ideia de contrato e sua constituicdo passaram por
alteracOes e se faz necessario a necessidade de modificacdes, fazendo valer funcgdes e
principios, a fim de garantir um equilibrio para as partes. Outrossim, a criacdo dos contratos,
bem como de suas atualizacbes com leis e demais dispositivos legais esta expressamente
ligada a necessidade de atualizacéo frente as transagcdes econdmicas e necessidades sociais, as
quais surgem como o passar dos anos e com a modernizagao das formas de contrato.

Assim, faz-se necesséario a abordagem mais especifica destas alteracOes, isto €, a
evolucdo das relagdes contratuais no ambito publico e privado, no ambito nacional e
internacional, bem como, diante da realidade dindmica das praticas comerciais.

Os contratos administrados e de competéncia da Administracdo Publica distinguem-se
daqueles celebrados no ambito do direito privado em relacdo a vontade das partes, uma vez
que em ambito publico, prevalece outros interesses, em especial, o interesse coletivo.

Vale o que é melhor para sociedade como um todo, assim, para o direito pablico, em
especial, o direito administrativo, ha como principal caracteristica a indisponibilidade do
interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Em regra, no direito privado, as partes possuem autonomia para elaborar o contrato de
forma livre e como melhor lhe atendam, diferente da Administracdo Publica que esta
vinculada ao interesse publico, devendo respeitar principios expressos em lei — principios da
administracdo Publica (Art. 37, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil): “4
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...”. (BRASIL, 1988)
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No ambito privado, historicamente, quando instituido o contrato e suas modificacdes,
estes seguiam principios Unicos, conhecidos como principios classicos, sendo eles, principio
da autonomia da vontade, obrigatoriedade contratual e relatividade de efeitos.

O principio da autonomia da vontade, conforme ja relatado anteriormente, diz respeito
a liberdade entre as partes, para estipularem clausulas de forma livre, de acordo com 0s
interesses desejados — este principio possui influéncia individualista e patrimonialista do
Liberalismo.

As relagdes contratuais em ambito privado e publico ocorreram de acordo com as
necessidades de adequacdo aos contratos que ocorriam de forma desequilibrada entre as
partes, ainda que respeitados o0s principios contratuais existentes.

O contrato, desde sua origem, tem o intuito de garantir a validade das negociacdes,
assim, a dita clausula entra como uma protecdo a mais aos interesses sociais da sociedade,
tendo em vista que d& mais protecdo para o contrato. O contrato, assim como qualquer outro
negocio juridico, devem observar o preenchimento de requisitos legais, para que produza

efeitos no mundo juridico.

Os requisitos ou condicdes de validade dos contratos sdo de duas espécies: a) de
ordem geral, comum a todos 0s atos e negécios juridicos, como a capacidade do
agente, o objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e a forma prescrita ou
ndo proibida em lei (CC, art. 104); b) de ordem especial, especifico dos contratos: o
consentimento reciproco ou o acordo de vontades (GONCALVES, 2017, p. 33)

Podemos concluir que o contrato, nada mais € do que, 0 encontro de duas vontades — a
manifestacdo de vontade de um lado com a manifestacdo de vontade do outro lado — e que
tem por objetivo produzir uma norma juridica, ndo criando uma lei, mas uma norma juridica
individual, até porque, a lei € uma norma juridica geral.

O Contrato de Locacdo é bastante usado nas questdes que envolvem relagdes sociais,
desde os tempos mais antigos, lembrando que ainda é um dos tipos de contratos mais
utilizado, assim a locacdo esta presente no dia-a-dia das pessoas. Mediante um contrato de
locacdo, uma das partes se obriga a conceder a outra 0 uso e gozo de uma coisa ndo fungivel,
temporariamente e mediante remuneracdo. Segundo o art. 565 do Cddigo Civil: “é o contrato
pelo qual uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou néo, 0 uso e

gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribui¢do”. (BRASIL, 2002)

3.1 CONTRATO DE LOCACAO RESIDENCIAL
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O contrato possui algumas caracteristicas em sua composi¢do. Assim, dentre cita-se:
bilateral, vez que envolve prestacdes reciprocas; oneroso, tendo em vista que a obrigacdo
firmada, acaba por onerar uma das partes ao pagamento de uma prestacdo para outra;
consensual, ante a existéncia de vontade entre as partes envolvidas; comutativo, vez que nao
envolve risco e as prestacdes sdo certas e ndo aleatdrias; ndo solene, tendo em vista que a
forma ¢é livre, com algumas excecdes legais; e por Gltimo, é de trato sucessivo ou de execucdo
continuada, porque se prolonga no tempo. Ainda, frisa-se que no contrato de locacdo ha trés
elementos considerados essenciais, sendo eles, o objeto, o preco e por ultimo, o
consentimento.

Segundo a doutrina da professora Maria Helena Diniz (2011, sp), citando Cldvis

Bevilaqua:

A locacdo é o contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneragédo paga pela
outra, se compromete a fornecer-lhe, durante certo lapso de tempo, o uso e gozo de
uma coisa infungivel, a prestacdo de um servico apreciavel economicamente ou a
execucdo de alguma obra determinada.

O contrato de locacdo residencial é o instrumento por meio do qual o proprietario
(locador) cede o uso de seu imovel urbano para que outra pessoa (locataria) nele resida.
Destina-se a moradia de uma familia ou de uma pessoa, sendo dividida em dois grupos: (1) a
pactuada com prazo igual ou superior a trinta meses; (2) a pactuada com prazo de até trinta
meses.

O Contrato Residencial é regido através da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, a
qual dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes; nos
artigos 46 e 47, € possivel analisar as disposic@es especificas das locagdes residenciais. A lei
do inquilinato, de n° 8245, publicada em outubro de 1991, dispdes sobre as locacdes de
imdveis urbanos, bem como os procedimentos concernentes a ela, excluindo-se, pelo menos

num primeiro instante, 0os bens moveis e 0s imoveis rurais.

Art. 46. Nas locacOes ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a trinta
meses, a resolucdo do contrato ocorrerd findo o prazo estipulado,
independentemente de notificacdo ou aviso.

§ 1° Findo o prazo ajustado, se o locatario continuar na posse do imdvel alugado por
mais de trinta dias sem oposi¢do do locador, presumir - se - & prorrogada a locacao
por prazo indeterminado, mantidas as demais clausulas e condi¢@es do contrato.
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§ 2° Ocorrendo a prorrogacao, o locador poderd denunciar o contrato a qualquer
tempo, concedido o prazo de trinta dias para desocupagéo.

Art. 47. Quando ajustada verbalmente ou por escrito e como prazo inferior a trinta
meses, findo o prazo estabelecido, a locacdo prorroga - se automaticamente, por
prazo indeterminado, somente podendo ser retomado o imével:

I - Nos casos do art. 9°;

Il - em decorréncia de extin¢do do contrato de trabalho, se a ocupacdo do imdvel
pelo locatario relacionada com 0 seu  emprego;

Il - se for pedido para uso préprio, de seu cOnjuge ou companheiro, ou para uso
residencial de ascendente ou descendente que ndo disponha, assim como seu
conjuge ou companheiro, de imével residencial préprio;

IV - se for pedido para demolicéo e edificacdo licenciada ou para a realizacdo de
obras aprovadas pelo Poder Publico, que aumentem a area construida, em, no
minimo, vinte por cento ou, se 0 imovel for destinado a exploragdo de hotel ou
penséo, em cinglienta por cento;

V - se a vigéncia ininterrupta da locacdo ultrapassar cinco anos.

8§ 1° Na hipotese do inciso Il1, a necessidade deverd ser judicialmente demonstrada,
se:

a) O retomante, alegando necessidade de usar o imdvel, estiver ocupando, com a
mesma finalidade, outro de sua propriedade situado nas mesma localidade ou,
residindo ou utilizando imdvel alheio, ja tiver retomado o imovel anteriormente;

b) o ascendente ou descendente, beneficiario da retomada, residir em imovel
proprio.

§ 2° Nas hipdteses dos incisos Il e IV, o retomante deverd comprovar ser
proprietario, promissario comprador ou promissario cessionario, em carater
irrevogavel, com imissdo na posse do imével e titulo registrado junto a matricula do
mesmo. (BRASIL, 1991)

Assim, o aluguel de imdvel residencial, possui algumas peculiaridades e é essencial
que as partes firmem um contrato escrito, com a maior clareza e esclarecimentos possiveis, a
fim de que sejam evitados transtornos e também tem a finalidade de evitar que as partes
enfrentem uma acdo de despejo, por exemplo. Ademais, durante a vigéncia do contrato, 0
proprietario ndo podera reaver seu imovel sem motivo justo, devendo garantir ao inquilino a
utilizacdo do imdvel até o término do contrato.

Outrossim, em suma, essa modalidade se subdivide em trés categorias, a primeira por
contrato escrito para viger durante prazo igual ou superior a 30 meses, previsto no artigo 46
da lei de inquilinato. A segunda, caso for pactuada por um prazo inferior ao determinado no
artigo 46, sé podera ser rescindida por fatos que ensejem tal quebra, tal previsdo esta

estampada no artigo 47 da mesma lei. E por, a terceira, a terceira, que trata da locacgdo, que ao
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fim do contrato, o locador ndo manifesta a vontade de retomada, a qual sera automaticamente

prorrogada por prazo indeterminado ao fim do contrato de trinta meses.

3.2 CONTRATO DE LOCACAO COMERCIAL

Como contrato, pode-se definir como sendo um documento juridico que define as
regras para a utilizacdo de um imével e para o pagamento do aluguel. A Locacdo empresarial
ou ndo residencial, o locatario estd contratualmente autorizado a explorar a atividade
econdmica no espaco do imével locado. Ainda, a lei do inquilinato no tocante ao aluguel de
imoveis para fins comerciais ou industriais, tem como um dos seus pilares a protecdo da
atividade econdmica ali exercida e os beneficios gerados por ela.

Nesse caso, ao contrario do locador residencial, a pessoa esta sujeita a renovar o seu
contrato de aluguel automaticamente. Mas para isso € preciso que ele tenha sido realizado
formalmente e por escrito, com prazo determinado. Além disso, o inquilino deve explorar seu
negocio por um prazo minimo e ininterrupto de trés anos para que a renovagdo automatica
aconteca.

O estabelecimento empresarial é entendido como todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria goza, desde 2002, de
especial protecdo da lei, por constituir-se como importante instrumento da atividade
empresarial, formando a denominada “base fisica da empresa”. A modalidade de locacao
empresarial (ndo residencial) encontra-se disciplinada no artigo 51 da Lei de locacédo (1991) —

Da locacdo ndo comercial.

Art. 51. Nas locagOes de imdveis destinados ao comércio, o locatario tera direito a
renovacao do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:

I - 0 contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;

Il - 0 prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos
contratos escritos seja de cinco anos;

111 - o locatério esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo
e ininterrupto de trés anos.

§ 1° O direito assegurado neste artigo podera ser exercido pelos cessionarios ou
sucessores da locacdo; no caso de sublocacao total do imdvel, o direito a renovagédo
somente podera ser exercido pelo sublocatério.

§ 2° Quando o contrato autorizar que o locatario utilize o imével para as atividades
de sociedade de que facga parte e que a esta passe a pertencer o fundo de comércio, o
direito a renovagdo poderd ser exercido pelo locatério ou pela sociedade.
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§ 3° Dissolvida a sociedade comercial por morte de um dos socios, 0 s6cio
sobrevivente fica sub - rogado no direito a renovacdo, desde que continue no mesmo
ramo.

§ 4° O direito a renovacdo do contrato estende - se as locagdes celebradas por
indUstrias e sociedades civis com fim lucrativo, regularmente constituidas, desde
que ocorrentes 0S pressupostos previstos neste artigo.

§ 5° Do direito a renovagdo decai aquele que ndo propuser a a¢do no interregno de
um ano, no maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data da finalizacdo do
prazo do contrato em vigor. (BRASIL, 1991)

A Locacdo empresarial ou comercial goza de algumas caracteristicas distintas dos
contratos de locacdo residencial, dentre as inUmeras diferencas, uma das mais notaveis é o
direito da renovacdo compulsoria, impedindo que o locador utilize de livre arbitrio a sua
autonomia da vontade para gerar prejuizos a outrem.

Assim, em resumo, verifica-se que as locacOes ditas ndo residenciais se dividem
quanto a possibilidade da renovacdo compulsoria, de modo que caso a locacdo nao esteja
acobertada por essa possibilidade, a regra a qual ird submeter-se o contrato sera a da lei
8245/91, estando este sujeito a dendncia vazia, ao direito de retomada.

Destarte, nos contratos com renovacao compulsoria, também
denominados comerciais, em que ndo ha& vinculo existente entre a locacdo e relevante
significancia social, faz-se necessario que o0 contrato seja de no minimo cinco anos e que nao
haja mudanca no ramo de atividade por no minimo trés, a fim de preservar o valor do
“ponto”. Para garantir a ineréncia do locatario, deve-se fazer com seis meses de antecedéncia
do vencimento do contrato uma renovacdo deste — a acdo renovatdria, para garantir a

prioridade sobre o imovel, de acordo com as previsdes legais existentes.

3.2.1 Da Garantia Do Contrato De Locagdo Comercial

Conforme ja mencionado, locacdo pode ser entendido como um contrato bilateral,
oneroso, comutativo, consensual e de execucdo continuada onde um individuo, chamado de
locador, cede seu bem a outrem, o locatario, em troca de uma remuneracdo por tempo
determinado ou ndo. O Cadigo Civil traz em seu capitulo V a Locacdo de Coisas. A redacdo
do Art. 565 do ja citado cddigo traz a seguinte redacdo: “Na locagdo de coisas, uma das
partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo
fungivel, mediante certa retribui¢do.” (BRASIL, 2002)
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Esclarecendo o referido artigo, pode-se dizer que onde temos o0 verbo usar, devemos
entender como direito de uso, de se servir do bem locado, enquanto gozar seria 0 mesmo que
dispor dos frutos do bem locado, de modo que, em regra, a locacdo é sobre bens nédo
fungiveis, ou seja, pode ser utilizado sem se esgotar ap0s 0 uso.

De acordo com as caracteristicas definidas em lei, € permitido ao locador exigir
algumas modalidades de garantia, a fim de garantir o pagamento de futuros prejuizos ou
garantir o pagamento de alugueres ndo quitados. As modalidades de garantia sdo: o caucao;
fianca; seguro de fianca locaticia e cessdo fiduciaria de quotas de fundos de investimento.

Frisa-se que, muito embora, haja mais de uma possibilidade de garantia, ndo é possivel
requerer mais de uma modalidade de garantia, sob pena de nulidade do contrato firmado.
Nesse sentido, aborda o art. 37, pardgrafo Unico e Art.38, ambos da Lei n® 8.245, de 18 de

outubro de 1991, in verbis:

Art. 37. No contrato de locacdo, pode o locador exigir do locatario as seguintes
modalidades de garantia:

| - caucgéo;
Il - fianca;
111 - seguro de fianca locaticia.

IV - cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento. (Incluido pela Lei n°
11.196, de 2005)

Paréagrafo unico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das modalidades de
garantia num mesmo contrato de locacéo.

Art. 38. A caugdo podera ser em bens méveis ou imdveis.

§ 1° A caucdo em bens moveis devera ser registrada em cartorio de titulos e
documentos; a em bens imdveis devera ser averbada a margem da respectiva
matricula.

§ 2° A caugdo em dinheiro, que ndo podera exceder o equivalente a trés meses de
aluguel, seré depositada em caderneta de poupanca, autorizada, pelo Poder Pablico e
por ele regulamentada, revertendo em beneficio do locatario todas as vantagens dela
decorrentes por ocasido do levantamento da soma respectiva.

§ 3° A caugdo em titulos e agdes devera ser substituida, no prazo de trinta dias, em

caso de concordata, faléncia ou liquidacdo das sociedades emissoras.

A primeira modalidade, o caugdo, pode ser dado em bens méveis ou imdveis, em

titulos e acdes em dinheiro. Sendo em dinheiro, ndo podendo exceder 3 meses de aluguel.
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Assim, consiste no valor depositado para o locador visando garantir a obrigacdo ou

indenizacdo de possivel dano ao bem. Segundo Marcus Vinicius Gongalves:

Pode ser real ou fidejusséria. Real, quando dada em garantia coisa mével ou imével,
e fidejusséria, quando a garantia dada é pessoal. Note-se que, quando a lei ndo
especificar a espécie da caucdo, poderd ser prestada mediante depésito em dinheiro,
papéis de crédito, titulos da Unido ou dos Estados, pedras e metais preciosos,
hipoteca, penhor e fianga. (GONCALVES, 2010)

A segunda modalidade, principal tema da presente pesquisa, o qual sera melhor
abordado no préximo topico € a fianca. E garantia pessoal concedida por terceiro em favor do
credor/locador, podendo ser concedida no proprio contrato ou em documento apartado, ja que
o afiancado/locatario ndo participa desta relacdo. Tal garantia é prestada com base na
confianca que tem o fiador em seu afiancado e pautada na solvabilidade daquele. Frisa-se que

os efeitos da Fianca estdo descritos no artigo 829 do Cadigo Civil, que dita que:

Art. 829. A fianca conjuntamente prestada a um s6 débito por mais de uma pessoa
importa o compromisso de solidariedade entre elas, se declaradamente ndo se
reservarem o heneficio de divisdo.

Paragrafo Unico. Estipulado este beneficio, cada fiador responde unicamente pela
parte que, em proporcdo, Ihe couber no pagamento. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, de acordo com o0 artigo exposto acima, os efeitos da fianca séo a
solidariedade e o beneficio de ordem entre os cofiadores, sendo o beneficio de ordem o direito
do fiador de pedir que os bens do afiangado, se ele os tiver, sejam executados primeiro para o
pagamento da divida, s6 respondendo pela obrigacdo, o fiador, se o afiancado néo tiver o
suficiente para satisfazer a obrigacao.

O seguro fianca, é a modalidade considerada mais segura e moderna entre as
modalidades existentes e que é a mais incentivada pelos envolvidos em contratos, porém, pelo
seu custo alto, exigindo do locatario uma ficha cadastral sem maculas, acaba por inviabilizar e
afastar a sua efetiva utilizacao.

Outrossim, o seguro de fianca locaticia (modalidade de seguro de credito) é o
pagamento de uma taxa, correspondente a um prémio mensal ou anual que se ajustar, tendo
por fim garantir o pagamento de cerca soma ao locador. Frisa-se que a apdlice do seguro-

fianga locaticia é valida pelo prazo de um ano. Nesse sentido:
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Pode o seguro ser contratado para vigorar pelo prazo de duracdo do contrato ou da
locagdo? A lei ndo veda e seria a forma mais correta de contratacdo. Por isso, pode
ser renovada enquanto vigorar o contrato de locagdo, mediante endosso. Endosso, no
caso, ndo € o que se lanca em titulo cambial (in dorsum do titulo). (CARVALHO,
2018, p. 164)

Essa modalidade abrangera a totalidade das obrigacdes do locatario e, apesar de
também ser uma garantia pessoal, ndo deve ser confundida com a fianca, pois segue
regramento especifico e consiste em um negocio juridico independente, de modo que essa
modalidade busca adiantar o pagamento das verbas locaticias diante de um eventual
inadimplemento do locatério.

Por fim, contempla-se como modalidade de garantias no contrato de locacédo a cessao
de quotas de fundo de investimento, na qual o locatario ou terceiro transfere a titularidade das
quotas de um fundo de investimento ao locador, de maneira ndo definitiva, apenas pelo
periodo de vigéncia do contrato de locacdo. Ficando assim, as referidas quotas sob a
responsabilidade de uma instituicdo financeira.

Diante da alteracdo legislativa ocorrida em 2009, salvo disposi¢do contratual em
contrario, qualquer das garantias da locagdo se estende até a efetiva devolucdo do imovel,
ainda que prorrogada a locagédo por prazo indeterminado. Entretanto, deve-se consignar que, 0
artigo 40 da Lei do Inquilinato dispde acerca das possibilidades de o locador exigir um novo

fiador ou a substituicdo da modalidade de garantia, quais sejam:

Art. 40. O locador podera exigir novo fiador ou a substituicdo da modalidade de
garantia, nos seguintes casos:

I - morte do fiador;
Il - auséncia, interdicéo, faléncia ou insolvéncia do fiador, declaradas judicialmente;

Il - alienagéo ou gravacdo de todos os bens imoveis do fiador ou sua mudanga de
residéncia sem comunicacao ao locador;

IV - exoneracdo do fiador;

V - prorrogacdo da locagdo por prazo indeterminado, sendo a fianga ajustada por
prazo certo;

VI - desaparecimento dos bens méveis;
VII - desapropriacdo ou alienacao do imével.

VIII - exoneracdo de garantia constituida por quotas de fundo de investimento;
(Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

IX - liquidagdo ou encerramento do fundo de investimento de que trata o inciso 1V
do art. 37 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)
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X — prorrogacéo da locacgdo por prazo indeterminado uma vez notificado o locador
pelo fiador de sua intencdo de desoneracdo, ficando obrigado por todos os efeitos da
fianga, durante 120 (cento e vinte) dias ap6s a notificagdo ao locador. (Incluido pela
Lein®12.112, de 2009)

Paragrafo dnico. O locador podera notificar o locatario para apresentar nova
garantia locaticia no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de desfazimento da locagdo.
(Incluido pela Lei n®12.112, de 2009)

Destarte, a lei do inquilinato de forma taxativa estabelece as modalidades de garantia
na relacdo locaticia, vedando a possibilidade de acumulacdo de garantias, ou seja: somente €
autorizada uma garantia em cada contrato de locacdo, seja residencial, ndo residencial ou por
temporada. Ademais, a garantia locaticia € o ajuste inserido na locacao que da ao locador uma
segurancga no que diz respeito ao recebimento do aluguel, o pagamento poderé ocorrer tanto
na forma de dinheiro quanto na transferéncia de bens, a fim de garantir uma protecdo ao

locador.
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4 A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR EM CONTRATO
DE LOCACAO COMERCIAL

O presente capitulo tem como objetivo, recapitular os principais pontos abordados até
0 momento, a fim de ap6s demonstrar as possibilidades de penhora, bem como possibilidades
de impenhorabilidade do bem de familia de acordo com mudancas de entendimento
jurisprudenciais.

Entende-se como bem de familia legal, o imdvel no qual a pessoa reside e tem seu
domicilio, impenhoravel por forca do interesse publico-estatal de garantir o direito de moradia
social basico, de modo que sua natureza juridica € a de um bem particular imobiliario
impenhoravel. Logo, “o bem de familia é um meio de garantir um asilo a familia, tornando-
se 0 imovel onde ela se instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos 0s
conjuges e até que os filhos completem sua maioridade”. (AZEVEDO, 2002, p. 93)

Silvio de Salvo Venosa (2001, p. 283), conceitua-o como “uma por¢do de bens que a
lei resguarda com os caracteristicos de inalienabilidade e impenhorabilidade, em beneficio
da constituicdo e permanéncia de uma moradia para o corpo familiar”.

Dito isso, observa-se que ao tutelar o bem de familia, o ordenamento juridico visa
garantir as “condi¢des minimas” de sobrevivéncia adequada e digna. A lei 8.009/90
estabeleceu a protecdo tanto do imdvel residencial do casal ou da entidade familiar, como dos
bens que a guarnecem, excetuando somente aqueles considerados suntuosos e supérfluos.
Assim, Ampliou-se o conceito de “bem de familia”, com reflexos fundamentais no processo
executorio.

Conforme ja mencionado anteriormente, ha exce¢des acerca da impenhorabilidade do
bem de familia. As excecOes a impenhorabilidade do bem de familia estdo expressas no artigo
3° da Lei n° 8.009/90, sendo este um rol taxativo, isto €, rol limitado as hipdteses previstas na
citada lei.

Como excecdo a regra geral de impenhorabilidade do bem de familia, dispde o inciso
VII, do artigo 3° da Lei n® 8.009/90, acrescentado pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991
(Lei do Inquilinato), que “por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locagdo”, 0 bem de familia do fiador podera ser penhorado. Ressalta Alvaro Vilaga Azevedo

etal., que,

Tendo em vista este dispositivo legal, aventou-se a tese de que restaria violado o
principio constitucional da isonomia (igualdade de todos perante a lei). Assim,
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diziam (os defensores desta tese) que se o locatario (que é devedor 6bvio do contrato
locaticio) ndo pode ter o seu Unico imdvel penhorado, também o fiador deveria ter o
beneficio legal. Em sintese: o inciso acrescentado pela Lei n 8.245/1991 ao art. 30
da Lei 8.009/1990 seria inconstitucional. (2012, p. 127)

Afirma ainda que,

Tal entendimento ndo prevaleceu, por isso que o Pretério Excelso, examinando a
questdo (uma vez que de cunho constitucional), entendeu que o principio da
isonomia ndo estaria violado, por isso que as figuras do locatario e do fiador ndo sao
assemelhadas, ndo havendo falar, pois, em isonomia. (2012, p. 128)

Em outras palavras, pode-se dizer que uma vez que o fiador dispds de seu bem em
face do contrato de locacdo comercial, seu bem estd em riso face a natureza da operacao
praticada. Entretanto, importante mencionar a respeito da peculiaridade envolvendo fiador
casado, tendo em vista que a responsabilidade ndo pode recair sobre o conjuge que néo faz
parte da relacdo comercial exercida, isto é, tem por obrigacdo contratual, ter ciéncia da
responsabilidade empregada sob o bem de familia passivel de penhora futura.

Dispde o artigo 1° da Lei n° 8.009/90 que:

Art. 1. O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se
assentam a construcao, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos o0s
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa,
desde que quitados.

Foram abordados todos as modalidades excepcionadas pela lei, com excec¢do do objeto
de pesquisa, o qual esta previsto (locacdo) no inciso VII, do art. 3°: “a impenhorabilidade é
oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de
outra natureza, salvo se movido: VII - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locagédo.” (BRASIL, 1990)

De acordo com a analise do principio isonémico, o citado dispositivo inciso VII do art.
3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, nédo foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa ndo recepcéo
mais se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6°,
C.F., o direito a moradia como direito fundamental de 22 geracdo, direito social. Ora, 0o bem
de familia - Lei 8.009/90, art. 1° - encontra justificativa, foi dito linha atras, no constituir o

direito & moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por isso mesmo encontra
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garantia na Constituicdo. Em sintese, o inciso VII do art. 3° da Lei 8.009, de 1990,
introduzido pela Lei 8.245, de 1991, ndo foi recebido pela CF, art. 6°, redacdo da EC 26/2000.
Do exposto, conheco do recurso e dou-lhe provimento, invertidos os énus da sucumbéncia.

Outrossim, a finalidade do dispositivo é a preservacao e a facilitacdo do direito a
moradia, o qual fora estabelecido como direito basico de acordo com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988), no art. 6°, mas ndo s6 direito constitucional, como
também um dos direitos humanos a luz do ordenamento juridico internacional e, sob o
enfoque do direito civil, um direito da personalidade, pertencente ao plano da integridade
pessoal, com carater extrapatrimonial, irrenuncidvel, indisponivel, universal, indivisivel,
interdependente, autbnomo, intransmissivel e imprescritivel.

Nesse sentido, de acordo com Cristiano Chaves de Farias (2005, p. 105),
“caracterizam-se 0S direitos da personalidade por serem absolutos, indisponiveis
relativamente, imprescritiveis e extrapatrimoniais”.

Ja Edilson Pereira Nobre (2000, p. 191) afirma que os direitos da personalidade:

Notabilizam-se por serem: a) de natureza extrapatrimonial, embora o seu maltrato
possa implicar reflexos econdmicos; b) direitos absolutos, com eficacia erga omnes,
pois 0 seu respeito € imposto a todos (Estado e particulares); c) irrenuncidveis, ndo
podendo o seu titular deles abdicar; d) intransmissiveis, restando innvélida a sua
cessdo a outrem, mediante ato gratuito ou oneroso; e) imprescritiveis, uma vez que o
transcurso do tempo, sem o seu uso pelo titular, ndo lhe acarreta a extingéo.

N&o podendo dispor de direitos basicos, a existéncia e garantia do bem de familia esta
de acordo com principios constitucionais, bem como os direitos sociais existentes e abordados
anteriormente. O bem “moradia” é inerente a pessoa e independe do objeto fisico para a sua
existéncia e protecdo juridica, tratando-se de uma qualificacéo legal reconhecida como direito
inerente a todo o ser humano, que, destarte, devera ser preservado, facilitado e respeitado ndo
sO por particulares, mas também pelo Estado democratico de direito.

O STF ja havia decidido a questdo em sessdo plenaria com a edi¢do do Tema 295,
afirmando a constitucionalidade da penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacdo, em virtude da compatibilidade da excecéo prevista no artigo supracitado.
Entretanto, ndo deixou expresso a qual tipo de locacdo, comercial ou residencial, o tema se

aplicava.

Tese: E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagdo, em virtude da compatibilidade da excecdo prevista
noart. 3° VII, dalLei 8.009/1990com o direito a moradia consagrado


https://modeloinicial.com.br/lei/55500/lei-impenhorabilidade-bem-familia/art-3
https://modeloinicial.com.br/lei/55500/lei-impenhorabilidade-bem-familia/art-3,inc-VII
https://modeloinicial.com.br/lei/55500/lei-impenhorabilidade-bem-familia
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no art. 6° da Constituicdo Federal, com redacdo da EC 26/2000. (BRASIL, 295,
2010)

A tese firmada no tema 295 ndo dizia para qual tipo de locacdo (se residencial ou

comercial) este entendimento se aplicava.

CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR. RATIFICA(;AO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA
SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

(STF, Tema n°® 295, RE 612360 RG , Relator(a): Min. ELLEN GRACIE
Julgamento: 13/08/2010 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno - meio eletrdnico, julgado
em 13/08/2010, REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-164 DIVULG 02-09-
2010 PUBLIC 03-09-2010 EMENT VOL-02413-05 PP-00981 LEXSTF v. 32, n.
381, 2010, p. 294-300)

Posteriormente, em 2018, a 12 turma do STF fez uma distingdo sobre os tipos de
locacdo. Ao julgar o RE 605.709, o colegiado concluiu pela impossibilidade da penhora do
unico bem de familia do fiador na locagdo comercial.

E inegavel a importancia social da questdo. Conforme levantamentos, o total de
metros quadrados construidos de imoveis ndo residenciais (atingidos pela decisdo em foco) no
territorio nacional (shopping centers, edificios de escritorios, imoveis de uso logistico e
industrial, galpdes isolados, pequeno, médio e grande comércio, entre outros) alcanca a ordem
de 685 milhdes de metros quadrados. Destes, 51% estdo alugados, totalizando
aproximadamente R$ 17,5 bilhdes/més. Este é o segmento econémico mais afetado, conforme
o destino que se atribuir a demanda judicial em foco, observe-se.

Ressalta-se que, em sondagem nacional, ao se observarem apenas as locacGes
comerciais, num universo de aproximados 20 mil contratos, verificou-se que dentre as de
menor porte, com valor médio de R$ 3.377,00 (trés mil trezentos e setenta e sete reais), 78%
eram garantidas por fiadores. Como se nota, a fianga em locacdo comercial, na grande
maioria dos casos, € utilizada pelos pequenos empreendedores, uma vez que as grandes

locagOes, em regra, utilizam outras modalidades de garantia.

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO
PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM
PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM GARANTIA
FIDEJUSSORIA EM LOCAGAO RESIDENCIAL. CASO CONCRETO QUE
ENVOLVE DIVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE LOCAGAO DE
IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR.
INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM O PRINCIPIO
DA ISONOMIA.


https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal/art-6
https://modeloinicial.com.br/lei/CF/constituicao-federal
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1. A dignidade da pessoa humana e a protecao a familia exigem que se ponham ao
abrigo da constrigio e da alienagfo forgada determinados bens. E o que ocorre com
0 bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imével comercial ou de
estimular a livre iniciativa. Interpretacdo do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990 n&o
recepcionada pela EC n° 26/2000.

2. A restricdo do direito a moradia do fiador em contrato de locacdo comercial
tampouco se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia de
propriedade do locatario ndo se sujeitard a constricao e alienacéo forcada, para o fim
de satisfazer valores devidos ao locador. N&o se vislumbra justificativa para que o
devedor principal, afiancado, goze de situacdo mais benéfica do que a conferida ao
fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrério do que se
verifica na locacdo de imovel residencial, ndo se presta a promogdo do proprio
direito & moradia.

3. Premissas faticas distintivas impedem a submissdo do caso concreto, que envolve
contrato de locacdo comercial, as mesmas balizas que orientaram a decisdo
proferida, por esta Suprema Corte, a0 exame do tema n° 295 da repercussao geral,
restrita aquela a analise da constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador em contrato de locacéo residencial.

4. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Na expressiva maioria dos casos, estes fiadores sdo 0s socios da pessoa juridica
afiancada, viabilizando assim que o capital financeiro seja totalmente investido no seu proprio
negocio, e ndo em garantias locaticias custosas. Em poucas palavras: a fianca nessas locagdes
comerciais viabiliza o préprio negécio instalado, a geracdo de empregos e os corolarios
econbmicos notorios.

Na visdo do presidente do Secovi Rio, Pedro Wahmann, uma mudanca no
entendimento podera afetar muito o segmento da locacdo comercial no Brasil, tendo em vista
gue nos contratos, em sua grande maioria, 0s proprios comerciantes € empresarios sdo 0s
fiadores da locacdo. Isto facilita a operacéo e a torna gratuita.

Assim, esta mudanca de entendimento teve como alguns entendimentos, a dificuldade
da aceitacdo desta modalidade de garantia, ante a onerosidade abordada e a existéncia das
demais modalidades de garantia, de modo que diversos comerciantes se viram com
dificuldades de manutencgéo das garantias.

Observa-se que as possibilidades de penhora, bem como as caracteristicas de
impenhorabilidade de bens através da Lei n° 8.009/90, trouxeram diversos posicionamentos
contrarios e outros favoraveis as regras e as excecoes trazidas. Assim, a impenhorabilidade de
um bem tido como familiar, ou seja, do imovel residencial da entidade familiar que garante o
direito de habitagéo previsto na Constituicdo Federal, tem passado por diversas interpretacdes
em seus 30 anos de vigéncia.

Em lados opostos, estdo duas correntes: uma contraria a possibilidade de penhora, que

defende que a protecdo ao bem de familia ndo pode ser mitigada, vez que se trata de garantia
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do direito a moradia, e outra que considera que sendo a fianca ato voluntéario, a possibilidade
de penhora vem resguardar a livre iniciativa e garantir a livre pactuacdo e equilibrio de
mercado.

Em julgamento neste sentido, Alexandre de Moraes, relator, entende que é possivel,
sim, a penhora de familia do fiador em contrato de locacdo comercial. Para 0 ministro, a lei
8.009/90 (que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia) ndo fez nenhuma
distincdo entre locacdo residencial e comercial para fins de excepcionar a impenhorabilidade
do bem de familia do fiador. Em outras palavras, decidiu que é possivel a penhora,
independentemente da locacéo residencial ou comercial. "Se a intengdo do legislador fosse a
de restringir a possibilidade de penhora do imével do fiador ao contrato de locacéo
residencial, teria feito expressamente essa ressalva.”

O ministro afirmou que o fiador de locacdo comercial, de livre e consciente vontade,
assumiu essa fianca e, ao assumir, soube que o seu patrimonio integral pode responder em
caso de inadimplemento, inclusive seu unico bem. "O bem ¢é dele. Se ele quer, de livre e
espontanea vontade, entrar como fiador, por que o Estado deve dizer paternalisticamente
dizer: 'eu sei o que é melhor pra vocé.”

Em conclusdo, Moraes entendeu que reconhecer a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador em locacdo comercial teria o conddo de causar grave impacto na liberdade
de empreender do locatario e no proprio direito de propriedade do fiador, isto €, tendo em
vista as caracteristicas de contrato comercial ndo residencial, na modalidade de garantia.
Outrossim, usou-se o fundamento da impenhorabilidade do bem de familia legal, o qual reside
na protecdo primaria, dada a dignidade do devedor e de seu patriménio minimo.

De acordo com as necessidades de delimitacdo do tema, bem como necessidade de
abordagem do assunto, novamente pelos érgdos superiores, foi reconhecido o Tema de

Repercussdo Geral de n® 1127:

Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 1°, Ill, 6° e 226, da
Constituicdo Federal, a possibilidade de penhora de bem de familia de fiador dado
em garantia de contrato de locacdo de imével comercial, em distin¢cdo com a locacéo
residencial, afastando-se o0 Tema 295 (RE 612360).

Dada a importancia do tema e reincidéncia constante da discussdo, a matéria estd em
analise tanto no Superior Tribunal de Justica (Tema 1.091) quanto no Supremo Tribunal
Federal (Tema 1.127). No STJ, a matéria foi pautada na sistematica dos recursos especiais

repetitivos. Responsavel pela relatoria dos recursos, o Ministro Luis Felipe Salomao
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argumenta sobre a auséncia de impedimento para que o STJ se pronuncie sobre a questao,
mesmo estando o0 assunto sob andlise do STF, sobretudo em razdo da natureza
infraconstitucional da matéria concernente a impenhorabilidade do imével de fiador em
contrato de locac&o.

Trata-se do Leading Case Recurso Extraordinario n® 1.307.334. A grande controvérsia
estd no inciso VI do artigo 3° da Lei 8090/90 (conhecida popularmente como “Lei do Bem de
Familia”), que coloca o bem de familia do fiador no contrato de locagdo (sem distinguir a sua
espécie — residencial ou comercial) como excecdo a impenhorabilidade estabelecida pelo
caput.

Assim, o STF, em julgamentos envolvendo contrato de locacdo residencial, ja decidiu
pela constitucionalidade do inciso VI do artigo 3° da Lei 8090/90, possibilitando, assim, a
penhora do bem de familia do fiador (tema 295). O fato de a penhora do bem de familia do
fiador proteger, pela via obliqua, o direito @ moradia do locatéario, foi um dos principais
argumentos utilizados pelos ministros a época do julgamento.

No caso discutido agora pelo STF, o fiador, por se tratar de locagédo comercial, alega
ser necessaria uma distincdo (conhecida no meio juridico por disintinguishing) do
entendimento firmado pela Suprema Corte, ja que aqui o0 seu direito a moradia ndo se
contrapde ao direito a moradia do locatario, mas sim apenas a iniciativa privada dos agentes
contratantes.

Alexandre de Moraes, relator, entende que é possivel, sim, a penhora de familia do
fiador em contrato de locacdo comercial. Para o ministro, a lei 8.009/90 (que dispde sobre a
impenhorabilidade do bem de familia) ndo fez nenhuma distin¢éo entre locag&o residencial e
comercial para fins de excepcionar a impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

Em resumo, o relator decidiu que € possivel a penhora, independentemente da locagdo
residencial ou comercial. “Se a inten¢do do legislador fosse a de restringir a possibilidade de
penhora do imdvel do fiador ao contrato de locacdo residencial, teria feito expressamente
essa ressalva.”

Ainda, o ministro afirmou que o fiador de locagcdo comercial, de livre e consciente
vontade, assumiu essa fianca e, ao assumir, soube que o seu patrimonio integral pode
responder em caso de inadimplemento, inclusive seu Unico bem. Assim, “o bem é dele. Se ele
quer, de livre e espontanea vontade, entrar como fiador, por que o Estado deve dizer

paternalisticamente dizer: 'eu sei o que é melhor pra vocé.”
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Em conclusdo, Moraes entendeu que reconhecer a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador em locagdo comercial teria 0 conddo de causar grave impacto na liberdade
de empreender do locatario e no proprio direito de propriedade do fiador.

Assim, propds a seguinte tese: "E constitucional a penhora de bem de familia
pertencente a bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacdo, seja residencial,
seja comercial."

Em consonancia com o entendimento do relator, Luis Roberto Barroso explicou que a
tese que foi firmada pelo STF no tema 295, ao ndo distinguir entre locacdo comercial e
residencial, também se aplica ao caso concreto. Em breve voto, os ministros Nunes Marques e
Dias Toffoli acompanharam o entendimento do relator para negar provimento ao recurso.

Edson Fachin, por outro lado, deu provimento ao recurso para declarar a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locagdo comercial. O ministro
frisou que a jurisprudéncia do STF estava se consolidando no sentido da de se proteger 0 bem
de familia do fiador em contratos comerciais.

Conseguinte, apos leitura do parecer proferida pela PGR no qual se defendeu que o
direito a moradia em seu aspecto negativo obsta que a pessoa seja indevidamente privada de
uma moradia digna em razdo de ato estatal de outros particulares. Pelo aspecto positivo, a
PFR salientou que o Estado é obrigado a assegurar medidas adequadas a protecdo de um
patriménio minimo. Nesse sentido, o ministro propds a seguinte tese: "E impenhoravel bem
de familia do fiador em contrato de locac¢édo néo residencial."

Ainda, Ministra Rosa Weber, em seu voto, relembrou o julgamento do RE 605.709,
em 2018, oportunidade que teve voto seguido pela maioria do colegiado. Na tarde desta
quinta-feira, 12, a ministra reafirmou sua posi¢do de que ndo se pode penhorar o bem de
familia na locacdo comercial. Assim, no caso de locagdo comercial, Rosa Weber afirmou que
a imposicdo de restricdes ao direito fundamental da moradia do morador, por meio da penhora
do Unico bem, ndo se justifica sob o &ngulo da proporcionalidade. A ministra salientou que a
medida ndo é necessaria, ja que existem outros instrumentos para a satisfacdo do crédito.

Seguinte o julgamento, a ministra Carmen Ldcia afirmou que o direito a moradia é um
direito a um espaco fisico no qual se garante o exercicio da liberdade plena e, por isso, ndo
pode ser penhorado. Ato continuo, Ricardo Lewandowski relembrou inumeros julgados que
se nortearam pela impenhorabilidade do bem de familia de fiador em contrato de locacédo

comercial. Atualmente, o julgamento encontra-se suspenso (12/08/2021).
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Destarte, observa-se que a inconstitucionalidade acerca da penhora do Unico bem de
familia do fiador sempre foi alvo de grande debate no ordenamento juridico brasileiro. Dessa
forma, entende-se que a revisdo de entendimento € vélida, tendo em vista que o direito tem
como finalidade, a adequacdo da norma de acordo com as mudangas sociais necessarias,
respeitando, sempre, 0s principios constitucionais existentes. Assim, por diversas vezes o
Supremo Tribunal Federal foi provocado a analisar a constitucionalidade desse dispositivo,

alcancando novo entendimento de acordo com os julgamentos ja mencionados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como vislumbrado, a impenhorabilidade do bem de familia é uma protecdo ao
executado prevista tanto no Novo Codigo de Processo Civil, quanto na Lei 8.009/1990.
Todavia, ndo se trata de mera arbitrariedade do legislativo. Pelo contrério, a protecdo
concedida é reflexo de previs@es constitucionais.

A impenhorabilidade do bem familia respeita o direito a moradia, previsto no artigo 6°
da Constituicdo Federal, bem como esta em conformidade ao principio da dignidade humana
previsto no inciso Il do artigo 1° da Carta Maior. Ndo pode, portanto, a pretenséo de
ressarcimento econémico através do processo de execucdo Se sobrepor as garantias da
existéncia digna, para a qual importa o direito a moradia. Desse modo, restara protegido o
bem familiar, ressalvadas as excec¢des previstas em lei.

O imovel destinado a moradia do conjunto familiar recebe especial protecdo juridica.
A tutela em questdo € justificada pela relevancia e importancia da familia, bem como na
prépria dignidade da pessoa humana. Com vistas a assegurar o minimo existencial e a fruicdo
do direito fundamental & moradia, foi promulgada a Lei n.° 8.009/1990.

Esse diploma legal estabelece o instituto do bem de familia. Em seu bojo, também,
deixa esse bem a salvo de penhora decorrente de execugdes. Contudo, essa € a regra geral.
Como tal, comporta exceg0es, as quais estdo ligadas com obrigagdes decorrentes de fianca
concedida em locagdes.

Ao lado disso, 0 contrato de fianga constitui meio de garantia ao adimplemento de
obrigacOes contratuais, residenciais e comerciais. As locagdes inegavelmente desempenham
relevante papel na circulacdo de riquezas.

E um tema ndo pacificado. Ha controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. O Tema
divide opinides, sobretudo no que toca a constitucionalidade da impenhorabilidade
relacionada a bem de fiador no contrato de locacdo. Quando a Corte Suprema apreciou a Lei
do Inquilinato, abordou a temaética que envolve fianca e bem de familia.

Entendeu-se que, muito embora o legislador ndo tenha feito distingdo entre as
modalidades de locacdo, ela é imprescindivel, a fim de definir a possibilidade ou ndo de
penhora. A Suprema Corte concluiu que se diferencia as locagdes residencial e comercial para
fins de admissdo da penhora do bem de familia do fiador. De acordo com o posicionamento

firmado, para que ocorra a aludida admissdo da constricdo, isto €, para afastar a regra geral da
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tutela e impenhorabilidade do bem de familia, é preciso que o caso concreto seja de locacdo
comercial.

Noutro giro, atestou-se que a diferenciacdo estabelecida fere a liberdade contratual
daquele que no exercicio da sua autonomia privada, presta fianca a locacdes, cujos efeitos
estdo expressos em lei e cujo desconhecimento ndo se pode alegar. Nada obstante, ndo é
possivel extrair a concordancia do fiador, no que tange a excecdo a impenhorabilidade do bem
de familia, ainda que em situacdes de locacdo comercial. Assim, defende-se a necessidade de
respeitar as competéncias constitucionais. Significa dizer que é preciso respeitar a escolha
feita pelo legislador ao ndo estabelecer essa distingao.

Pelo bem da democracia e do Estado Democratico de Direito, cada poder deve,
imperiosamente, atuar dentre das suas atribuicbes, sempre em respeito as escolhas dos
demais. N&o pode o Judiciario invadir e vilipendiar a producdo do Legislativo. Por
conseguinte, o julgamento aqui analisado tem o cond&o de causar instabilidade no sistema
juridico brasileiro, mormente no setor imobiliario.

Observa-se que a deciséo € necesséria e o0 entendimento pela possibilidade de penhora
em face do bem de familia do fiador no contrato de garantia pode gerar uma inseguranca,
tendo em vista que o STF ampliou o debate em relacdo a protecdo do bem de familia,
entendimento que acaba por proteger o devedor principal e gerar injustica penalizando o
colaborador da fianga, ante a possibilidade, nestes casos, de execucdo em face do bem do
fiador de forma primaria ao invés de tentativa em face do devedor principal.

Apesar de ndo possuir efeitos vinculantes, as decisdes da Suprema Corte servem de
guia para ditar os rumos do Poder Judicidrio como um todo. Entretanto, posto isso, entende-se
que até o julgamento do recurso o tema continuard gerando inseguranca juridica aos que
prestam fianca em contratos de locagdo comercial, haja vista ndo haver um consenso no

Judiciario quanto ao assunto.
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