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RESUMO

O trabalho teve como objeto a discussdo acerca da constitucionalidade do
artigo 3°, VII, da Lei n° 8.009/90, que cuida da penhora do bem de familia do fiador que
prestou fianga em um contrato de locagdo, tendo em vista a alteragao no artigo 6° da

Constitui¢do Federal, que passou a incluir entre os direitos fundamentais “a moradia”.

Foi abordada, inicialmente, a questdo dos direitos fundamentais do
homem na Constitui¢do Federal, com especial énfase aos direitos sociais, entre eles o
direito a moradia, a nova doutrina a respeito de contratos e a sua fun¢do social, além da
evolucdo jurisprudencial do tema, incluindo jurisprudéncia de alguns Tribunais

Estaduais, do Superior Tribunal de Justiga e do Supremo Tribunal Federal.

Em relagdo a Suprema Corte, sera tratado, em especial, do julgamento do
Recurso Extraordinério n® 407.688-8, em sessdo plendria de 8 de fevereiro de 2006, que

declarou a constitucionalidade do inciso VII do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990.

Ao final, foram apresentadas criticas a opcdo politica da Corte
Constitucional, com apresentacao dos argumentos pela inconstitucionalidade do referido
dispositivo, além de propostas para solugdo para o problema politico do mercado

imobiliario.



ABSTRACT

The object of the monograph is the discussion of the constitutionality of
the article 3rd, VII, of the Law n° 8009/90 (that involves the distrainment of the bailer's
homestead that was given as a bail on a rent contract) especially with the new text of the

article 6th of the Federal Constitution that included "housing" as a fundamental right.

Initially, the matter of the fundamental rights in the Federal Constitution
was discussed with emphasis in the social rights. Among them, the right to proper
housing, the new doctrine concerning the contracts and its social function, and also the
jurisprudential evolution of the subject, including the jurisprudence of State Court, the

Superior Court of Justice and the Supreme Federal Court.

The trial of the Appeal (RE) n® 407.688-8 at the Supreme Court, on
February 8th, 2006, when the judges declared the constitutionality of the article 3rd,
VII, of the Law n° 8009/90 was specially discussed.

Finally, the political option of the Supreme Court was criticized by
arguments that defended the unconstitutionality of the device. Proposals for the solution

of the real state market problem were also presented.
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1. INTRODUCAO

O bem de familia é um instituto que visa a protecdo da residéncia familiar, do
lar, contra as variagdes na sua situagdo econdmica, instabilidades muitas vezes criadas pelo
proprio sistema financeiro, sem possibilidade de imputagdo de culpa a qualquer dos seus

membros.

A entidade familiar, que ¢ a base da sociedade e do Estado, recebeu especial

protecdo pelo legislador, em observancia ao principio da tutela dos direitos da personalidade.
Contudo, esta protecao nao € absoluta.

Algumas exce¢des permitem que o unico imovel residencial seja penhorado,
como no caso de créditos de trabalhadores da propria residéncia e respectivas contribuigdes
previdencidrias; do titular do crédito decorrente do financiamento destinado & constru¢do ou
aquisi¢@o do imoével, no limite dos créditos e acréscimos oriundos do contrato; do credor de
prestagdo alimenticia; para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des
devidas pelo imovel familiar; para execugdo de hipoteca sobre o imével oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; de ter sido adquirido como produto de crime
ou para execucao de sentenca criminal condenatoria, a ressarcimento, indenizacdo ou
perdimento de bens; e, por fim, no caso de obrigagdo decorrente de fianga concedida em

contrato de locagao.'

O presente trabalho tem como objeto a discussdo acerca da constitucionalidade
da ultima das hip6teses apresentadas, ou seja, a possibilidade de se penhorar o bem de familia
do fiador que prestou fianga em um contrato de locagdo, tendo em vista a altera¢do no artigo

6° da Constitui¢do Federal, que passou a incluir entre os direitos fundamentais “a moradia™.

Para isso sera abordada, inicialmente, a questdo dos direitos fundamentais do
homem na Constituicao Federal, com especial énfase aos direitos sociais, entre eles o direito a
moradia, a nova doutrina a respeito de contratos e a sua fungdo social, além da evolugido
jurisprudencial do tema, incluindo jurisprudéncia de alguns Tribunais Estaduais, do Superior

Tribunal de Justica € do Supremo Tribunal Federal.

' Excegdes previstas no artigo 3° da Lei n® 8.009/90.



Em relagdo a Suprema Corte, sera tratado, em especial, do julgamento do
Recurso Extraordindrio n° 407.688-8, em sessdo plenaria de 8 de fevereiro de 2006, que

declarou a constitucionalidade do inciso VII do artigo 3° da Lei n® 8.009/1990.

Ao final, serdo expostos os argumentos dos Ministros e de doutrinadores

favoréveis e contrérios a esta tese e apresentada a concluséo do estudo.



2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Conceito

Para José¢ Afonso da Silva’, a expressdo direitos fundamentais do homem
refere-se a “principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e

igual de todas as pessoas.”
O autor enumera as seguintes caracteristicas dos direitos fundamentais:

1. historicidade: significa que, como qualquer direito, eles nascem em

dado momento histérico, modificam-se e com o tempo desaparecem;

2. inalienabilidade: sdo intransferiveis, inegociaveis, porquanto ndo tém

conteudo econdmico-patrimonial;

3. imprescritibilidade: os direitos fundamentais nunca deixam de ser
exigiveis;
4. irrenunciabilidade: ndo podem ser renunciados, apesar de alguns

poderem até ndo serem exercidos.

Além das caracteristicas ja enumeradas, o professor Paulo Gustavo Gonet
Branco® ainda inclui a “constitucionaliza¢do”, por estarem consagrados em preceitos da
ordem juridica, a “vinculagdo ao poder publico”, pois os fato de estarem previstos na
Constituigdo os tornaria parametro de organizagdo e de limitagdo dos poderes do Estado; e,
por fim, a “aplicabilidade imediata”, ndo dependendo da atuagdo do legislador para produzir

efeitos.

O professor, esclarecendo a importancia de tais direitos para a sociedade, e ndo

s6 para os individuos, também ensina que “os direitos fundamentais sdo hoje o pardmetro de

2 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 24" edicdo, revista e atualizada nos termos
da Reforma Constitucional (at¢ a Emenda Constitucional n° 45, de 8.12.2004, publicada em 31.12.2004), Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 2005.

* BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco, Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.



aferi¢do do grau de democracia de uma sociedade” e que a sociedade democrética é condi¢do
para a eficécia dos direitos fundamentais. Concluindo que “direitos fundamentais eficazes e
democracia sdo conceitos indissociaveis, ndo subsistindo aqueles fora do contexto desse

regime politico”.

Assim, permitir a restricao de tais direitos, seja no texto constitucional, seja na
prépria aplicagdo pratica, significaria um retrocesso na consolidagdo da democracia no pais.
Por isso, ¢ importante cuidar para que tais direitos ndo sejam aos poucos “esvaziados”, como

pode estar comegando a acontecer com o direito & moradia.

2.1 Eficacia normativa

Depois de explicitadas tantas caracteristicas, verifica-se que o direito
constitucional afeta e ¢ afetado por aspectos da vida politica, econdmica e social das relagdes

atuais, mudando conforme a sociedade e o Estado evoluem.

Conforme ensina a Ministra Carmen Licia Antunes Rocha®, “a Constitui¢io
tem alma de Direito e forma de Lei, formulando-se como seu coragdo — 6rgdo dominante e

diretor de suas agdes — os direitos fundamentais do homem”.

A positivagdo juridica dos direitos humanos aconteceu gradualmente, por isso a

divisdo doutrindria em "geragdes de direitos fundamentais".

O homem comegou a buscar mais liberdade dentro do convivio social, e a
primeira fase de geracdo dos direitos fundamentais comegou com as idéias iluministas que
passaram a ser aceitas pelo Estado Moderno. Assim, foram criadas a Constitui¢cdo escrita,

impressa e democraticamente divulgada entre os cidadios.

No Brasil, a Constitui¢do do Império de 1824 introduziu a declaracdo de
direitos fundamentais individuais no corpo permanente de suas normas, como parte nuclear do

seu sistema.

Sobre tal Carta Constitucional, o prof. Pimenta Bueno ensinava que:

* ROCHA, Carmen Licia Antunes, “O Constitucionalismo Contemporaneo e a instrumentaliza¢do para a
eficicia dos direitos fundamentais™, artigo publicado na Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justi¢a Federal, vol. 1, n. 1, 1997, ps. 76 a 91 e na Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 16, 1996, ps. 39
a58.
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os principais direitos individuais sdo, como o art. 179 da Constitui¢do e seus
paragrafos reconhecem, os de liberdade, igualdade, propriedade e seguranga,
mas ndo sO cada um deles se divide em diversos ramos, mas também eles se
combinam entre si, e formam outros direitos igualmente essenciais.’

Para ele, direitos sociais poderiam ser identificados no texto, como a liberdade

de trabalho, o que, no futuro, seria tratado como uma nova geragéao de direitos.

Com a positivacao da Constituigdo, foi criado o Estado de direito, liberal por
influéncia da burguesia, para quem interessava o individualismo. Dai, conflitos surgiram no
novo momento histérico e varias lutas sociais se travaram, dando origem aos direitos

econdmicos e sociais: direitos fundamentais de segunda geragao.

Importante notar que uma geragao de direitos nao exclui ou substitui outra.
Eles se somam, se estendem, ndo havendo antinomias, mas uma relacdo de
complementariedade. Na verdade, a instrumentalizagdo social assegura a eficacia dos direitos

politicos, sendo que um ndo vive sem o outro.

Com a inten¢do de dar maior efetividade a tais normas, foi criada a teoria da
"norma programatica", que, segundo a Ministra Carmen Lucia® ensina que é uma espécie de
“limbo constitucional”, no qual ficam as normas “contenedoras de expressdes de direitos para
as quais a impositividade do cumprimento ficava a depender de providéncias supervenientes,

sem limite temporal para a sua adog@o e sem san¢ao especifica para o seu ndo-cumprimento.”

E complenta:

Cassava-se, por aquela teoria, a palavra de ordem pela conquista de direitos
fundamentais: contemplados, tinha-se-os como conquistados, cessada, pois,
a luta; sem eficacia plena, tinha-se-os como inaplicaveis até que se
adotassem as medidas em cujos termos se conteriam a sua eficacia: estas,
contudo, ndo vinham. Os direitos sociais de segunda geragdo passam a ser
instrumentalizados constitucionalmente e tornam-se justicidveis com as
novas Constituigdes, adotadas em periodos mais recentes (e quase trés
quartos daquelas que hoje vigoram no mundo datam do periodo pds-68), fase
considerada como uma etapa complementar necessaria de sua conquista
efetiva.

> BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piblico Brasileiro e Andlise da Constitui¢ao do Império. Rio de
Janeiro: Ministério da Justiga e Negdcios Interiores, 1958. p. 381.

® ROCHA, Carmén Lucia Antunes, Op. Cit.
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Mas a teoria das normas programaticas serdao melhor estudadas a seguir.

Voltando a evolugdo dos direitos fundamentais: para completar a trilogia,
foram criados nos anos 70 os direitos de terceira geragao, que sao os direitos de solidariedade
social, como o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente saudavel, a informagao e

comunicagdo e ao patrimdnio comum da humanidade, também chamados de “novos direitos”.

Paulo Bonavides acrescenta, ainda, uma quarta geragdo de direitos, que
compreenderia:

o direito a democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo.

Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua

dimensdo de maxima universalidade, para a gual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Cabe ainda ressaltar que se direitos individuais diziam respeito a direitos que
implicavam uma abstengdo por parte do Estado, os direitos econdmicos e sociais € 0s novos
direitos se referem a prestagoes a serem conferidas principalmente pelo Estado, embora

também pela sociedade.

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais podem ser':
expressos (art. 5°, I a LXXVIII); decorrentes dos principios e regime adotados pela

Constitui¢do; ou decorrentes de tratados e convengdes internacionais adotados pelo Brasil.

E classificam-se em:

1. direitos individuais (art. 5°);
2. direitos a nacionalidade (art. 12);
3. direitos politicos (arts. 14 a 17);

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 525

¥ Classificagio do Prof. José Afonso da Silva.
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4. direitos sociais (art. 6° e 193 e ss.);
3, direitos coletivos (art. 5°);
6. direitos solidarios (arts. 3° € 225)

No contexto dos direitos econdmicos € sociais € dos novos direitos, a
problemética da vigéncia ou eficacia juridica, por um lado, e da efetividade ou da eficacia

social da norma constitucional, por outro lado, cresce em importéancia.

A ordem juridica caracteriza-se sobremaneira pela existéncia de normas
genéricas e abstratas, embora possa haver normas individuais e concretas. A norma
constitucional, por exceléncia, tende a apresentar um grau de generalidade e abstracdo

superior ao das normas infraconstitucionais.

O que a norma constitucional tende a ganhar em generalidade e abstragdo,
quando em compafacéo com as normas infraconstitucionais, tende a perder em densidade
normativa. Em outros termos, a norma constitucional, por ser um comando mais genérico e
abstrato do que aquele das normas infraconstitucionais, remete muitas vezes ou quase sempre
a sua regulamentacdo através de normatividade infraconstitucional posterior, ou, em face da
possibilidade de eventual recep¢do de norma infraconstitucional anterior, logicamente

posterior.9

Sobre a necessidade da edicdo de leis que regulamentem os direitos
fundamentais, o mestre Celso Anténio Bandeira de Mello'’ afirma que “a imprecisao ou

fluidez das palavras constitucionais néo lhes retira a imediata aplicabilidade dentro do campo

® CARRION, Eduardo K. M., A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, disponivel em:
http://www.tj.se.gov.br/esmese/cpc/material/hermeneutica/A%20efetividade_dos_direitos_fundamentais.pdf,
acesso em 06/12/2006.

' Mello, Celso Antonio Bandeira de, Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justiga Social, in Revista de
Direito Puablico, n°s 57-58.
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induvidoso de sua significagdo, supor a necessidade de lei para delimitar este campo,

implicaria outorgar a lei mais forga que a Constituigdo”.

Noberto Bobbio também ja observou que “o problema fundamental em relacao
aos direitos do homem, ndo ¢ tanto de justifica-los, mas o de protegé-los”, “trata-se de um

problema néo filoséfico, mas politico”.I :

Segundo o proprio texto constitucional, as normas constitucionais de direitos
fundamentais sdo de aplicagdo imediata. O que ndo significa que sdo eficazes em sua
plenitude, mas que a sua exigibilidade ndo pode diferir por alega¢des de condicionamentos a

situagdes adotaveis apenas mediatamente.

Como a questdo da aplicabilidade de tais normas é tormentosa no direito
constitucional, porque as disposi¢cdes constitucionais sdo muito genéricas e incapazes de
regularem uma matéria de forma uniforme, ameagando, assim, a seguranca juridica, torna-se
cada vez mais importante a interpreta¢do constitucional. Isso porque cabe ao intérprete

verificar a forma mais adequada para aplicagdo da norma, afastando, ao maximo, do arbitrio.

Em regra, as normas que dizem respeito a direitos fundamentais democréticos e
individuais tém, na classificacdo de José Afonso da Silva, “eficacia contida”, ou seja, aquela
que o legislador regulou suficientemente os interesses relativos a certa matéria, mas deixou
margem para a atuacdo restritiva do poder publico, e aplicabilidade imediata, enquanto os que
definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢do vigente, mas
algumas, especialmente as que mencionam uma norma integradora, sio de ‘“eficacia
limitada”, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta, porque s6 incidiriam

totalmente sobre os interesses depois de criada outra norma que lhe desse aplicabilidade.

" BOBBIO, Noberto, A Era dos Direitos, p. 24.
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Importante, ainda, que muitas destas normas sao classificadas como
“programaticas”, de aplicacdo diferida, que se destinam principalmente ao legislador,
principalmente, pois ndo regulam diretamente interesses, limitando-se a tragar preceitos que

devem ser cumpridos pelo Poder Publico.

A eficécia imediata de qualquer direito fundamental, mesmo de aplicabilidade
indireta, estabelece um dever para o legislador ordinério, de obedecé-lo; condiciona a criagdo
de nova legislagdo; informa a concepgdo do Estado, inspirando sua ordem juridica mediante a
atribui¢do de fins sociais, protecdo de valores da justi¢a social e revelagdo dos componentes
do bem comum; constitui sentido teleoldgico para a interpretagdo, integragdo e aplica¢do das
normas juridicas; condiciona a atividade discricionaria da Administra¢do e do Judiciario; cria

situagdes juridicas subjetivas de vantagem ou desvantagem.

Assim, “negar qualquer aplicabilidade a um dispositivo constitucional
significa, segundo esse entendimento, negar-lhe vigéncia, o que se traduz em um absurdo
juridico, pois a Constituicdo entra em vigor no dia em que é promulgada, e nenhum Poder

S R . . . 2
pode afastar a sua vigéncia, seja total, seja parcial”."

Mas tais normas também tém outros destinatarios que ndo os legisladores,
como os intérpretes da Constituicdo e mesmo os particulares em suas relagdes privadas. E em
todos os planos, publico ou privado, e tipos de relagdes, sejam verticais (entre o Estado e os
particulares) ou horizontais (entre particulares), o principio da maxima efetividade deve ser

aplicado.

Segundo esta regra interpretativa, a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que lhe dé o méaximo de efic4cia. E sabido que de uma mesma norma
podem ser extraidas varias interpretacdes e ¢é exatamente por isso que existe o referido

principio para guiar o intérprete, que muitas vezes € o juiz.

"> AINA, Eliane Maria Barreiros, O Fiador e o Direito 4 Moradia, p. 81.
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Nesse contexto, a jurisdicdo desempenha um papel significativo na questdo da
eficacia dos direitos fundamentais, que ja ¢, em si, um direito fundamental expresso tanto no
plano internacional (art. 10, da Declaragdo dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948) quanto
no plano interno dos diferentes Estados (art. 5, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica

do Brasil).

Se ndo houver jurisdi¢do constitucional eficiente todos os outros direitos
fundamentais tornam-se vulneraveis e dependentes das eventuais condigdes das sociedades,

dos governos e dos governantes.

Assim o Poder Judiciario passa a desempenhar um papel relevantissimo na
garantia efetiva e eficiente dos direitos fundamentais, por isso se faz tdo importante o estudo
critico da jurisprudéncia acerca dos seus temas e ndo a mera conformagdo com decisdes dos
Tribunais Superiores, como vem acontecendo com a maioria das questdes relevantes levadas a

julgamento.

O inconformismo de advogados, partes, juizes de primeiro grau ja fez com que
véarias sumulas das mais altas cortes do pais, além de outros entendimentos tidos por
pacificados, fossem revisadas e muitas vezes canceladas, fazendo com que os Tribunais
passassem uma “evolugdo jurisprudencial”. E tal “evolu¢do™ € importante ndo sé para a
solug¢@o dos casos concretos apresentados ao Judiciario, mas também para o aperfeigoamento

do proprio direito.

A seguir sera apresentada a questdo do direito a moradia, um dos direitos
sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal, e as discussdes sobre a sua eficacia e
concretizagdo, além de uma analise critica do julgamento do Recurso Extraordindrio n°

407.688 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.
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3. DOS DIREITOS SOCIAIS

A primeira grande questdo acerca dos direitos sociais ¢ se eles realmente

seriam direitos fundamentais.

Parte da doutrina ndo os considera como tal, entendendo que se elevados a um
patamar muito ‘alto poderiam “abafar” de certa forma o principio maior da liberdade,
especialmente naqueles paises onde a democracia ainda nao se institucionalizou de forma
mais concreta. Mas mesmo assim ndo deixam de observar a sua importancia no meio dos

direitos protegidos pelo ordenamento juridico.

Outra questdo frequentemente levantada é se os direitos sociais poderiam ser
judicialmente demandados. A divida nasce quando se pensa em direitos cujo objeto seria

impreciso e carente de regulamentacao legislativa ou de implantag@o por politicas publicas.

A ampliagdo dos direitos fundamentais para incluir os direitos sociais,
abarcando rol extremamente extenso de direitos, poderia também fazer com que eles

perdessem muita da sua forga, que fosse “banalizados”."

A doutrina majoritaria, entretanto, identifica nos direitos sociais 0s mesmos
elementos dos direitos fundamentais, como o seu carater de essencialidade, de

inegociabilidade, de irrenunciabilidade, dentre outros.

Os direitos sociais, ou de segunda dimensao, confirmariam e dariam eficacia

aos direitos de liberdade, principalmente pelo principio da igualdade.

Alexy ja ensinou que ndo basta a “liberdade”, € preciso haver a “liberdade

fatica”. Confira-se:

'3 ALEXY, Robert Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 491
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El argumento principal em favor de los derechos fundamentales sociales es
um argumento de la liberdad. Su ponto de partida son dos tesis.

La primera reza: la liberdad juridica para hacer u omitir algo sin la liberdad
factica (real), es decir, sin la possibilidade factica de elegir entre lo
permitido, carece de todo valor...

La segunda resis reza: bajo las condicionaes de la moderna sociedad
industrial, la liberdad factica de um gran nimero de titulares de derechos
fundamentales no encuentra su sustrato material em um ‘ambito vital
dominado por ellos’, sino que depende essencialmente de actividades
estatales. Tambiém, com ala reserva de algunas cualificaciones, puede
estarse de acuerdo com esta teses.'*

Se ndo sdo garantidas as necessidades basicas de uma pessoa, ela fica
enfraquecida na sua liberdade, sem motivagéo para reagir a ofensas aos seus direitos. Assim,
um direito fundamental esta intimamente ligado ao outro, e sem a conexdo entre eles, nenhum

sera garantido.

Por isso, os direitos sociais devem ser sim considerados como direitos
fundamentais, sendo merecedores de tratamento privilegiado no ordenamento juridico,

vinculando efetivamente tanto o legislador, quanto o aplicador da lei.

3.1 Direito a moradia

O direito a moradia somente foi reconhecido pelo Direito Brasileiro como um
direito fundamental apés a Emenda Constitucional n° 26, de 15/2/2000, em cuja solenidade de

promulgagao, o senador Mauro Miranda pronunciou discurso dizendo:

O Congresso Brasileiro esta inserindo no texto da Constituigdo a esperanga
de que a moradia pode deixar de ser apenas um sonho para milhdes de
familia brasileiras. Sao os excluidos sociais que nao tém nenhum teto, dando
numeros sombrios ao déficit de 5,2 milhdes de unidades habitacionais, sendo
que outras sete milhdes de familias vivem em palafitas, barracos de favelas,
choupanas e outras formas precérias de abrigo. A emenda constitucional que
hoje estamos aprovando ¢ um grande passo a solugdo do problema endémico
da caréncia de moradias, que tem sido crescentemente agravado com as
crises econdmicas e com o desemprego. Contudo, essa mudanga nas normas
juridicas do Pais s6 sera uma solugdo definitiva se a sociedade assumir a
consciéncia de que agora tem uma ferramenta para implementar uma
cruzada nacional, um grande mutirdo social, em beneficio de politicas
publicas, de programas especificos e de pesados recursos orgamentérios para
a moradia. O Congresso esta dando o instrumento, e a sociedade, mobilizada
por seus mais legitimos segmentos de acdo e expressdo, produzira as
pressoes e os fatos.

'Y ALEXY, Robert Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 487.
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Mas no plano internacional, o referido direito ja era assim reconhecido na

Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Além do referido tratado internacional, outros documentos incorporaram a
moradia no rol dos direitos humanos, como o Pacto dos Direitos Econdémicos, Sociais e

Culturais de 1966 e a Agenda Habitat de 1996."
O que seria, entdo, o direito a moradia?

Seria o direito de ter uma residéncia, seja casa ou apartamento, lugar para
habitar. Segundo o Dicionario da Lingua Portuguesa Larousse, “moradia” é “lugar onde se

mora; casa; habitacﬁo”.'°

O direito fundamental a moradia ndo pode ser limitado a um espago fisico
qualquer, exige-se, ainda, que ela seja digna e adequada, que tenha dimensdes minimas para a
habitagdo familiar com higiene e conforto, que preserve a intimidade e a vida privada dos

moradores.

Na classificacdo de José¢ Afonso da Silva, o direito a moradia, previsto no

artigo 6° da Constitui¢@o Federal, é um direito social.

O Ministro Celso de Mello afirma que “a Constitui¢do brasileira, ao positivar a
declaragdo de direitos, proclamou, dentre aqueles impregnados de carater social, o direito a
moradia, assim qualificado pela EC n°® 26, de 14/02/2000. Cabe assinalar, neste ponto, por
relevante, que o direito a moradia - que representa prerrogativa constitucional deferida a todos
(CF, art. 6°) - qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a

nogdo dos direitos de segunda geragio (RTJ 164/158-161).”"7

Como direito de segunda geracdo (que exigem uma conduta positiva por parte
do Estado), o Estado teria o dever de proteger tal direito, que tem duas faces, uma negativa e
uma positiva, ou seja, que a pessoa nao pode ser privada de ter uma moradia, e que a moradia

¢ um direito social.

A sua inclusdo na Constituicdo Federal gera questdes como: a da concretizagdo

e vinculagdo dos direitos sociais e a da fundamentalidade."®

'* Aith, Fernando Mussa Abujamra, O Direito 2 Moradia Como um Direito Fundamental, Dissertagdo de
Mestrado.

' Larousse Cultural, Dicionério da Lingua Portuguesa, Editora Nova Cultural, Sdo Paulo: 1992, p. 763.

'”RE n° 407.688-8/SP

' Oliveira, Francisco Cardoso, Direito Social Fundamental a Moradia, Obrigagdes Propter Rem e os Encargos
de Despesas de Condominio, in Parana Judiciario, vol. 55, jan/jun 2005.
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Os direitos sociais, para serem implementados, pressupdem de uma prestacdo
positiva do bem ou direito que constitui seu objeto, uma atuagdo efetiva do Estado e da
sociedade e para serem efetivados exigem da jurisprudéncia compreensdo dos efeitos do
fendbmeno juridico na esfera econdmica e social, pressupondo uma compreensdo

multidisciplinar do tema.

No julgamento do RE n°® 407.688-8, em 8 de fevereiro de 2006, no qual o
Supremo Tribunal Federal julgou a constitucionalidade do art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/90,
declarando constitucional a penhorabilidade do bem de familia do fiador, o Ministro Joaquim
Barbosa afirmou, em seu voto, que existe, na verdade, um embate entre dois direitos
fundamentais: de um lado, o direito a moradia (art. 6° da Constituigdo federal), que ¢ direito

social constitucionalmente assegurado e. em principio, exige uma prestacdo do Estado: de

outro, o direito a liberdade, em sua mais pura expressdo, ou seja, a da autonomia da vontade,
exteriorizada, no caso concreto, na faculdade que tem cada um de obrigar-se contratualmente

e, por conseqiiéncia, de suportar os 6nus dessa livre manifestagao de vontade.

Segundo 0 mesmo Ministro, a questdo posta no referido recurso extraordinario
implica inicialmente saber se sdo impositivas ao cidaddo comum, ou melhor, se sdo aplicaveis
as relagdes privadas, com 0 mesmo peso € 0 mesmo rigor, as limitagdes e obrigagdes impostas

ao Estado em virtude da previsao, na Constitui¢do, de um catalogo de direitos fundamentais.

O Ministro entende que “em principio e em certas circunstancias, os direitos
fundamentais se aplicam igualmente nas relagdes privadas”, mas pondera dizendo que o
direito ndo € absoluto, que pode ceder em prol de outro direito fundamental, como no caso da

moradia em relagdo ao direito a liberdade.

Como se verd adiante, alguns Ministros entenderam que o direito a liberdade

ndo poderia prevalecer em rela¢do ao da isonomia, além do direito & moradia.

O importante ¢ fazer a ponderagdo com cuidado para ndo se desviar dos

propésitos da Constituicao Federal e do sistema normativo.

Para que o tema seja melhor entendido, algumas observagdes importantes vém

a seguir.
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4. FIANCA EM CONTRATOS DE LOCACAO

4.1 Bem de Familia

A definigdo do bem de familia esta presente no artigo 1.712 do Codigo Civil:
“O bem de familia consistirda em prédio residencial urbano ou rural, com suas pertencas e
acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e podera abranger valores

mobiliarios, cuja renda seré aplicada na conservagdo do imoével e no sustento da familia”.

E também no artigo 1° da Lei n® 8.009/90: “o imével residencial proprio do
casal, ou da entidade familiar, ¢ impenhoravel e ndo respondera por qualquer espécie 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”.

A protecdo do bem de familia ¢ legal e de ordem publica, dispensando sua
institui¢do pelos membros da entidade familiar, podendo ter origem em um casamento, uniao
estavel ou comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (§§ 2°, 3° e 4° do

art. 226 da Constitui¢do Federal).

O bem de familia ¢ impenhoravel, mas em algumas situagdes a lei permite a

sua penhora. Confiram-se:

a) créditos de trabalhadores da propria residéncia e respectivas

contribuigdes previdenciarias;

b) pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a

construg@o ou aquisi¢do do imével, no limite dos créditos e acréscimos oriundos do contrato;
c) pelo credor de prestagdo alimenticia;

d) para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des

devidas pelo im6vel familiar;

e) para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real

pelo casal ou pela entidade familiar;

f) por ter sido adquirido como produto de crime ou para execugdo de

sentenga criminal condenatoria, a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens;

g) por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locacéo.
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(TP 1]

A hipétese da alinea “g” corresponde ao inciso VII do artigo 3° da Lei n°
8.009/90. Tal disposicdo foi acrescentada pelo artigo 82, da Lei n° 8.245/91, que € a Lei do
Inquilinato, permitindo a penhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos de

locagdo.

4.2 Funcio Social do Contrato de Locacio

Importante anotar que o termo “contrato” passou a ter novo sentido apos a
promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, pela qual passou-se a dar uma interpretacao
baseada na “fung¢io social dos contratos”, visando consubstanciar um Direito Civil renovado,

mais justo e solidario, com uma roupagem adaptada a realidade contratual.

Foram adotados pelo Novo Coddigo trés principios norteadores das alteragoes

neste tema:

a) Eticidade, que consiste na mitigacdo da formalidade e do
tecnicismo, dando mais liberdade ao intérprete (este, guiado pela ética, moralidade,

bons costumes e boa-fé objetiva);

b) Socialidade, principio que deve ser entendido como o abandono

do individualismo para se chegar a uma visao mais social do contrato;

c) Operabilidade, que informaria a atuagdo do juiz e do operador
do direito perante o caso concreto, ante a facilitagdo da exegese e aplicagdo dos

institutos previstos no Codigo.

Assim, a interpretagdo da inconstitucionalidade do art. 3°, VII, da Lei n.
8.009/90 mantém relagao direta com o principio da funcdo social dos contratos, pelo qual os
contratos devem ser interpretados de acordo com o contexto da sociedade, o que constitui um
regramento de ordem publica e com fundamento constitucional, o que pode ser retirado dos
artigos 421 e 2.035, paragrafo tnico, do novo Cédigo Civil"” e da triade dignidade-

solidariedade-igualdade.

' Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungio social do contrato.

Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
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A fungdo social dos contratos encontra fundamento na fungdo social da
propriedade, que deve ser concebida em sentido amplo - art. 5°, XXII e XXIII e art. 170, III,
todos da CF/88”. Ela também busca uma harmonizagio do direito civil com principios do

direito constitucional, como o da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, Gustavo Tepedino, na obra “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizacdo do Direito Civil”, ensina que novos pardmetros para a definigdo de
ordem publica, com a visdo do direito civil a luz da Constituigdo, de maneira a privilegiar os
valores ndo-patrimoniais e, especialmente, “a dignidade da pessoa humana, o
desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justiga distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situagdes juridicas

patrimoniais”.'

Nesse sentido, foi aprovado na I Jornada de Direito Civil promovido pelo
Conselho da Justica Federal, o Enunciado n® 24 pelo qual: "a fungdo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual,
mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou

interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”.

Uma interpretagdo sobre a constitucionalidade da penhora do bem de familia
do fiador deve seguramente observar a nova fungdo social dos contratos que mitiga a
concepedo de absoluta autonomia da vontade e também a previsdo constitucional do direito a

moradia na Constitui¢do Federal.

vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execugdo.

Paragrafo unico. Nenhuma conveng¢do prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.

20 . s ¢ . BBl cm § o

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

]

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

{2

XXIIT - a propriedade atenderé a sua fungdo social;
{.]

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
[...]

I1I - fungdo social da propriedade;

[

£ in “Temas de Direito Civil”, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, pag. 22.
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Caso contrario, se estara privilegiando o individualismo, o formalismo e o
tecnicismo exarcebados, em desfavor do trindmio “dignidade, solidariedade e igualdade™ do

Novo Direito Civil Brasileiro.
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5. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Eis 0 novo texto do artigo 6° da Constituigao:

Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

Mesmo antes da Emenda Constitucional n°® 26, de 24.2.2000, que alterou a
redagdo do artigo acima transcrito, incluindo entre os direitos sociais do cidadao “a moradia”,

ndo era tranqiila na jurisprudéncia a questdo da penhorabilidade do bem de familia do fiador.

Mas prevalecia o entendimento de que o bem poderia ser penhorado, dada a

autorizagao legal.
Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. PENHORA. BEM
DE FAMILIA. FIADOR. OBRIGACAO RESULTANTE DE FIANCA. LEI
8.245/91.

1. E valida a penhora do unico bem do garantidor do contrato de locagio
posto que realizada na vigéncia da Lei 8.245/91, que introduziu, no seu art.
82, um novo caso de exclusdo de impenhorabilidade do bem destinado a
moradia da familia, ainda sim quando a fianca fora prestada na vigéncia da
Lei 8009/90.

3. Recurso provido.

(REsp n° 196452 / SP, Relator o Ministro EDSON VIDIGAL, DJU de
19.6.2000)

Apos a alteracdo da referida regra constitucional, comegaram a aumentar as

divergéncias, inclusive no Superior Tribunal de Justi¢a.

Alguns Ministros continuaram admitindo a penhora do bem de familia do

fiador:

EMBARGOS A EXECUCAO. (...) LOCACAO. Penhora. Bem de familia.
Incidéncia da constrigdo para garantir débitos decorrentes da fianga locaticia.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 3°, VII, da Lei 8.009/90. (...) (Revista
dos Tribunais, vol. 793, pag. 217).

Em alguns acérdaos, podem ser visualizadas as oscilagdes no entendimento dos
Ministros com o surgimento do novo texto constitucional. Vejam-se, a seguir, dois acordaos,
da mesma 6* Turma do STJ, em ambos o relator foi o Ministro Felix Fischer:

A - RECURSO  ESPECIAL. PROCESSUAL  CIVIL E
CONSTITUCIONAL. LOCACAO. FIADOR. BEM DE FAMILIA.
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IMPENHORABILIDADE. ART. 3°, VII, DA LEI N° 8.009/90. NAO
RECEPCAO. (...) II — Com respaldo em recente julgado proferido pelo
Pretério Excelso, € impenhoravel bem de familia pertencente a fiador em
contrato de locagio, porquanto o art. 3°, VII, da Lei n® 8.009/90, nao foi
recepcionado pelo art. 6° da Constituigdo Federal (redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 26/2000).

(REsp n° 745.161/SP, Relator o Ministro FELIX FISCHER, DJU
26.9.2005).

B - CIVIL. LOCACAO. FIANCA. PENHORA. BEM DE FAMILIA.
POSSIBILIDADE.

E possivel a penhora do tinico bem imével do fiador do contrato de
locacdo, em virtude da excegdo legal do artigo 3° da Lei 8.009/90.
(Precedente: RE n” 407.688, Pleno do STF, julgado em 8.2.2006, maioria,
noticiado no informativo n° 416, acorddo pendente de publicagao).

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n® 818.273/RS, Relator o Ministro FELIX FISCHER, DJU
de 22/5/2006)

Ja o Supremo Tribunal Federal, depois da alteragdo constitucional passou a
entender que o inciso VII do artigo 3° da Lei n° 8.009/90 “ndo foi recepcionado pela nova
ordem constitucional, instituida pela Emenda n° 26/2000, em virtude da elevagio da
“moradia” ao patamar de direito social, violando, portanto, sempre tendo, nem tdo ao largo, o
grave problema habitacional de milhdes de pessoas no pais.” (Agravo de Instrumento n.
481.519/SC, Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJU de 4.3.2004)

Em decisdo monocratica, o Ministro Carlos Mirio Velloso, no RE n°

352.940-4/SP*, decisio julgada em 25/4/2005, entendeu que:

A Lei 8.009, de 1990, art. 1°, estabelece a impenhorabilidade do imdvel
residencial do casal ou da entidade familiar e determina que nao responde o
referido imovel por qualquer tipo de divida, salvo nas hipoteses previstas na
mesma lei, art. 3°, inciso I a VL.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VII, a ressalvar
a penhora ‘por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagdo.'

* EMENTA:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE
ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE.

Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3°. Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VII, ao art. 3°, ressalvando a penhora
"por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo": sua ndo- recepgio pelo art. 6°, C.F., com
a redag@o da EC 26/2000.

Aplicabilidade do principio isonémico e do principio de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio: onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordinério
conhecido e provido.
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E dizer, o bem de familia de um fiador em contrato de locagio teria sido
excluido da impenhorabilidade. Acontece que o art. 6° da C.F., com a
redagdo da EC n° 26, de 2000, ficou assim redigido:

‘Art. 6°. S@o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, a
seguranga a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”’

Em trabalho doutrinario que escrevi — ‘Dos Direitos Sociais na Constituicao
do Brasil", texto bésico de palestra que proferi na Universidade de Carlos III,
em Madri, Espanha, no Congresso Internacional de Direito do Trabalho, sob
o patrocinio da Universidade Carlos IIl e da ANAMATRA, em 10.3.2003,
registrei que o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, C.F., ¢ um direito

fundamental de 2* geragao e o direito social, que veio a ser reconhecido pela
EC 26, de 2000.

O bem de familia, a moradia do homem e sua familia justifica a existéncia de
sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1°. Essa impenhorabilidade decorre
de constituir a moradia um direito fundamental. Posto isso, veja-se a
contradigdo: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia do
fiador, sujeitou o seu imdvel residencial, imovel residencial proprio do casal,
ou da entidade familiar a penhora. Nao ha duvida que a ressalva trazida pela
Lei 8.245, de 1991. no inciso VII do art. 3° feriu de morte o principio
isonomico, tratando desigualmente situagdes iguais, esquecendo-se do velho
brocardo latino: wbi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em
vernaculo: onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra
de Direito. Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isondémico, o
citado dispositivo, inciso VII do art. 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91, ndo
foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa ndo recepgao 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 2* geragdo, direito social.
Ora, o bem de familia da Lei 8.009/90, art. 1° encontra justificativa, foi dito
linha atras, no constituir o direito a moradia um direito fundamental que
deve ser protegido e por isso mesmo encontra garantia na Constituigdo. Em
sintese, o inciso VII do art. 3° da Lei 8.009, de 1990, introduzido pela Lei
8.245, de 1991, nao foi recebido pela CF, art. 6°, redagdo da EC 26/2000. Do
exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento, invertidos os 6nus da
sucumbéncia. Publique-se. Brasilia, 25 de abril de 2005. Ministro CARLOS
VELLOSO - Relator.

O mesmo Ministro, no julgamento da A¢do Cautelar n° 967-7 observou que a
“Lei n® 8.009/90, arts. 1° e 3°, da Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VII, ao artigo
3°, ressalvando a penhora ‘por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locag@o’: sua ndo-recepgao pelo art. 6°, C.F., com a reda¢do da EC 26/2000” (Ag¢io Cautelar
n. 967-7, Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJU de 10.10.2005), de forma a ndo

admitir a penhora do bem de familia, na situagéo fatica.

Em 30.8.2005, no Recurso Extraordinario n° 395.323/SP, no qual o relator
Ministro CARLOS AYRES BRITTO, determinou-se o seu sobrestamento até o julgamento do



Recurso Extraordindrio n° 407.688, em que se discutia a constitucionalidade do artigo VII
do artigo 3° da Lei n° 8.009/90.

O referido recurso foi julgado pelo pleno do STF, em 8.2.2006, por maioria de
votos, prevalecendo o voto do Relator, Ministro CEZAR PELUSO, no sentido de admitir a

penhorabilidade do bem de familia do fiador, porque, nas palavras do Ministro:

Nao me parece sélida a alegagdo de que a penhora do bem de familia do
recorrente violaria o disposto no art. 6° da Constitui¢do da Republica, que,
por forga da redagao introduzida pela EC n° 26, de 15 de fevereiro de 2000,
nao teria recebido a norma do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de
29.03.1990, a qual, com a redagdo da Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de
1991, abriu excegao a impenhorabilidade do bem de familia.

A regra constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante suscetivel de
qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compde o espago existencial
da pessoa humana, “independentemente da sua justiciabilidade e
exeqiiibilidade imediatas”, sua dimensdo objetiva supde provisao legal de
prestagoes aos cidaddos, donde entrar na classe dos chamados “direitos a
prestagées, dependentes da actividade mediadora dos poderes publicos™.1
Isto significa que, em teoria, sdo varias, se nao ilimitadas, as modalidades ou
formas pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o objeto ou o conteudo das
prestagdes possiveis, concretizar condigdes materiais de exercicio do direito
social a moradia. Ao proposito dos direitos sociais dessa estirpe, nota a
doutrina:

‘A multiplicidade de opg¢des que se registra no ambito da atividade
prestacional social do Estado tende a ser, em tese, ilimitada e constitui, por si
86, instigante tema para uma reflexdo mais aprofundada.” Mesmo assim
foram efetuadas diversas tentativas de sistematizar as prestagdes sociais
estatais relevantes para a problematica dos direitos sociais, dentre as quais
destacamos - pela sua plasticidade e abrangéncia — a proposta formulada
pelo publicista germanico Dieter Murswiek, que dividiu as prestagdes
estatais (que podem, em principio, constituir em objeto dos direitos sociais)
em quatro grupos:

a) prestagdes sociais em sentido estrito, tais como a assisténcia social,
aposentadoria, saude, fomento da educagdo e do ensino, etc; b) subvengdes
materiais em geral, ndo previstas no item anterior; c¢) prestagdes de cunho
existencial no ambito da providéncia social Daseinsvorsorge), como a
utilizagdo de bens publicos e institui¢des, além do fornecimento de gas, luz,
agua, etc.; d) participagdo em bens comunitarios que nao se enquadram no
item anterior, como, por exemplo, a participagao (no sentido de quotaparte),
em recursos naturais de dominio publico.

O que se percebe, com base na sistematizagdo proposta, ¢ que os diversos
direitos sociais prestacionais podem apresentar um vinculo diferenciado em
relagdo as categorias de prestagdes estatais referidas (direito ao trabalho,
assisténcia social, aposentadoria, educacédo, saude, moradia, etc.). Quais das
diferentes espécies de prestagdes efetivamente irdo constituir o objeto dos
direitos sociais dependera de seu reconhecimento e previsdao em cada ordem
constitucional, bem como de sua concretizagao pelo legislador, mesmo onde
o Constituinte renunciar a positivagdo dos direitos sociais prestacionais.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3% ed.. Coimbra:
Almedina, p. 446, C, |, e 447-448.
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Importante é a constatacdo de que as diversas modalidades de prestagdes
referidas ndo constituem um catalogo hermético e insuscetivel de expansao,
servindo, além disso, para ressaltar uma das diferencas essenciais entre 0s
direitos de defesa e os direitos sociais (a prestagdes), ja que estes, em regra,
reclamam uma atuagao positiva do legislador e do Executivo, no sentido de
implementar a prestag@o que constitui o objeto do direito fundamental.’2
Dai se vé logo que nao repugna a ordem constitucional que o direito social
de moradia — o qual, ¢ bom observar, se nao confunde, necessariamente, com
direito a propriedade imobiliaria ou direito de ser proprietario de imovel —
pode, sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em certo
sentido, implementado por norma juridica que estimule ou favorega o
incremento da oferta de imdveis para fins de locagao habitacional, mediante
previsdo de refor¢o das garantias contratuais dos locadores.
A vigente Constituicdo portuguesa ¢é, alias, ilustrativa ao propdsito, ao
dispor, no n° 2 do art. 65°*;
‘2. Para assegurar o direito a habitag¢@o, incumbe ao Estado:
(...)

@ ¢) Estimular a construcio privada, com subordinagio ao interesse geral,
€ 0 acesso a habitacfo propria ou arrendada” (Grifei)
A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais agudos de
retragdo e de dificuldades de acesso do mercado de locagao predial esta, por
parte dos candidatos a locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos proprietarios
ou possuidores de imdveis de aluguel.
Nem, tampouco, que acudir a essa distorgdo, facilitando celebragdo dos
contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos modos de

positivagao e de realizagdo historica, o direito social de moradia, é a propria

ratio legis da excecao prevista no art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 1990.
Sédo coisas dbvias e intuitivas.
Dai, s6 poder conceber-se acertada, em certo limite, a postura de quem vé,
na penhorabilidade de imével do fiador, regra hostil ao art. 6° da
Constituicdo da Republica, em “havendo outros meios de assegurar o
pagamento do débito”” porque essa constitui a Gnica hipdtese em que,
perdendo, diante de particular circunstincia do caso, a fungdo pratica de
servir a prestagdo de garantia exclusiva das obrigagdes do locatario e, como
tal, de condi¢do necessaria da locagdo, a aplicagdo da regra contradiria o
propdsito e o alcance normativo. Ai, ndo incidiria, ndo porque, na sua
P generalidade e eficdcia, seja desconforme com a Constitui¢do, sendo porque
o fato (fattispecie concreta) é que se lhe ndo afeigoaria a0 modelo normativo
(fattispecie abstrata).
Ou, noutros termos, a norma deveras comporta redugdo teleoldgica que, para
a acomodar a tutela constitucional do direito social de moradia, na dupla face
de resguardo simultdneo a direito subjetivo do fiador ao bem de familia e,
por vi¢s, a analogo direito do locatario a habitac@o, exclua do seu programa
normativo, sem mudanca alguma do texto legal, certa hipotese de aplicagio,
qualificada pela existéncia de outro ou outros meios capazes de assegurar o
pagamento forgado de todo o crédito do locador. A essa construgdo, no plano
dogmatico, corresponde o conceito puro de declaragdo de nulidade, sem
reducéo de texto.”® Mas nio deixa de expressar também o cardter negativo

* SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 4" ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 279.

» SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 324 .

* MENDES, Gilmar Ferreira. In.: MENDES. Gilmar Ferreira ¢ MARTINS, Yves Gandra da Silva.
Controle concentrado de constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 301.
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da eficacia do direito social do fiador, visto como poder de defesa contra
agressao a posi¢ao juridica redutivel ao seu ambito de protecﬁo.27

Mas nao ¢ caso dessa redugdo, porque aqui nao se alega nem consta estejam
disponiveis outras garantias ao crédito exeqiiendo. Nem parece, por fim,
curial invocar-se de oficio o principio isonémico, assim porque se patenteia
diversidade de situagdes factuais e de vocagdes normativas — a
expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via obliqua,
também a proteger o direito social de moradia, protegendo direito inerente a
condi¢do de locador, ndo um qualquer direito de crédito -, como porque,
como bem observou JOSE EDUARDO FARIA, “os direitos sociais nio
configuram um direito de igualdade, baseado em regras de julgamento que
implicam um tratamento uniforme, sdo, isto sim, um direito das preferéncias
e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propositos
compensatorio’.”*

Nao admira, portanto, que, no registro ¢ na modelagdo concreta do mesmo
direito social, se preordene a norma subalterna a tutelar, mediante estimulo
do acesso a habitagdo arrendada — para usar os termos da Constitui¢do
lusitana -, o direito de moradia de uma classe ampla de pessoas (interessadas
na locagdo), em dano de outra de menor espectro (a dos fiadores
proprietarios de um s6 imdvel, enquanto bem de familia, os quais ndo sdo
obrigados a prestar fianca). Castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-
exclui agdes estatais concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do
mercado. despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para
as locagdes residenciais, com conseqiiente desfalque do campo de
abrangéncia do proprio direito constitucional a moradia.

Os votos dos Ministros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Marco

Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim, acompanharam tal entendimento.
Em resumo, os argumentos vencedores foram:

1. “Sao vérias, se nao ilimitadas, as modalidades ou formas pelas quais o
Estado pode, definindo-lhe o objeto ou o contelido das prestagdes possiveis, concretizar

condi¢des materiais de exercicio do direito social & moradia” (Ministro Cezar Peluso);

2 “A expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via obliqua,
também a proteger o direito social de moradia, protegendo direito inerente a condigdo de

locador, ndo um qualquer direito de crédito™ (Ministro Cezar Peluso);

3 “o direito de moradia, como um direito social, abrange ndo apenas a
tutela da moradia do proprietario do imével, mas o direito de moradia como tal, em sentido
geral, isto ¢, até de quem néo seja proprietario. [...] o Estado pode concretizar, conformar esse
direito de moradia com varias modalidades de prestagdes, inclusive a de uma prestacdo de

tipo normativo como essa, ou seja, de estabelecer uma excegdo a impenhorabilidade do bem

7 CANOTILHO. Op. cit., p. 446.
* Direitos humanos, direitos sociais ¢ Justica. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 278.
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de familia num caso em que se exige garantia como condi¢do de acesso ao mercado de

locag@o” (Ministro Cezar Peluso); e

4. “Direitos fundamentais ndo tém carater absoluto. Em determinadas
situagdes, nada impede que um direito fundamental ceda o passo em prol da afirmagdo de
outro, também em jogo numa relagdo juridica concreta. E precisamente o que esta em jogo no
presente caso. A decisdo de prestar fianga, como ja disse, ¢ expressdo da liberdade, do direito
a livre contratagdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadao, por livre e
espontanea vontade, poe em risco a incolumidade de um direito fundamental social que lhe é

assegurado na Constituicdo. E o faz, repito, por vontade prépria” (Ministro Joaquim Barbosa).

Eis a ementa do julgado:

FIADOR. LOCACAO. ACAO DE DESPEJO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. EXECUCAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
PELOS DEBITOS DO AFIANCADO. PENHORA DE SEU IMOVEL
RESIDENCIAL. BEM DE  FAMILIA. ADMISSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE AFRONTA AO DIREITO DE MORADIA,
PREVISTO NO ART. 6° DA CF. CONSTITUCIONALIDADE DO ART.
3°, INC. VII, DA LEI N° 8.009/90, COM A REDACAO DA LEI N°
8.245/91. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. VOTOS
VENCIDOS.

A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locacéo,
objeto do art. 3° inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de margo de 1990, com a
redacgao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da
Constitui¢ao da Republica.

Ja o voto que iniciou a divergéncia, do Ministro Eros Grau, continha

argumentos no sentido de que:

A impenhorabilidade do imovel residencial instrumenta a protegdao do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a
sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia
individual e familiar - a dignidade da pessoa humana, pois - a propriedade
consiste em um direito individual e cumpre fun¢ao individual. Como tal é
garantida pela generalidade das Constituigoes de nosso tempo. A essa
propriedade, alids, ndo ¢ imputavel fungdo social: apenas os abusos
cometidos no seu exercicio encontram limita¢ao, adequada, nas disposi¢des
que implementam o chamado poder de policia estatal.

Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto ao fiador
em uma relag¢do de locagdo, poderiamos chegar a uma situagdo absurda: o
locatario que ndo cumprisse a obrigacio de pagar aluguéis, com o fito de
poupar para pagar prestacdes devidas em razio de aquisicio de casa
propria, gozaria da protecio da impenhorabilidade. Gozaria dela
mesmo em caso de execuciio procedida pelo fiador cujo imével resultou
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penhorado por conta do inadimplemento das suas obrigacdes, dele,
locatario. Quer dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianca nio paga
o aluguel, porque esti poupando para pagar a prestacio da casa
propria, e tem o beneficio da impenhorabilidade; eu nido tenho o
beneficio da impenhorabilidade.

Completa o Ministro:

“[...]Jo argumento centrado na afirmagdo do carater programatico do artigo 6°
da CB nao pode prosperar. Pois € certo que o legislador esta vinculado pelos
seus preceitos.

Ou seja, os textos da Constitui¢do sdo dotados de eficacia normativa
vinculante. E mais: ja ¢ mesmo tempo de abandonarmos o uso da expressao
“normas programaticas”, que aparece nos autos, nao no voto de Vossa
Exceléncia, porque essa expressdo porta em si vicios ideologicos
perniciosos. Seguidamente pergunto-me por que tera sido esquecida a ligao
do Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha, que, em
acorddo ja de 29 janeiro de 1969, assumiu, em sintese, 0 seguinte
entendimento:

a) quando a teoria sobre normas constitucionais programaticas pretende que
na auséncia de lei expressamente reguladora da norma esta nao tenha
eficacia, desenvolve uma estratégia mal expressada de ndo vigéncia (da
norma constitucional), visto que, a fim de justificar-se uma orientagao de
politica legislativa --- que levou a omissdao do Legislativo --- vulnera-se a
hierarquia maxima normativa da Constitui¢ao;

b) o argumento de que a norma programatica s6 opera seus efeitos quando
editada a lei ordinaria que a implemente implica, em ultima instancia, a
transferéncia de fungdo constituinte ao Poder Legislativo.

Porque bastaria a omissdo do Poder Legislativo, para que o preceito
constitucional fosse retirado de vigéncia.

Diria, quase finalizando, que este ndo ¢ o momento adequado para um
discurso sobre os diferentes graus de intensidade vinculativa das normas
constitucionais, mas insisto neste ponto: a Constituigdo do Brasil vincula o
legislador.

Os constitucionalistas que negam essa vinculagdo ddo prova cabal de que,
aqui, entre nds, a doutrina do direito publico anda na contramao da evolugdo
da nossa doutrina do direito privado, no seio da qual germina uma muito rica
“constitucionaliza¢do do direito civil”. Parece estranho, mas, no Brasil, a
doutrina mais moderna de direito publico é a produzida pelos civilistas... E
certo, ademais, que ndo cabe, no caso, cogitarmos da chamada ‘reserva do
possivel’.

Mesmo porque aqui ndao h4d nenhuma prestagdo efetiva do Estado que
dependa da disponibilidade de recursos materiais, para que o preceito
constitucional possa ser efetivado.

Insisto na circunstancia de que ndo houve a recepgdo, pela Emenda
Constitucional n. 20, da lei que excepcionou a regra da impenhorabilidade.
Por fim, no que concerne ao argumento enunciado no sentido de afirmar que
a impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no mercado
das locagdes imobiliarias, ndao me parece possa ser esgrimido para o efeito de
afastar a incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo 6° € a isonomia.
Nao hao de faltar politicas publicas, adequadas a fluéncia desse mercado,
sem comprometimento do direito social e da garantia constitucional.
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Creio que a ndés ndo cabe sendo aplicar a Constituicdo. E o Poder Publico
que desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos preceitos
constitucionais.

Mesmo apés o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, ainda encontramos
acorddos entendendo pela inconstitucionalidade do referido dispositivo, no mesmo sentido

dos votos vencidos.
Vejamos:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DO DEVEDOR. AFASTADA
A PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO FIADOR. DIVIDA
ORIUNDA DE FIANCA EM CONTRATO LOCATICIO. DIREITO A
MORADIA. EMENDA CONSTITUCIONAL 26/2000.
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA.

1 - EM QUE PESE NAO TER PARTICIPADO DA ACAO DE DESPEJO,
O FIADOR PODE SER EXECUTADO COM BASE NO TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL, OU SEJA, NO CONTRATO DE
LOCACAO.

2 - A EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, VII, DA LEI N° 8.009/90
NAO FOI RECEPCIONADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 26/2000 QUE ELEVOU O DIREITO A MORADIA A DIREITO
SOCIAL, RESGUARDANDO A IMPENHORABILIDADE DO BEM
DE FAMILIA DO FIADOR.

3 - A TAXA DE JUROS MORATORIOS PODE SER ESTIPULADA
PELAS PARTES, LIMITADA AO VALOR DA OBRIGACAO
PRINCIPAL. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1062 E 1262 DO CODIGO
CIVIL DE 1916.

4 - NO QUE SE REFERE A COBRANCA DE DESPESAS COM
TELEFONE, TAL OBRIGACAO NAO ENCONTRA AMPARO NO
CONTRATO DE LOCACAO, MOTIVO PELO QUAL NAO PODE O
EMBARGADO PLEITEAR EM NOME DE OUTREM O REFERIDO
PAGAMENTO.

5 - A APLICACAO DO ARTIGO 1531 DO CODIGO CIVIL (1916)
PRESSUPOE A INEQUIVOCA DEMONSTRACAO DA MA-FE DO
CREDOR. SUMULA 159, STF.

6 - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. MAIORIA.”

(TIDFT, Apelagio Civel n° 20010110310776APC, Relator CRUZ
MACEDO, 4* Turma Civel, julgado em 30/08/2006, DJ 07/12/2006 p. 183)

Do voto condutor, extrai-se:

Cuida-se aqui da analise da possibilidade de se penhorar o imével residencial
(bem de familia) do fiador em contrato de locagao.

Em principio, ante a literalidade conferida pelo art. 82 da Lei n° 8.245/91 ao
art. 3° inc. VII da Lei n° 8.009/90, excluido estaria do beneficio da
impenhorabilidade o imével do fiador levado a constri¢do judicial. Inclusive,
este foi o entendimento explanado pelo Ministro Cezar Peluso, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 407.688/SP, que se manifestou, em
apertada sintese, nos seguintes termos: “(..) ndo repugna a ordem
constitucional que o direito social de moradia — o qual, é bom observar, se
ndo confunde, necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou
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direito de ser proprietario de imovel — pode, sem prejuizo doutras
alternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por
norma juridica que estimule ou favorega o incremento da oferta de imoveis
para fins de locagdo habitacional, mediante previsao de refor¢o das
garantias contratuais dos locadores...”.

Todavia, ante a inexisténcia de vinculagdo no controle difuso de
constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal, mantenho o
entendimento de que a Emenda Constitucional n° 26/2000 inseriu
explicitamente o direito a moradia na nova ordem constitucional, elevando-o
a direito social que deve ser resguardado pelo Estado, o que legitima o
entendimento de que sd3o impenhoraveis o imével residencial do fiador e os
bens méveis que o guarnecem, mesmo em virtude de contrato locaticio.
Registre-se que foi esse o posicionamento dos Ministros Eros Grau, Carlos
Brito e Celso de Mello, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
407.688/SP, ao fundamento de que a excecdo a regra da impenhorabilidade
do bem de familia ndo teria sido recepcionada pela Constituigdo Federal, o
que evidencia que o posicionamento adotado pela excelsa Corte — a par de
ndo se mostrar convincente —, ainda ndo € pacifico nem mesmo no ambito
daquele tribunal. Confira-se a decis@o proferida pelo Ministro Carlos Veloso,
no RE n° 352.940/SP (DJ 09/05/2005, pag. 106), a respeito do tema, in
verbis:

A Lei 8.009, de 1990, art. 1°, estabelece a impenhorabilidade do
imoével residencial do casal ou da entidade familiar e determina que
nao responde o referido imével por qualquer tipo de divida, salvo nas
hipdteses previstas na mesma lei, art. 3°, inciso I a VI. Acontece que a
Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VII, a ressalvar a penhora
‘por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagao’. E dizer, o bem de familia de um fiador em contrato de
locagao teria sido excluido da impenhorabilidade. Acontece que o art.
6° da C.F., com a redagao da EC n° 26, de 2000, ficou assim redigido:
‘Art. 6°. Sao direitos sociais a educa¢do, a saude, o trabalho, a
moradia, a seguranga a previdéncia social, a protegdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.” Em trabalho doutrinario que escrevi ‘Dos Direitos
Sociais na Constitui¢ao do Brasil’, texto basico de palestra que proferi
na Universidade de Carlos III, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da
Universidade Carlos Il e da ANAMATRA, em 10.3.2003, registrei
que o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, C.F., é um direito
fundamental de 2° geragdo, direito social que veio a ser reconhecido
pela EC 26, de 2000. O bem de familia, a moradia do homem e sua
familia justificam a existéncia de sua impenhorabilidade: Lei
8.009/90, art. 1°. Essa impenhorabilidade decorre de constituir a
moradia um direito fundamental. Posto isso, veja-se a contradigdo: a
Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia do fiador,
sujeitou o seu imovel residencial, imdvel residencial proprio do casal,
ou da entidade familiar, a penhora. Nao ha davida que ressalva trazida
pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu de morte o
principio isondémico, tratando desigualmente situagdes iguais,
esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem
legis dispositio, ou em vernaculo: onde existe a mesma razio
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que,
tendo em vista o principio isondmico, o citado dispositivo, inciso VII
do art. 3° acrescentado pela Lei 8.245/91, ndo foi recebido pela EC
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26, de 2000. Essa ndo recepgdo 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 2° gerag@o, direito social. Ora, o
bem de familia, Lei 8.009/90, art. 1° encontra justificativa, foi dito
linha atras, no constituir o direito a moradia um direito fundamental
que deve ser protegido e por isso mesmo encontra garantia na
Constituigdo. 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°,
redagao da EC 26/2000.

Ademais, a obrigagdo no contrato de locagdo € solidaria para devedor e
fiador. Estando ambos na mesma situagao, o tratamento a eles dispensado
deve ser igualitario, o que ndo tem ocorrido em razdo da Lei n® 8.009/90.
Essa discrepancia fere o principio constitucional de igualdade previsto no
caput do art. 5° da Carta Magna, ndo podendo prevalecer, ainda mais
quando, por norma constitucional posterior a lei, firmou-se o carater social
da moradia.

Nessa linha de pensamento, confira-se o seguinte aresto desta e. Turma
julgadora:

CONSTITUCIONAL - CIVIL - PROCESSO CIVIL - PENHORA
INCIDENTE SOBRE IMOVEL RESIDENCIAL DE FIADOR EM
CONTRATO DE LOCACAO - IMPOSSIBILIDADE - PROVIMENTO DO
AGRAVO.

1. COM A PROMULGACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26,
DE FEVEREIRO DE 2000, QUE MODIFICOU A REDACAO DO ART. 6°
DA CONSTITUICAO FEDERAL, INCLUINDO A MORADIA NO ROL
DOS DIREITOS SOCIAIS, DERROGADO FICOU O INC. VII DO ART.
3° DA LEI 8.009/90, INTRODUZIDO PELO ART. 82 DA LEI 8.245/91,
DAI RESULTANDO A IMPOSSIBILIDADE DE PENHORA DE IMOVEL
DESTINADO A RESIDENCIA DO FIADOR.

2. AGRAVO IMPROVIDO. (AGI 2000.00.2.003055-7, Rel. Des.
ESTEVAM MAIA, DJ 07/02/2001, p. 32)

Registre-se ainda que a declaragdo de impenhorabilidade do bem imével do
fiador ndo significa simplesmente isentd-lo do compromisso assumido
perante o credor do afiangado, cujo débito podera ser satisfeito de outras
formas.”

No Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL - EMBARGOS A ARREMATACAO - FIANCA EM
CONTRATO DE LOCACAO - CONSTRICAO EM BEM DE FAMILIA -
IMPENHORABILIDADE - EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, VII, DA
LEIN. 8.009/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - MORADIA - DIREITO
CONSTITUCIONAL.

A excecdo a impenhorabilidade do bem de familia prevista no inciso
VII, do art. 3° da Lei n. 8.009/90, constitui afronta a norma
constitucional. Sendo assim, descabe autorizar a constricio do imével de
familia pertencente ao fiador do contrato locaticio.

(TISC, Apelagao Civel n. 2006.007602-1, Terceira Camara de Direito Civil,
votagdo undnime, Relatora a Desa. Salete Silva Sommariva, julgado em
29/08/2006
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I- RELATORIO:

[.]

II-VOTO:

Estao presentes os pressupostos de admissibilidade do recurso, viabilizando
a analise de mérito a seu respeito.

Cinge-se a controvérsia na possibilidade ou ndo de penhora do bem de
familia do fiador, decorrente de fianga prestada em contrato de locagao.
Impende salientar que a Lei n. 8.009/90 nasceu para garantir aos cidadaos,
ao menos, uma morada sem riscos de perda, prestigiando, assim, a seguranga
da entidade familiar.

Convém, por oportuno, destacar que a norma supramencionada identifica os
que desse modo podem ser considerados:

‘Art. 1°. O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢
impenhoravel, e ndo respondera por qualquer 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.

Paragrafo tinico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a constru¢do, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou iméveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

No entanto, o art. 3° inc. VII, da mesma Lei contém dispositivo relacionado
aos contratos de locagdo, o qual ¢ aplicavel a demanda em aprego. Sendo
veja-se :

‘Art. 3°. A impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execugdo
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhalhista ou de outra natureza, salvo se
movido:

(<)

VII - por obrigagado decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo.’
(grifo nosso)

A toda evidéncia, a alteragio trazida pela Lei n. 8.245/91 acrescentou uma
nova exce¢ao a prote¢ao concedida ao bem de familia, passando-se a admitir
a constricdo do bem dado em garantia pelo fiador no pacto locaticio, mesmo
que se trate de imovel destinado a sua residéncia ou de sua familia.

Muito se discutiu acerca da constitucionalidade desta excecgdo. Este Tribunal,
notadamente esta Camara, firmou posicionamento no sentido de negar
vigéncia a excegao prevista na lei.

‘APELACAO CIVEL - EMBARGOS DE TERCEIRO - CONTRATO DE
LOCACAO - FIADOR - PENHORA RECAIDA SOBRE O UNICO
IMOVEL RESIDENCIAL - IMPENHORABILIDADE - BEM DE
FAMILIA - PROTECAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DA MORADIA
- EXEGESE DO ARTIGO 1° DA LEI N. 8.009/90 E ART. 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO

Estando a moradia erigida a um direito fundamental a ser protegido,
conforme preconizado no art. 6° da Carta Maior, deve ser reconhecida a
impenhorabilidade do imével pertencente ao fiador de contrato locaticio
quando unico e utilizado pela entidade familiar para fim residencial’ (TJSC,
AC n. 2004.010790-0, de Cricitima, Rel. Des. Fernando Carioni, j. em
20.04.2006).

‘CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL LASTREADA EM CONTRATO DE
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LOCACAO - PENHORA INCIDENTE SOBRE BEM IMOVEL DOS
FIADORES - BEM DE FAMILIA - IMPENHORABILIDADE -
PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INSCULPIDOS
NA EMENDA N.° 26/00 SOBRE O DISPOSTO NO INCISO VII DO ART.
3° DA LEI 8.009/90 - DECISUM MONOCRATICO QUE TORNOU
INEFICAZ A CONSTRICAO - IRREPARABILIDADE ANTE O ACERTO
- RECURSO DESPROVIDO

'Em aten¢do aos principios constitucionais da isonomia, da protecdo a
moradia e da razoabilidade, é inaplicavel o inc. VII do art. 3° da Lei
8.009/90, ndo se admitindo que o garante do contrato locaticio fique e/m
situa¢do extremamente mais onerosa do que a do devedor principal' (MS n.°
2003.026812-0, deste relator) (TJSC, AC n. 2003.019743-5, da Capital, Rel.
Des. Marcus Tulio Sartorato, j. em 31.10.2005).

Com efeito, assegurando a Constitui¢do Federal o direito social a moradia
(art. 6°), a lei que tenha como fundamento exatamente o esvaziamento desse
direito, deve ser considerada inconstitucional. Ademais, a famigerada
excegdo a regra traz previsdo desarrazoada e antiisondmica, ao reconhecer a
impenhorabilidade do bem de familia do locatario, mas permitir a constrigdo
do bem de familia do fiador.

Desse modo, ndo tendo sido o art. 3°, inc. VII, da Lei n. 8.009/90,
recepcionado pela nossa Constituigdo, a impenhorabilidade do bem de
familia também pode se estender aos fiadores em contrato de locagdo.

In casu, ndo restam duvidas de se tratar de imdvel pertencente a fiador em
contrato de locagdo. Porém, também é incontroverso ser o aludido bem a
residéncia de familia dos embargantes. Diante disso, deve-se reconhecer a
impenhorabilidade do bem de familia, haja vista a supremacia do direito
constitucional a moradia.

Isso posto, nega-se provimento ao recurso, mantendo-se incélume a sentenga
vergastada.

Vejamos, a seguir, outros argumentos langcados a favor da tese da

inconstitucionalidade do dispositivo legal, no julgamento pelo Pleno do STF.
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6. ARGUMENTOS A FAVOR DA IMPENHORABILIDADE

Antes de qualquer juizo sobre a constitucionalidade do dispositivo legal,
importante observar dois principios constitucionais que se relacionam em tudo com o tema: o

da isonomia e o da dignidade da pessoa humana.

O professor José Joaquim Gomes Canotilho® ensinou que “ser igual perante a
lei ndo significa apenas aplicagdo igual da lei. A lei, ela propria, deve tratar por igual todos os
cidaddos.” Assim, o principio da igualdade dirige-se ao proprio legislador, vinculando-o a
criagdo de um direito igual para todos os cidaddos e o principio da igualdade, no sentido de
igualdade na prépria lei, ¢ um postulado de racionalidade pratica: “para todos os individuos,
com as mesmas caracteristicas devem prever-se, através da lei, iguais situagdes ou resultados
juridicos”.

Dificil, contudo, vislumbrar-se a aplicagdo de tal principio em relagdo a fianga
concedida em contrato de locacdo, porquanto ela obriga em maior intensidade do que o

proprio contrato de locagdo, além de gerar somente Onus para o fiador, sem qualquer

contraprestagao.

O fiador nem poderé exercer o direito de regresso contra o devedor originario

nos mesmos moldes em que prestou a fianga, pois este podera alegar a impenhorabilidade do

imével residencial.

Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos, na obra A impenhorabilidade do
Bem de Familia e as Novas Entidades Familiares, anota que: “(...) a exce¢do do inc. VII
coloca o fiador em situagdo escancaradamente inferior em relagdo ao afiangado. Lembre-se
que até mesmo os méveis que guarnecem a residéncia do locatario sdo impenhoraveis (art. 2°,
paragrafo unico); ndo hé, entdo, entendimento razoavel que justifique a penhorabilidade do
imovel residencial do fiador e de sua familia, bem como dos iméveis que o guarnecem. A

discriminagio ¢é flagrante e incompreensivel™.

Assim, pode-se claramente perceber que o inciso VII do artigo 3° da Lei

n° 8.009/90 viola o principio constitucional da isonomia.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo, Coimbra: Livraria
Almedina, 5% ed., pp. 424/425.

** VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. A impenhorabilidade do bem de familia e as novas entidades
familiares, 1 ed., Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 74.
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Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no inciso
III do artigo 1° da Carta Magna, ele ¢ um dos principios mais importantes, se ndo o principal

deles.

O professor Nelson Rosenvald explica que “ha de se enfatizar que a
dignidade da pessoa humana é fonte simultinea de direitos humanos e de direitos de
personalidade. Fechando o ciclo evolutivo, ambos, quando positivados, convertem-se em
direitos fundamentais de igual conteudo. Com modo e intensidade variaveis, serdo eles de
alguma maneira reconduzidos a idéia primaria de dignidade, como tltima instancia de

prote¢do a todo ser humano.”
Completa dizendo que:

o ser humano e a dignidade antecedem o ordenamento juridico, assim como
os direitos da personalidade. E de certa forma um equivoco conceber o
direito natural como uma ideologia conservadora — como pretendeu o
positivismo. Ele possui um componente revolucionario, por conduzir a um
exame critico de toda a ordem existente. Se a pessoa ndao é criada pelo
ordenamento, a incidéncia posterior de determinadas regras ndo podera
aprisionar os elementos de sua personalidade®'.

Eliane Maria Barreiros Aina, afirma que “a melhor interpretacdo a ser dada a
norma que permite a penhora do bem de familia do fiador de relagdo locaticia ¢ a de que a
mesma € incompativel com a protecdo jusfundamental a moradia, sendo, portanto,
incompativel com a Constitui¢do Federal, o que acarreta a sua invalidade como norma
juridica”. Para a autora, os direitos fundamentais encontram-se em posi¢do privilegiada no
ordenamento juridico, funcionando como valores essenciais da pessoa humana, inviolaveis,
que devem ceder diante de outros direitos da mesma categoria. E qualquer desvio do caminho

tragado pela Constitui¢do Federal deve ser rechacado.

Certo que a inconstitucionalidade da lei ¢ decorrente da Emenda

Constitucional n® 26, e s6 a partir dela é que poderia deixar de aplicé-la.

Importante notar, como bem o faz o Ministro Eros Grau que o contido
no inciso VII da Lei n® 8.009/90 também viola outro direito fundamental, o da igualdade,
posto que trata de forma diferente dois individuos que estdo na mesma condig¢do de devedor,

ou seja, o locatario e o fiador.

*' ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil — Colegdo Prof. Agostinho Alvim, 1° ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 32/33.
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A professora Maria Celina B. Moraes demonstra que “no Estado Democratico
de Direito, delineado pela Constituigdo de 1988, que tem entre os seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o
antagonismo publico-privado perdeu definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais
de construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicagdo da pobreza colocaram
a pessoa humana — isto €, os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico
brasileiro, que de modo tal é o valor que conforma todos os ramos do Direito. Dai decorre a
urgente obra de controle de validade dos conceitos juridicos tradicionais, especialmente os do
direito civil, a luz da consideragao metodologica que entende que toda norma do ordenamento
deve ser interpretada conforme os principios da Constituicdo Federal. Desse modo, a
normativa fundamental passa a ser a justificagdo direta de cada norma ordinaria que com

aquela deve se harmonizar™.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, comentando sobre o art. 3°,
VII, da Lei 8.009/1990 (c/c art. 82 da Lei n. 8.245/91), concluem que: “A luz do Direito Civil
Constitucional — pois ndo hé outra forma de pensar modernamente o Direito Civil —, parece-
nos forg¢oso concluir que este dispositivo de lei viola o principio da isonomia insculpido no
art. 5.° da CF, uma vez que trata de forma desigual locatério e fiador, embora as obrigagdes de
ambos tenham a mesma causa juridica: o contrato de loca¢do™ (Novo curso de direito civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. I, p. 289).

Confira-se, ainda, o enunciado n° 23 do Conselho da Justica Federal:

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

Seguindo este entendimento, trés Ministro do Supremo Tribunal Federal se
manifestaram pela inconstitucionalidade no julgamento do Recurso Extraordinario n°
407.688.

Eles argumentaram em seus votos que a impenhorabilidade do imovel
residencial instrumenta a prote¢@o do individuo e sua familia quanto a necessidades materiais,

de sorte a prover a sua subsisténcia. Segundo o Ministro Eros Grau, enquanto instrumento a

* MORAES, Maria Celina B. A caminho de um direito civil constitucional, in Revista Estado, Direito e
Sociedade, Rio de Janeiro: publicagdo do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, v. 1, 1991.
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garantir a subsisténcia individual e familiar - a dignidade da pessoa humana, pois - a

propriedade consiste em um direito individual e cumpre fungao individual.

Além disso, se o beneficio da impenhorabilidade realmente fosse ressalvado
quanto ao fiador em uma relagdo de locagdo, poder-se-ia chegar a uma situagdo
completamente absurda, na qual o locatario que ndo cumprisse a obrigacdo de pagar aluguéis,
com o fito de poupar para pagar prestacdes devidas em razdo de aquisi¢do de casa propria,
gozaria da protecdo da impenhorabilidade, mesmo em caso de execugdo procedida pelo
fiador, cujo imével resultou penhorado por conta do inadimplemento das suas obrigacdes,
dele, locatario. Em outras palavras, se o fiador presta fianga a um locatéario que, por exemplo
do proprio Ministro Eros Grau, ndo paga o aluguel, porque estd poupando para pagar a
prestagdo da casa propria, ele ndo tem o beneficio da impenhorabilidade, enquanto o locatéario

o tem. Verifica-se, assim, que a afronta a isonomia é mais do que evidente.

Outro ponto importante € que os textos da Constitui¢do sdo dotados de eficacia
normativa vinculante. Ndo ¢ correta a interpretacdo de que o artigo 6° da Constituigao

Federal ¢ mera ‘norma programaticas’, e que por isso ndo teria eficacia imediata.

Como visto nos capitulos anteriores, as normas constitucionais devem ter o
méximo de efic4cia, sob pena de se estar violando a prépria Constituigdo Federal. E, no caso

do bem de familia do fiador, parece ser o que exatamente esta acontecendo.

O Ministro Carlos Ayres Britto bem observou que a Constituicdo usa o
substantivo “moradia” em trés oportunidades: a primeira, no artigo 6°, para dizer que a
moradia € direito social; a segunda, no inciso IV do artigo 7°, para dizer, em alto € bom som,
que a moradia se inclui entre as “necessidades vitais basicas” do trabalhador e da sua familia;
€, na terceira vez, a Constituicao usa o termo “moradia” como politica publica, inserindo-a no
rol de competéncias materiais concomitantes do Estado, da Unido, do Distrito Federal e dos

Municipios (artigo 23, inciso IX).

Interpretando tais qualificagdes constitucionais, sobretudo aquela que faz da
moradia uma necessidade essencial, vital basica do trabalhador e de sua familia, o Ministro
entendeu que o direito & moradia se torna indisponivel, é ndo-potestativo, ndo pode sofrer
penhora por efeito de um contrato de fiagdo, que ele ndo pode, mediante um contrato de

fiacdo, decair.
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E sobre o que diz a Constitui¢do em matéria de familia, ele acrescenta “que ela
¢ uma entidade “merecedora de protecdo especial”, e que o adjetivo “especial” ndo ha de ser

desconsiderado, porque ndo foi a toa utilizado pela Constituigao.

A argumentacdo do Ministro estd em total harmonia com o entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, de que “no caso da Lei n° 8.009/90, visou o legislador proteger a
moradia da familia do devedor, o que denota inegével interesse social” e que “de fato, se a

protegdo do bem visa atender a familia e ndo apenas ao devedor”.*?

* Veja-se 0 voto condutor do REsp n° 526.460/RS, Relatora a Ministra NANCY ANDRIGHI, DJU de
18/10/2004, cuja ementa segue transcrita:

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EMBARGOS DO DEVEDOR A EXECUCAO. EM
DE FAMILIA. MOVEIS. OFERTA EM PENHORA PELO DEVEDOR. RENUNCIA TACITA A
IMPENHORABILIDADE PREVISTA NA LEI N°. 8009/90. INADMISSIBILIDADE. ONUS DE
SUCUMBENCIA. FUNDAMENTO NAO ATACADO.

- Nido renuncia a impenhorabilidade prevista na Lei n°. 8009/90 o devedor que oferta em penhora o bem de
familia que possui.

- Se a prote¢@o do bem visa atender a familia, e ndo apenas ao devedor, deve-se concluir que este ndo podera,
por ato processual individual e isolado, renunciar a protegdo, outorgada por lei em norma de ordem publica, a
toda a entidade familiar.

- E inadmissivel o recurso especial na parte em que restou deficientemente fundamentado. Recurso especial
provido em parte.”

No mesmo sentido:

“PROCESSO CIVIL - EXECUGCAO - BEM DE FAMILIA - NOMEACAO A PENHORA -
IMPENHORABILIDADE NAO AFASTADA - NATUREZA DOS BENS CONSTRITOS.

1. O fato de o devedor haver nomeado bens a penhora ndo o impede de alegar a impenhorabilidade dos mesmos
nos termos da Lei 8.009/90. Precedentes.

2. No que tange a natureza dos bens constritos, observo que o v. acorddo recorrido, ainda que de forma implicita,
reconheceu serem 'bens de familia', conquanto Ihes tenha negado a protegdo da impenhorabilidade. Ainda que
assim ndo fosse, a jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo que referidos bens (forno de microondas e radio
toca-fitas), constituem bens de familia, para os fins da Lei 8.009/90. Precedentes.

3. Recurso conhecido e provido, tornando insubsistente a penhora levada a efeito sobre os bens da recorrente.”
(REsp n° 759.745/SP, Relator o Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJU de 12/9/2005)

“RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS DE TERCEIRO - DESCONSTITUICAO DA PENHORA DO
IMOVEL NO QUAL RESIDEM OS EMBARGANTES - LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM -
MEMBROS INTEGRANTES DA ENTIDADE FAMILIAR - NOMEACAO A PENHORA DO BEM DE
FAMILIA - INEXISTENCIA DE RENUNCIA AO BENEFICIO PREVISTO NA LEI N° 8.009/90 - MEDIDA
CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL - JULGAMENTO DESTE - PERDA DE
OBIJETO - PREJUDICIALIDADE - EXTINCAO DO PROCESSO SEM EXAME DO MERITO.

1 - Os filhos da executada e de seu conjuge tém legitimidade para a apresentagdo de embargos de terceiro, a fim
de desconstituir penhora incidente sobre o imovel no qual residem, pertencente a seus genitores, porquanto
integrantes da entidade familiar a que visa proteger a Lei n°® 8.009/90, existindo interesse em assegurar a
habita¢do da familia diante da omissdo dos titulares do bem de familia. Precedentes (REsp n°s 345.933/RJ e
151.238/SP).

2 - Esta Corte de Uniformizagdo ja decidiu no sentido de que a indicagdo do bem de familia a penhora ndo
implica renuncia ao beneficio garantido pela Lei n® 8.009/90. Precedentes (REsp n°s 526.460/RS, 684.587/TO,
208.963/PR e 759.745/SP).

3 - Recurso conhecido e provido para julgar procedentes os embargos de terceiro, afastando a constri¢do
incidente sobre o imovel, invertendo-se o 6nus da sucumbéncia, mantido o valor fixado na r.sentenca.
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O STIJ usa tais argumentos para dizer que, mesmo que o devedor indique um
bem de familia a penhora, ele ndo pode deixar de ser impenhoravel, por ndo se poder
renunciar a um direito previsto na lei que visa proteger a familia. E tal compreensdo se aplica
a qualquer bem que se enquadre nas hipdteses da Lei n° 8.009/90, ndo sendo necessariamente
o imovel residencial, mas também uma televisdo, uma aparelho de som, quadros que

ornamentem a casa, etc.

E o estranho ¢ que o0 mesmo entendimento ndo seja aplicado na interpretagéo,

de um direito constitucionalmente previsto. Segundo o posicionamento do Supremo, seguido

pelos demais tribunais brasileiros, uma pessoa pode prestar fianga e comprometer o bem de
seus filhos, de sua familia. Ndo parece haver flagrante violagdo ao principio da igualdade? Por
que no caso do fiador (que nem ¢ beneficiado pelo contrato principal) a sua familia pode ser

prejudicada e em outros casos nao?

O ultimo Ministro a acompanhar a divergéncia, Celso de Mello, completou
dizendo que: “torna-se relevante observar, na linha da reflexdo feita pelo eminente Professor
LUIZ EDSON FACHIN (“Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”, 2001, Renovar), que se
impde, ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas em geral, notadamente aquelas postas a
margem das grandes conquistas sociais, assegurando-lhes, mediante ado¢do de medidas
apropriadas, a prote¢do do patriménio minimo fundada em postulados inderrogaveis, como o
principio da dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos fundamentos da
Republica (CF, art. 1°, IIT) — valor revestido de centralidade em nosso sistema constitucional.
Esse principio fundamental, valorizado pela fiel observancia da exigéncia ético-juridica da
solidariedade social — que traduz um dos objetivos fundamentais do Estado Social de Direito
(CF, art. 3° I) — permite legitimar interpretagdes que objetivem destacar, em referido
contexto, o necessario respeito ao individuo, superando-se, desse modo, em prol da
subsisténcia digna das pessoas, restrigdes que possam injustamente frustrar a eficécia de um
direito tdo essencial, como o da intangibilidade do espago doméstico em que o ser humano

vive com a sua familia.”

4 - Tendo sido julgado, nesta oportunidade, o presente recurso especial, a Medida Cautelar n° 2.739/PA perdeu o
seu objeto, porquanto foi ajuizada, exclusivamente, para conferir-lhe efeito suspensivo.

5 - Prejudicada a Medida Cautelar n°® 2.739/PA, por perda de objeto, restando extinta, sem exame do mérito, nos
termos do art. 808, III, ¢/c o art. 267, IV, ambos do CPC. Este acérddo deve ser trasladado aqueles autos.”

(REsp n® 511.023/PA, Relator o Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJU de 18/8/2005)
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Os Ministros também rebateram o argumento de que o enunciado, no sentido
de afirmar que a impenhorabilidade do bem de familia, causara forte impacto no mercado das
locagdes imobiliarias, dizendo que “ndo parece possa ser esgrimido para o efeito de afastar a

incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo 6° e a isonomia”.

Quem trabalha com o mercado imobiliario, por razdes ébvias, defende a
constitucionalidade do dispositivo, afirmando que ele é uma das razdes pelas quais o mercado
continuard oferecendo imoveis para aluguel, garantindo, assim, a moradia para muitos
locatarios. Seria impraticavel exigir dos locatarios um fiador que possuisse mais de um

imoével.

O Dr. Geraldo Beire Simdes, Diretor Juridico da ABAMI Associagdo dos
Advogados do Mercado Imobilidrio, em entrevista concedida ao site “Portal dos

934

Condominios™", afirmou, a época da decisdo monocratica do Ministro Carlos Velloso, que

ela ndo taxava de inconstitucional toda a Lei n® 8.245/91, mas tdo somente o disposto no
inciso VII do art. 3° da Lei n° 8.009/1990 e sustentou que, na verdade, o dispositivo ndo seria
inconstitucional, conforme equivocadamente entendido pelo Ministro, assim como também

ndo seriam inconstitucionais as demais excegdes previstas nos incisos do art. 3° da referida
Lei.

Segundo o advogado, ndo estaria correta a decisdo do Ministro Carlos Velloso,
pois a propria Lei do Inquilinato, em 1991, muito antes da Emenda Constitucional n°
26/2000, ja havia contribuido para ajudar a solucionar a questéo da falta de moradia, quando,
no seu artigo 86, deu nova redagdo ao artigo 8° da Lei n°® 4.380, de 21 de agosto de 1964, que
regula o Sistema Financeiro da Habitagdo, para, além de facilitar e promover a construgio e a

aquisi¢do da casa propria, ali incluiu "ou moradia".
E complementa dizendo que:

Este pioneiro gesto da Lei do Inquilinato, recebeu rasgado elogio do
Desembargador Sylvio Capanema de Souza, ao dizer, na sua festejada obra
‘A Nova Lei do Inquilinato’, Forense, 1*. Ed., 1993, pag. 361:

‘Uma das mais corajosas, profundas e eficazes medidas no sentido de
combater o déficit habitacional e aquecer a oferta de novas unidades, foi
introduzida pelo artigo 86, ao modificar a redagdo do artigo 8° da Lei n°
4.380, que regula o Sistema Financeiro da Habitagdo. A modificagdo, quase
imperceptivel, aos menos avisados, se constitui no acréscimo das palavras

Disponivel em: http:/www.portaldoscondominios.com.br/gestaoMercadantel.asp. Acesso em 20 de
dezembro de 2006.
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‘ou moradia’, o que ampliou, de maneira significativa, os objetivos do
sistema, antes destinado apenas a constru¢do e aquisicdo da casa propria.
Com a nova redagdo sera possivel a obtengdo de financiamento, perante os
agentes financeiros do sistema, para a constru¢ao de iméveis para locagao, e
ndo s6 para a venda, o que aliviara a pressdao da demanda, que provoca o
aumento dos aluguéis. Por outro lado, o adquirente de imével financiado
pelo sistema, ao contrario do que ocorria antes, podera aluga-lo a terceiros.
Com isto também, se aquecera a oferta, carreando-se para o mercado muitos
imoveis, antes vazios’.

Tudo isso confirma que a inclusdo da moradia no rol dos direitos sociais
destina-se a que o ESTADO, com o ferramental legislativo de que dispde,
exerga obstinada e firme politica social em prol ndo somente da moradia,
mas também da educagdo, da saude, do trabalho, do lazer, da seguranga, da
previdéncia social, da protecao a maternidade e a infancia, da assisténcia aos
desamparados, todos direitos sociais esses previstos no art. 6° da Carta
Politica.

Logo, repetimos, nao € inconstitucional a exceg@o prevista no inciso VII do
art. 3° da Lei n° 8.009/1990 que permite a penhora do imé6vel do fiador ‘por
obrigagao decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo’.

Em primeiro lugar, devem ser protegidos os poucos proprietarios de
residéncias proprias neste pais, € quanto ao problema do mercado imobiliario, a resposta é
simples, e ndo ¢ encargo do Poder Judiciario: a criagdo de politicas publicas adequadas a

fluéncia do mercado, que ndo comprometam o direito social e a garantia constitucional.

A Constitui¢do deve sim se preocupar com os cidaddos que, na maioria das
vezes com muita dificuldade, conseguem pagar um imével residencial e ndo “fazer a leitura

da Constituicio para atender a légica do mercado.” (Ministro Eros Grau)

Outra solu¢do que possivelmente ajudaria na solugdo do problema é a maior
amplitude do seguro-fianga locaticia, porquanto a seguridade é a forma mais utilizada de
prevengdo de danos em numerosos setores da sociedade®, ndo sendo assim necesséaria a

nomeacdo de fiadores que tivessem mais de um imével.

E quanto ao problema da longa duragdo de uma agdo de despejo, que parece
assustar muitos locadores, podendo fazer reduzir ainda mais a oferta de imével para locagio,
o Codigo de Processo Civil ja prevé a solucdo no artigo 273, II, onde est4 a possilibilidade de
antecipac¢do da tutela final no caso em que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou

o manifesto propdsito protelatdrio do réu.

35 AINA, Eliane Maria Barreiros, op. cit.
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No mesmo sentido, a conclusdo do Ministro Carlos Britto de que:

A impenhorabilidade do bem de familia, no caso dos autos, daria a0 mercado
uma oportunidade de exercitar outras formulas substitutivas, o mercado ¢
muito inventivo, muito criativo e encontraria meios € modos de resolver os
futuros contratos de locagao.

Assim, percebe-se que os argumentos pela constitucionalidade do inciso IV do
artigo 3° da Lei n° 8.009/90, podem ser facilmente criticados, sendo possivel se imaginar
solugdes até para os problemas fora da esfera juridica, deixando de ser justificavel a decisdo

politica tomada pela Suprema Corte.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia é um direito fundamental de segunda gerag@o, expresso
na Constitui¢do Federal de 1988, que garante a indisponibilidade do bem de familia do

fiador para penhora decorrente de contratos de locagao.

O entendimento contrario, apesar de fazer certo sentido sob a dtica do
mercado imobilidrio, viola ndo s6 o dispositivo especifico quanto a tal direito quanto

também os principios fundamentais da igualdade, proporcionalidade e razoabilidade.

Assim, conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal merece todas
as criticas dirigidas a ele referentes ao julgamento plenario do Recurso Extraordinario n°
407.688, que declarou a constitucionalidade do 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990. Na verdade,
o referido julgamento nega efetividade ao texto constitucional, violando, assim, a propria

Carta Magna.

Por fim, vale conferir o seguinte trecho do trabalho intitulado Os Direitos
Fundamentais Na Teoria Constitucional Contemporﬁnea36, de Luiz Carlos Forghieri

Guimaraes:

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa, por um lado, que os
direitos fundamentais operam como nortes para atuagdo do Estado,
(Legislativo, Executivo e Judiciario), e, por outro, servem de guia para a
interpretacio e aplicacio das demais normas da seara juridica, em
outro falar, a possibilidade de interpretar e aplicar o direito ordinario a
luz desses fundamentos, enfim, os direitos fundamentais s3o um
acontecimento juridico e social da modernidade.

Ademais, é importante registrar que assenta a concep¢do material dos
direitos fundamentais sobre a dignidade da pessoa humana que confere
unidade de sentido a Constituigdo e ao sistema de direitos fundamentais.

Nio ¢ dificil de entender que, 0 momento, exige do operador do direito
uma nova postura, ou seja, uma releitura de todo o direito positivo a luz
dos valores esculpidos nos direitos fundamentais.

* Disponivel em  http://www2.0absp.org.br/asp/esa/comunicacao/esal.2.3.1.asp?id noticias=109, em 20 de
janeiro de 2007.
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